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ein Sohn seiner Zeit sei. In diesem Sinne ,stellt [die Phi-
losophie, Anm. d. Verf.] somit nichts Neues auf; was wir
hier durch unsere Reflexion herausgebracht, ist schon un-
mittelbares Vorurteil eines jeden."” Von der Methodik
her steht Hegels Werk somit eindeutig zwischen aufkli-
rerischem Vernunftdenken und einer genealogisch veran-
lagten Analyse der Inhalte und Formen des Rechts sowie
ihrer gesellschaftlichen Wirkungen. Mit der Forderung
einer immanent ansetzenden Analyse von Verhiltnissen
der Gesellschaft ist die Nihe zu spiteren so genannten
klassischen Vertretern der Soziologie wie Durkheim oder
Parsons kaum noch zu leugnen.

Allein die Rezeptionsgeschichte der ,Grundlinien”
zeigt nun eindrucksvoll ihren breiten Wirkungsgrad, der
tiber zahlreiche Fachgrenzen hinweg so unterschiedliche
Autoren wie Carl Schmitt als auch die Vertreter der Kriti-
schen Theorie beeinflusst hat. Dass die inhaltlichen Dis-
kussionen nahezu 200 Jahre nach dem Erscheinen der
hegelschen Rechtsphilosophie weiterhin nicht abreiflen,
beweist indes nur zu gut, dass es sich bei den ,,Grundlini-
en” bis heute ohne Zweifel um eines der wirkungsmich-
tigsten Werke der Rechts- und Staatstheorie handelt. Die
Frage, ob und inwiefern eine Aktualisierung der hegel-
schen Rechtsphilosophie iiberhaupt méglich und sinnvoll
ist, hat die fachphilosophischen und fachjuristischen Dis-
kurse des letzten Jahrzehnts entscheidend geprigt. Frag-
wiirdig ist allerdings weiterhin der Status, welchen Hegels
Philosophie auflerhalb dieses beschrinkten Adressaten-
kreises einnimmt. Mit Hinblick auf die von kantisch oder
neukantisch geprigten Ansitzen beeinflusste Debatte in
Rechtsphilosophie und Ethik scheint es, als wire Hegels
Philosophie allein von historischem Interesse. Dass dem
nicht so ist, darauf hat bereits John Rawls in seinen Vor-
lesungen zur Geschichte der Moralphilosophie hingewie-
sen.'"® Zwar wirkt bis heute die Kritik aus liberaler Per-

117 Hegel, Enzyklopidie der philosophischen Wissenschaften I, Wer-
ke Bd. VIII, Frankfurt a.M., 1986, S. 79.

118 Rawls (Fn. 114), S. 426 fF.
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Ansatze des Rechtspositivismus im 20.

Der Beitrag beschiiftigt sich mit vier rechtspositivistischen
Ansitzen und stellt ibre Vor- und Nachteile in Bezug auf
das Verhiiltnis von Recht und Moral dar. Die Ansiitze wer-
den in ,absolute Positivisten und ,,(re-)konstruierende Po-
sitivisten” unterteilt. Es wird argumentiert, dass die kons-
truierenden Positivisten einen differenzierten Zugang zur
Thematik der Moral haben und sowohl Problemen der
Rechtsgenese als auch Anwendung gerecht werden. Im ab-
schliefSenden Fazit werden vor allem die Vorteile der demo-
kratischen Rechtsanalyse Jiirgen Habermas’ als Teil der kon-
struierenden Positivisten herausgestellt.

spektive nach, Hegels Rechtsphilosophie sei schon allein
deshalb totalitir, weil sie eine Grundrechtecharta vermis-
sen ldsst, allerdings muss dieser Verzicht eher auf takti-
sche Uberlegungen Hegels zuriickgefiihrt werden anstatt
auf einen willkiirlichen Makel.""”

Wie modern Hegel tatsichlich ist, zeigt sich am besten,
betrachtet man einmal seine soziokonomischen Ana-
lysen der industriellen Revolution und ihre Auswirkun-
gen auf die biirgerliche Gesellschaft. In ihnen gibt sich
Hegel de facto als einer der ersten Vertreter einer wissen-
schaftlichen Disziplin zu erkennen, die — zumindest in
Deutschland — erst mit Ferdinand Tonnies” ,Gemeinschaft
und Gesellschaft* das Licht der Welt erblicken sollte. He-
gel erkennt hier nicht nur die Begrenztheit eines liberalen
Wirtschaftssystems, sondern betont insbesondere auch
die Verschrinktheit von Okonomie und Gesellschaft. Da
Hegel es nicht bei einer rein empirischen Analyse beldsst,
sondern seine Beobachtungen und Schliisse historisch-
gesellschaftlich einzuordnen weifi, tritt er hier nicht nur
als informierter Zeitungsleser auf, sondern auch als der-
jenige Denker, dem es gelingt, die historische Dimension
normativer Diskurse zu betonen, welche seit dem Mit-
telalter eine nur untergeordnete Rolle eingenommen ha-
ben. Hegel selbst war sich indes nicht nur selbst dieser ,,Er-
rungenschaften und Grenzen des modernen Zeitalters“?°
bewusst; mit ihm selbst beginnt in gewisser Weise die
Moderne, nicht nur der Philosophie, sondern auch einer
modernen Rechtswissenschaft, welche sich den politi-
schen und sozialen Herausforderungen stellt — ein Fak-
tum, welches fiir uns heute vielleicht in der Verbindung
von Rechts- und Sozialstaat nur allzu gewdhnlich anmu-
tet, aber eben aus dieser Gewdhnung heraus einer Beru-
fung auf seine historische Dimensionen bedarf.

119 Vgl. Wildenauer, Sozio-skonomische Grundrechte und politische
Partizipationsrechte in Hegels Philosophie — Ein Beitrag zu He-
gels Philosophie der Menschenrechte, zfmr 1 (2012), 116 (116 ff.).

120 Avineri (Fn. 10), S. 10.

Jahrhundert — Recht und Moral

I. Einleitung

Die Disziplin der Rechtslehre wird seit dem letzten Jahr-
hundert von einer klar zu erkennenden Stromung gelei-
tet: dem Rechtspositivismus. Die Rechtspositivisten ver-

*  Jim Funke-Kaiser studiert Politische Theorie (M.A.) an der Goe-

the-Universitit Frankfurt am Main. Der Beitrag entstand im
Wintersemester 2013/14 im Seminar ,Okonomische und sozial-
wissenschaftliche Grundlagen des Offentlichen Rechts* im Teil-
studiengang Offentliches Recht an der Ernst-Moritz-Arnde-Uni-
versitit Greifswald.



GreifRecht Heft 19 - April 2015

Jim Funke-Kaiser — Rechtspositivismus im 20. Jahrhundert 13

halfen einerseits der Rationalitit des Rémischen Rechts
zu einer Renaissance. Sie waren aber zu Beginn vor al-
lem Teil des ficheriibergreifenden Positivismus, der sei-
ne Anfinge bei Auguste Comte hatte und eine der ein-
flussreichsten Theoriestromungen der Moderne war. Der
Positivismus iibertrug naturwissenschaftliche Methoden
auf das Feld der Geisteswissenschaften. Bis heute kon-
nen die Einfliisse der Positivisten in der Wissenschaft er-
kannt werden. Bedeutende Protagonisten waren Philoso-
phen wie Ludwig Wittgenstein', Bertrand RusselP’ oder der
frithe Karl Popper.

Auf diesem fufde
der Rechtspositivismus, mit dem diese Arbeit sich im

traditionsreichen Positivismus

Schwerpunkt befasst. In niherer Betrachtung werden
verschiedene Auffassungen des Rechtspositivismus her-
ausgearbeitet. Es wird zu sehen sein, dass unter den Be-
griff ,Rechtpositivismus® sehr unterschiedliche Positi-
onen subsumiert werden. Beispielhaft sollen dazu die
Positionen von Hans Kelsen und Gustav Radbruch zum
einen und Niklas Lubmann und Jiirgen Habermas zum
anderen skizziert werden. Kelsen und Radbruch reprisen-
tieren die juristische Herangehensweise an die Thematik,
wihrend Lubmann und Habermas einen soziologischen
Zugang bieten.

Zuerst sollen die verschiedenen Theoretiker nach ih-
ren Ansitzen zur Definition des Rechts, den Funktionen
die sie ihm zuschreiben, und den Grenzen, die sie zur
Moral ziehen, vorgestellt werden. Danach werden ihre
Positionen beziiglich des herausgearbeiteten Verhilenis-
ses von Recht und Moral verglichen. Den Abschluss bil-
det eine eigene Bewertung.

Die verschiedenen Theorien kénnen in zwei Unterka-
tegorien getrennt werden. Ich schlage vor, im Folgenden
die einen ,absolute Positivisten“ zu nennen, die anderen
»(re-)konstruierende Positivisten®.

Unter absolut-positivistisch soll verstanden werden,
dass iiber die Annahme der Positivitit eines Gesetzes das
Recht sich mit sich selbst begriinden kann. Es wird als
abgeschlossene Sphire ohne externe und héhere Begriin-
dung oder Legitimation verstanden. Als Beispiele dieses
Ansatzes werden die Argumente von Kelsen und Lub-
mann vorgestellt.

Mit konstruktiv-positivistisch ist gemeint, dass posi-
tives Recht nicht an sich einen Anspruch auf Legitimitit
besitzt. Dieser Anspruch kann lediglich aus der Gesell-
schaft gefordert und begriindet werden. Recht ist nach
diesem Verstindnis als Mittel zur sozialen Ordnung,
nicht als ihr Ursprung, zu verstehen. In dieser Kategorie
werden die formulierte , Radbruch’sche Formel“ und der
diskursanalytische Ansatz Habermas’ verortet.

Die Zuordnung der Theorien zu den beiden Kategori-
en erfolgt anhand der jeweiligen Position zur Moral bzw.
Gerechtigkeit. Diese Position ldsst — unbenommen auch
weiterer divergierender Positionen — eine klare Sicht auf

1 Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus: Logisch-philosophi-
sche Abhandlung (1922), Frankfurt a.M. 1963.

2 Russell, On Denoting, Mind 14 (1905), S. 479.
3 Popper, Logik der Forschung, 1934.

Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen den Au-
toren zu. Mit ihrer Hilfe lassen sich die Argumentatio-
nen innerhalb der beiden Kategorien klar voneinander
differenzieren.

Il. Theorien zur Positivitdt des Rechts
1. Die Reine Rechtslehre von Kelsen

Die von Kelsen in den 1930er Jahren entworfene ,Rei-
ne Rechtslehre® gile bis heute als eine der bedeutendsten
Theorien der Rechtwissenschaft. Thema der Rechtwis-
senschaft ist nach Kelsen zu untersuchen, was das Recht
ist und wie es Geltung erreicht. Als ,rein® bezeichnet er
seine Rechtslehre, da sie davon abstrahiert, wie die als
gesetzt geltenden Normen verabschiedet wurden (bzw.
wie sie ideal zu entstehen haben) und die Normen nicht
aus aufler- oder iiberrechtlichen Beziigen (Gott, Natur,
Vernunft) abgeleitet werden. Erkenntnisgegenstand der
Rechtslehre ist die Rechtsnorm als positiv gesetzte Anord-
nung. Thr wird eine theoretische Legitimitit und Geltung
aufgrund ihrer Positivitit  priori zugeschrieben. Von die-
ser Primisse ausgehend richtet die reine Rechtslehre

»ihr Augenmerk auf die Rechtsnorm [...]J: nicht als Be-
wusstseinstatsache, nicht auf das Wollen oder Vorstellen
der Rechtsnorm, sondern auf die Rechtsnorm — als ge-
wollte oder vorgestellte —Sinngehalte.

Eine Letztbegriindung des Rechts, ob durch die Natur,
menschliche Vernunft oder Gott, ist fiir Kelsen verzicht-
bar und aufgrund seiner relativierenden Vorstellung der
Gerechtigkeit weder allgemeinverbindlich méglich noch
wissenschaftlich. Naturrecht, aber auch der klassische
Rechtpositivismus beziehen sich auf solche metaphysi-
schen (bzw. moralischen) Letztbegriindungen.

a) Trugschliisse des Naturrechts

In der Lehre vom Naturrecht wird laut Kelsen die ,Natur
als normative Autoritit, als ein Gesetzgeber vorgestellt®,’
sie wird damit iiber das Recht gestellt. Somit wird von
einem absoluten Begriff der Gerechtigkeit ausgegangen,
welcher aus der Natur der Dinge abzuleiten und in Recht
umzusetzen ist. Das Recht werde — so Kelsen — damit auf
die Rolle eines Werkzeuges degradiert, mit welchem die
vorgegebenen Ideale der Natur in die Praxis umgesetzt
werden. Die Sphire des ,Sollens” werde somit mit der
des ,Seins“ verschmolzen. Genau hier liegt ein Haupt-
punke der Kritik, denn aus dem Sein lisst sich das Sollen
nicht ableiten.

Auch die rationale Abwandlung des Naturrechts, wel-
che sich auf den kategorischen Imperativ Kants bezicht,
oder eine Ableitung des Recht aus von Gott gegebenen

4 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Auflage 1934, S. 10 f.
5 Kelsen, Was ist Gerechtigkeit? (1953), Stuttgart 2000, S. 46.
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Mafstiben fithren, so Kelsen, zur Verschmelzung von
Gerechtigkeit und Recht.

Diese Verschmelzung von Gerechtigkeit und Recht
auf der Basis einer iiberrechtlichen Begriindung unter-
liegt nach Kelsen zwei zentralen Trugschliissen.

»Die Natur als ein System von Tatsachen, die miteinander
nach dem Kausalprinzip verbunden sind, hat keinen Wil-
len und kann daher kein bestimmtes menschliches Ver-
halten vorschreiben.“

Die Ableitung eines Willens aus einer Sphire, die an sich
willenlos ist, endet fiir Kelsen in einer Tautologie (Kel-
sen bezeichnet diese Aussagen auch als Leer-Formeln; z.B.
Du sollst dies tun, weil du es sollst). Es findet sich zur Be-
stitigung oder Widerlegung dieser These keine rationale
Erklirung, noch kann sie wissenschaftlich bewiesen wer-
den. Sie ist daher sowohl normativ als auch wissenschaft-
lich abzulehnen.”

Der zweite Trugschluss beziehe sich auf die von Kant
angestoflene Idee, die Begriindung des Rechts in der
menschlichen Vernunft zu verorten. Hierzu Kelsen: ,,Die
menschliche Vernunft kann verstehen und beschreiben,
sie kann nicht vorschreiben.®

Die aus der Vernunft abgeleiteten Vorstellungen iiber
eine anzustrebende Ordnung des Zusammenlebens sei-
en, so begriindet Kelsen seine Position, von der jeweils
herrschenden sozialen Autoritit mitbestimmt und kénn-
ten daher den Anspruch einer absoluten Gerechtigkeits-
maxime nicht erfiillen. Der Ansatz ignoriere die Bestim-
mung der menschlichen Rationalitit oder praktischen
Vernunft durch die herrschende Gesellschaftsordnung.
Auch mithilfe der praktischen Vernunft komme man nur
zu relativen, weil zeit- und sozialgebundenen Vorstellun-
gen davon, was als gerecht zu gelten habe. Damit wider-
spricht auch die Ableitung des Rechts aus dem kategori-
schen Imperativ dem ,anti-ideologischen® Anspruch der
Reinen Rechtslehre.

b) Der ideologische Charakter des klassischen
Rechtspositivismus

Auch beim klassischen Rechtspositivismus sieht Kelsen die
Problematik der Ideologie nicht ginzlich ausgerdumt. Die-
ser kann sich zwar dem ersten Vorwurf der Tautologie ent-
zichen, doch geht er immer noch von einer moralischen
Wurzel des Rechts aus. Auch hier wird ,,[...] von der juris-
tischen Seite ein absoluter Wert der Moral nicht in Frage
gestellt“.” Diese Absolutheit ergibt sich aus unveriuflerli-
chen Menschenrechten, die sich aus dem Recht der Men-
schen auf autonome Entscheidungen ergeben. Kelsen sicht
dies anders. Er ist davon iiberzeugt, dass Moral grundsitz-
lich verhandelbar, also nicht wertfrei zu setzen ist und da-
mit als Begriindung des Rechts nicht heranzuzichen ist.

Kelsen (Fn. 5), S. 47.
Kelsen (Fn. 4), S. 14 ff.
Kelsen (Fn. 5), S. 47.
Kelsen (Fn. 4), S. 21.

o o0 N &N

»Das Urteil, dass irgendetwas rechtlich normiert, dass ir-
gendein Inhalt von Rechts wegen gesollt sei, ist niemals
ganz frei von der Vorstellung, dass es so gut, so richtig, so
gerecht sei“.!” Diese Vorstellung kénne immer nur in Re-
lation zu etwas Existierendem beurteilt werden und nicht
von vornherein als absolut gerecht bestimmt werden.

c) Die Grundnorm als Alternative

Die Kritik an der Naturrechtslehre und dem Rechtspo-
sitivismus des 19. Jahrhundert fillt bei Kelsen also an ei-
ner zentralen Stelle zusammen: Beide machen sich abhin-
gig von Wertentscheidungen. Fiir Kelsen sind Recht und
Moral (zu letzterem gehdrt Gerechtigkeit) aber zwei vol-
lig getrennte Bereiche. Mit der von Kelsen eingefiihrten
»Grundnorm® werden Wertentscheidungen als letztendli-
che Begriindung einer Rechtsnorm obsolet. Die Grund-
norm gilt, weil eine soziale Autoritit sie gesetzt hat. Die
Grundnorm wird als Hypothese, nimlich dass das gelten-
de Recht eine legitime Geltung beanspruchen kann, an-
genommen. Der damit mégliche Verzicht auf Wertent-
scheidungen ist das Ziel Kelsens, denn die Abhingigkeit
von Wertentscheidungen widerspricht seinem Wissen-
schaftsverstindnis. Fiir ihn kann die Rechtswissenschaft
nur die ,anhand objektiv feststellbarer Fakten zu beurtei-
lende Wirksamkeit“ des Rechts erforschen, nicht aber, ob
dieses auch gerecht ist. Daraus folgt, dass Normen auch
gelten kénnen, wenn sie bestimmten Gerechtigkeitsprin-
zipien zuwider laufen. Nach Ke/sen macht erst die Primis-
se der ,,Grundnorm® die Rechtslehre zur Wissenschaft.

»Der Ausdruck dieser als ,,Zurechnung® (Strafe — Delike)
bezeichneten Bezichung und damit der Ausdruck der spezi-
fischen Existenz des Rechtes, seiner Geltung, das heifdt des
eigentiimlichen Sinns, in dem die zum System ,Recht” ge-
hérigen Tatbestinde in ihrer wechselseitigen Verbundenheit
gesetzt sind — und nichts anderes — ist das Sollen, in dem
die Reine Rechtslehre das positive Recht darstellt; so wie der
Ausdruck der Kausalgesetzlichkeit das Miissen ist.“!!

d) Politischer Nihilismus

Wie in Kelsens Kritik an tiberrechtlichen Begriindungen
fiir die Geltung des Rechts zu sehen war, ist er sich in
seiner Reinen Rechtstheorie bewusst, dass Normen und
Gesetze in einer nicht-anarchistischen Gesellschaft einen
Genese-Prozess durchlaufen und eine politische Funk-
tion besitzen. So stellt die herrschende soziale Autoritit
Sollens-Anordnungen auf, die der Jurist als Normen be-
zeichnet.!? Wie nun diese soziale Autoritit als Staat or-
ganisiert ist, hat die Rechtswissenschaft jedoch nicht zu
bewerten. Ob Demokratie, Autokratie, oder Monarchie:
Alle diese Systeme erzeugen Normen, und nur diese sind
der Erkenntnisgegenstand einer Rechtswissenschaft. Sie

10 Kelsen (Fn. 4), S. 21.
11 Kelsen (Fn. 4), S. 22.

12 Kelsen, Die Rechtsordnung als hierarchisches System von Zwangs-
normen (1977), in: Hoerster (Hrsg.), Recht und Moral, 2002,
S. 20.
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bilden das neutrale Plateau der Grundnorm. Die Rei-
ne Rechtslehre 16st also das Recht von Moral und Poli-
tik. Der politische Nihilismus' erméglicht es Kelsen die
Rechtswissenschaft in die Reihe der traditionellen Wis-
senschaften einzuordnen und sie als eigene Disziplin zu
behaupten. Die Norm wird wissenschaftlich als héchs-
te Autoritit angesehen, von anderen Elementen gereinigt,
und als streng positiv festgelegtes Recht beschrieben.
Dieses ,,reine” Recht fufdt auf der ,,Grundnorm®.

Kelsen ging es um die Etablierung einer eigenstindigen
Rechtswissenschaft, welche sich von Werturteilen eman-
zipiert. Dies begriindet er mit seinen Relativierungs-An-
nahmen (beziiglich einer durch Vernunft oder gottlichen
Mafstiben begriindeten Gerechtigkeit) und der Uber-
zeugung, Recht kdnne nur als positives Recht bestehen
und bediirfe keiner dariiber hinaus weisenden Begriin-
dung. Mit der Einfithrung der Grundnorm gelingt ihm
die Entkoppelung des Rechts bzw. der Rechtswissenschaft
von Moral (Gerechtigkeit) und Politik. Die Rechtswissen-
schaft kann sich nun allein auf die Beschreibung von Be-
griffen und Strukcuren verschiedener Rechtsordnungen
inklusive ihrer Anwendung fokussieren.

,Die Reine Rechtslehre ist eine Theorie des positiven
Rechts. Des positiven Rechts schlechthin, niche einer spe-

ziellen Rechtsordnung. !

2. Die Radbruch’sche Formel

Radbruch, ein weiterer mafigeblicher Rechtswissenschaft
ler des 20. Jahrhunderts, vertrat wie Kelsen die Uberzeu-
gung, dass Rechtssicherheit die Positivitit des Rechts er-
fordert. ,,Die Sicherheit des Rechts fordert Positivitit des
Rechts. Wenn nicht festgestellt werden kann, was rech-
tens ist, so muss festgesetzt werden, was rechtens sein
soll, und zwar von einer Stelle, die, was sie festsetzt auch
durchzusetzen wieder in der Lage ist“” Er distanzierte
sich jedoch geprigt durch die Erfahrungen des Natio-
nalsozialismus vom politischen Nihilismus, wie er von
Kelsen gefordert wurde. Die Jurisprudenz soll laut Rad-
bruch niemals wieder wehrlos sein gegeniiber menschen-
verachtender Gesetzgebung:

,Der Positivismus hat in der Tat mit seiner Uberzeugung
»Gesetz ist Gesetz" den deutschen Juristenstand wehrlos ge-
macht gegen Gesetze willkiirlichen und verbrecherischen
Inhalts. [...] Er glaubt die Geltung eines Gesetzes schon
damit erwiesen zu haben, dass es die Macht besessen hat,
sich durchzusetzen. Aber auf Macht lisst sich vielleicht ein
Miissen, aber niemals ein Sollen und Gelten griinden.“'¢

Radbruch stellt damit die uneingeschrinkte Geltung ei-
nes Gesetzes, also die Positivitit des Rechts in Frage. Er

13 Dreier, Rezeption und Rolle der Reinen Rechtslehre, 2001, S. 24.
14 Kelsen (Fn. 4), S. 1.

15 Radbruch, Gesetzliches Unrecht und tibergesetzliches Recht, 1946,
S. 10.

16 Radbruch (Fn. 15), S. 10.

misst das Recht aufer an der Funktion der Rechtssicher-
heit an zwei weiteren Kriterien: Die Zweckmifligkeit des
Rechts und der Wille zur Gerechtigkeit. Er erarbeitet zu-

dem eine dritte Form des Rechtszustandes. Fiir ihn gibt
es Recht, unrechtes Recht und zudem das Nicht-Recht."”

a) ZweckmaBigkeit und Wille zur Gerechtigkeit

Recht schafft zunichst durch seinen Geltungsanspruch
immer Rechtssicherheit. Es muss — so Radbruch — aber
auflerdem seinen Zweck, dem Gemeinwohl zu dienen,
erfiillen und dabei gerecht sein. In diesem Dreieck veror-
tet Radbruch den Zweck zum Gemeinwohl beizutragen
als den schwichsten Wert und die Gerechtigkeit, da sie
der Ursprung jeden Rechts ist, als den wichtigsten. Zur
Rechtssicherheit schreibt er:

»Die Rechtssicherheit, die jedem positiven Gesetz schon
wegen seiner Positivitit eignet, nimmt eine merkwiirdige
Mittelstellung zwischen Zweckmifigkeit und Gerechtig-
keit ein: sie ist einerseits vom Gemeinwohl geférdert, an-

dererseits aber auch von der Gerechtigkeit.“*®

Nun lige ein Dilemma zwischen Gerechtigkeit und
Rechtssicherheit nahe. Wenn Recht immer gleich ausge-
legt werden soll, in verschiedenen Situationen aber dassel-
be Recht einmal Gerechtigkeit und dann wieder Unrecht
legitimiert, scheint dies in einem Widerspruch zu einem
absoluten Gerechtigkeitsbegriff zu stehen. Radbruch sicht
diesen Widerstreit, doch sieht er ihn als einen Konflikt in-
nerhalb des Postulats der Gerechtigkeit. Es geht in Wahr-
heit um einen , Konflikt zwischen scheinbarer und wirk-
licher Gerechtigkeit."” Die Positivitit des Rechts an sich
wird somit nicht in Frage gestellt, sondern die vollkom-
mene Relativierung der Gerechtigkeit. Ein positives Ge-
setz kann weiterhin Geltung beanspruchen, obwohl es
moralisches Unrecht legitimiert, doch soll es hier eine
Schranke geben, die am Kern des Rechts ansetze: dem
Willen zur Gerechtigkeit.?’

b) Radbruch’sche Formel

Wenn ein Gesetz seinen Kern verleugnet und nur noch
den Wert der Rechtssicherheit innehat, also seine Posi-
tivitit besitzt, dann muss ihm der Rechtscharakter ab-
gesprochen werden (Niche-Recht). Dies ist der Kern der
Radbruch schen Formel:

~wo Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt wird, wo Gleich-
heit, die den Kern der Gerechtigkeit ausmacht, bei der
Setzung positiven Rechts bewusst verleugnet wurde, da
ist das Gesetz nicht etwa nur ,unrichtiges Recht’, viel-
mehr entbehrt es tiberhaupt der Rechtsnatur.*!

17 Radbruch (Fn. 15), S. 11.
18 Radbruch (Fn. 15), S. 10.
19  Radbruch (Fn. 15), S. 11.
20 Radbruch (Fn. 15), S. 15.
21 Radbruch (Fn. 15), S. 11.
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Neben diesem Niche-Recht lisst Radbruch die Katego-
rie des unrichtigen Rechts bestehen. Auch nach seiner
Vorstellung des positiven Rechts kann es der Gerechtig-
keit widersprechende Normen geben. Diesen Freiraum
braucht das Recht zur Aufrechterhaltung seiner Rechts-
sicherheit und unumstrittenen Geltung.

Radbruch hat geschen, dass der Grundsatz ,,Gesetz ist
Gesetz* die Juristen wehrlos gegen den Missbrauch der
nationalsozialistischen Gesetzgebung gemacht hat. Sei-
ner Ansicht nach miissen Lehren aus den historischen Er-
eignissen gezogen werden und ,die grundsitzliche Uber-
windung des Positivismus“*? angestrebt werden. Die
Rechtslehre konne niche linger ihre Normen als absolut
setzen, sondern miisse ,,die Forderung der Gerechtigkeit
mit einer moglichst geringen Einbufle an Rechtssicher-
heit zu verwirklichen suchen.“*

Dass dies nicht einfach zu realisieren ist, war Rad-
bruch gewiss bewusst. Er war Justizminister in der Wei-
marer Republik. Viele Juristen vertraten damals nati-
onale bis rechtsradikale Positionen und folgten dieser
Einstellung bei ihrer Arbeit als Richter. Die Justiz war
»auf dem rechten Auge blind“. Deutlich wurde das vor al-
lem in Urteilen zu Morden an demokratischen oder lin-
ken Politikern (Elsner, Luxemburg, Licbknecht, Rathenau
etc.). Die Richter hielten sich nicht an das geltende Recht,
sondern folgten ihren subjektiven Vorstellungen von Ge-
rechtigkeit (Mord an politisch anders Denkenden galt
ihnen als moralisch vertretbar), weshalb Radbruch noch
1932 schrieb: ,\Wir verachten den Pfarrer, der gegen seine
Uberzeugung predigt, aber wir verehren den Richter, der
sich durch sein widerstrebendes Rechtsgefiihl in seiner

Gesetzestreue nicht beirren ldsst.“%

3. Das Rechtssystem nach Luhmann

Einer der bedeutendsten Soziologen des 20. Jahrhun-
derts, Niklas Lubmann, befasste sich im Rahmen seiner
Theorie sozialer Systeme mit Strukturen und Funktionen
des Rechtssystems. Fiir ein Verstindnis dieser Analyse
werden zunichst einige fiir das System Recht zentrale
Grundgedanken der generellen Systemtheorie Luhmanns
vorgestellt, um diese dann auf den eigentlichen Fokus an-
wenden zu kdnnen.

a) Systemtheorie, eine funktional-strukturelle
Theorie

Fiir Lubhmann ist eine Gesellschaft ein Konstrukt aus um-
weltoffenen sozialen Systemen. Die Theorie beschreibt
Lubmann selbst als ,,funktional-strukturell,> da zuerst
die Funktionen der Systeme zu bestimmen sind, um da-
von ausgehend Schliisse auf ihre Strukcur und ihre Ent-

22 Radbruch (Fn. 15), S. 15.
23 Radbruch (Fn. 15), S. 14.
24 Radbruch (Fn. 15), S. 13.
25 Radbruch, Rechtsphilosophie, 1932, S. 206.

stchungsbedingungen zichen zu kénnen.”® Moderne
Gesellschaften sind funktional in unterschiedliche Sub-
systeme wie Politik, Wissenschaft, Medizin, Wirtschaft
und neben weiteren auch Recht ausdifferenziert.

Nach Lubmann sind moderne Gesellschaften auf-
grund ihrer Komplexitit nicht mehr ausgehend von
einem methodologischen Individualismus erklirbar,
sondern erfordern eine Betrachtung als funktional ge-
gliedertes soziales System. Die Willensentscheidungen
einzelner Menschen treten quasi hinter die Funktionen
und Strukturen sozialer Systeme zuriick. Soziale Syste-
me leisten als essentiellen Beitrag Komplexitit-Redukti-
on und Kontingenzbeschrinkung. Beides zusammen ist
u.a. Voraussetzung dafiir, dass dem einzelnen Menschen
das Zurechtfinden in der modernen Gesellschaft gelingt.

b) Merkmale der Systeme

Systeme funktionieren nach Lubhmann nach grundsicz-
lich gleichen Prinzipien: Sie verhalten sich ,selbstreferen-
tiell, bestehen ,autopoietisch® und sind somit operativ
geschlossen, kognitiv jedoch gedffnet.?”
»Selbstreferentiell bedeutet, dass die Systeme in ihrem
Handeln stets auf sich selbst Bezug nehmen. Jegliche Ak-
tion, zum Beispiel im Rechtssystem die Anwendung einer
Norm, folgt den Regeln, die innerhalb des Systems gelten
und die das System sich selbst gesetzt hat. Im Rechtssys-
tem wire dies die Verfahrensrationalitit von Gerichtsver-
fahren und Instanzenziigen.

Zudem sind sie ,,autopoietisch“. Dieser aus der Biolo-
gie ibernommene Begriff bezeichnet die eigene Herstel-
lung und selbststindige Reproduktion einzelner Systeme.
So wurde zum Beispiel unsere heutige Rechtsordnung,
und daran anschlielend die Anwendung der Normen,
aus dem Rémischen Recht abgeleitet. Laut Luhmann ent-
stehen Rechtsordnungen immer als Weiterentwicklung
vorheriger Ordnungen.

Als drittes sind die einzelnen Systeme trotz ihrer
operativen Geschlossenheit nicht vollstindig vonein-
ander abgeschottet. Kognitiv kénnen die Systeme sich
beeinflussen und sogar aneinander gekoppelt sein. Das
Rechtssystem wird durch die sich fortwihrend wandeln-
de Gesetzgebung, also durch die Gesellschaft und ins-
besondere durch das Subsystem Politik beeinflusst, und
ist sogar an letzteres ,strukturell gekoppelt“.?® Jedoch ist
der Einfluss durch die Selbstreferenz und Autopoiesis des
Systems begrenzt.

c) Das Rechtssystem

Das Komplexititsredukti-
on und Einschrinkung der Kontingenz durch eine erst

Rechtssystem  ermoglicht

zeitliche und dann soziale Generalisierung von Erwar-

26 Lubhmann, Soziale Systeme — Grundrif§ einer allgemeinen Theorie,
1987, S. 30.

27  Hein, Systemtheorie und Politik(Wissenschaft) — Missverstindnis
oder produktive Herausforderung?, in: Gansel (Hrsg.), System-
theorie in den Fachwissenschaften, 2011, S. 53 (56).

28 Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 5. Auflage 2009, S. 119.
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tungen in Form von Gesetzen mit eindeutigem Gel-
tungsanspruch. Es kommt zu einer ,Stabilisierung ob-
jektiv giiltiger Erwartungen®.® Mit Hilfe des Rechts
gelingt es die normativen Erwartungen der Systembetei-
ligten zu stabilisieren. Sie werden davon entlastet, von
einer Vielzahl von Méglichkeiten eigener und fremder
Erwartungen (doppelte Kontingenz) ausgehen zu miis-
sen. Die Funktion des Rechtssystems ist laut Luhmann:
Die ,,Struktur eines sozialen Systems, die auf kongruen-
ter Generalisierung normativer Verhaltenserwartungen
beruht“* zu sichern. Es miissen dementsprechend ,,Gren-
zen und Selektionsweisen des Gesellschaftssystem™! de-
finiert werden, um Rechtssicherheit im Sinne der Stabili-
sierung normativer Erwartungen zu schaffen.

Die Erfiillung dieser Aufgabe erfordert, dass das
Recht sowohl sachlich und zeitlich indifferent ist als auch
»beliebig bestimmyt, aber nicht beliebig bestimmbar“* ist.
Ein solches Recht ist das positive Recht.

d) Funktion der Positivitat des Rechts

Das positive Recht zeichnet sich durch zwei Eigenschaf-
ten aus: Es 18st sich vom Daueranspruch der vorherigen
Rechtsordnungen und stelle lediglich seine eigene Ge-
setztheit sicher. Das beschriebene Problem der fortschrei-
tenden Komplexitit ldsst eine Begriindung des Rechts
in traditionellen oder naturrechtlichen Legitimationen
nicht mehr zu. Der diesen zugrunde liegende ,Ewig-
keitsanspruch® ist angesichts der Entwicklungsdyna-
mik moderner Gesellschaften dysfunktional. Das Recht
wird zu einem ,Instrument planmifliger Verinderung
der Wirklichkeit“?, welches zu einer ,,Ausdehnung des
Horizonts moglichen Rechts“* fiihrt. Das Rechtssystem
ist somit flexibel genug um den kognitiven Einfliissen
anderer Systeme gerecht zu werden, und behile gleich-
zeitig seine Selbstreferenz und Autopoiesis. Lubmann
macht diese systemtheoretische Perspektive auf das posi-
tive Recht an einer damit sichtbar werdenden neuen zen-
tralen Moglichkeit fest: ,Das historisch Neue und Ris-
kante der Positivitit des Rechts ist die Legalisierung von
Rechtsinderungen.“®

Die in ausdifferenzierten Gesellschaften notwendige
Variabilitit des Rechts erfordert aus systemtheoretischer
Sicht die Positivitdt des Rechts. Ein Riickbezug auf tra-
ditionelle oder naturrechtliche Begriindungen ist nicht
moglich, da dies einen unabinderlichen, dementspre-
chend das Gegenteil zu einem sachlich und zeitlich in-
differenten, Geltungsanspruch, impliziert.

Fiir Lubhmann ist es aus diesem Grund auch funkti-
onal, dass ,der Prozess der Rechtsbildung die gesamte

29  Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 440.
30 Luhmann (Fn. 26), S. 38.

31  Lubmann (Fn. 29), S. 105/131.

32 Raiser, Rechtssoziologie (Fn. 28), S. 134.

33 Luhmann (Fn. 26), S. 210.

34 Lubmann (Fn. 26), S. 211.

35  Lubmann (Fn. 26), S. 212.

Gesellschaft einbezieht“*® Die generellen Erwartungen,
welche zu sichern sind, entstehen aus dem System der
Gesellschaft. Die konkreten Normen im Subsystem des
Rechts sind de facto die Weiterentwicklungen iltere Nor-
menprojektionen. Ein Bespiel hierfiir wire die Griin-
dung des traditionellen Rechtspositivismus auf Basis der
Rationalitit des Rémischen Rechts.

Wichtig fiir das Funktionieren des Rechtssystems ist,
dass das Recht von auflen positiv gesetzt ist. Wann und
wie es dann geltend gemacht wird, ist im Rechtssystem
selbst zu entscheiden. Recht ist demnach, ,was das Recht
als Recht bestimmt.*?

e) Legitimitat der Gesetzgebung

Das Rechtssystem bzw. das Recht unterliegt einem ste-
tigen Anpassungsdruck bzw. durch die laufende Gesetz-
gebung einem steten Wandel. Fiir Lubmann entstehe die
Legitimation der Gesetzgebung und im Endeffekt der
Rechtsordnung durch die Einhaltung eines zuvor zwi-
schen den Systembeteiligten vereinbarten Verfahrens.
Der Geltungsanspruch des Rechts bzw. der Gesetz-
gebung entspringt aus verschiedenen Verfahrensarten
(politische Wahl, Gesetzgebungsprozess, Verwaltung).
In ihrem Zusammenspiel entsteht die Legitimitit, da
diesen Verfahren ein gesellschaftlicher Konsens unter-
stelle wird. Dadurch wird ,[...] jedem einzelnen nahe-
gelegt, unwiderlegbar zu erwarten, dass Dritte normativ
erwarten, dass alle Betroffenen sich kognitiv, also lern-
bereit auf das einstellen, was bindende Entscheidungen
normieren®.®®

Die Legitimation des Rechts bzw. der Gesetzgebung
muss dementsprechend das System der Gesellschaft,
oder spezifisch das Politiksystem sichern. Das Rechtssys-
tem selbst kann nur nach und innerhalb seiner Regeln
handeln. Oder anders: , Alles Recht ist geltendes Recht.
Nicht geltendes Recht ist kein Recht“.?? Ein Beispiel hier-
fiir wire das Gleichheitsprinzip. Denn: ,was gleich und
was ungleich ist kann nur intern des Systems geregelt
werden®“.* Hier bewahrt das Recht seine Selbstreferenz.
Fiir dariiber hinausreichende Fragestellungen nach Legi-
timitdt ist das System Recht der falsche Adressat.

Innerhalb des Rechtssystems werden rechtsinterne
Kriterien aufgestellt, mit denen das Recht den Anteil sei-
ner Eigenlegitimation abdeckt. So gilt zum Beispiel der
Begriff der Gerechrigkeit als eine Kontingenzformel, mit
welchem sich das Recht selbst kontrollieren kann. Jedoch
kann sich Gerechtigkeit wiederum immer nur auf rechts-
interne Kriterien beziehen. Eine Riickanbindung an au-
Rerrechtliche Werte wiirde den Grundannahmen der
Systemtheorie widersprechen.

36 Lubmann (Fn. 26), S. 209.
37 Lubmann (Fn. 26), S. 208.
38 Raiser, Rechtssoziologie (Fn. 28), S. 173.
39 Lubmann (Fn. 26), S. 265.
40 Lubmann (Fn. 29), S. 102.
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4. Diskurstheoretischer Ansatz Habermas’

Neben Luhmann beteiligte sich ein zweiter bedeuten-
der Soziologe und Philosoph an der Diskussion und
der Analyse des Rechts: Habermas. In seinem Werk zur
Rechtstheorie wird in einer diskurstheoretischen Rekon-
struktion des modernen Rechtstaates die Evolution des
demokratischen Rechtsstaates in der Moderne beschrie-
ben.

Im Fokus von Faktizitit und Geltung steht das Span-
nungsverhiltnis zwischen dem Ideal (normativer An-
satz) und der Wirklichkeit (objektivistischer Ansatz)
im Rechtssystem.?! Problematisch ist die vom positiven
Recht beanspruchte Legitimitit, welche es zu begriinden
gilt.”” Wihrend fiir Lubmann das Recht fiir seine Gel-
tung keine auflerrechtliche Begriindung braucht, sieht
Habermas sehr wohl die Notwendigkeit: ,Fiir das ent
zauberte sakrale Recht — und ein entleertes, substanz-
los gewordenes Gewohnheitsrecht — muss ein Aquivalent
gefunden werden, welches dem positiven Recht ein Mo-
ment der Unverfiigbarkeit erhalten kann.“> Anders als
bei Lubhmann soll diese Problematik nicht in einem an-
deren System ,,gelost”, sondern durch die in der Theorie
des kommunikativen Handelns entworfene Diskursthe-
orie adressiert werden. Habermas geht hier von einer Dis-
kurstheorie des Rechts aus, welche sich auf den Prozess
der Rechtsgenese und ein faires Verfahren konzentriert.
Solch ein faires Zustandekommen von Rechtsnormen
im Verfahren sieht Habermas als eine Verfahrensratio-
nalitit an.*

Schon zu Beginn seines Werkes stellc Habermas eine
seither hochst umstrittene These zur Wechselseitigkeit
des Rechts auf: Zum einen scheint ,[...] der Rechtsstaat
ohne radikale Demokratie nicht zu haben und nicht zu
erhalten” zu sein.”” Zum anderen muss das Recht gleich-
zeitig fiir die Stabilitit der Gesellschaft sorgen. Es muss
also unter Druck (einer radikalen Demokratie) gleich-
zeitig Teile seiner alten Form behalten und der Gesell-
schaft durch Rechtssicherheit Stabilitit geben, und sich
zugleich verindern, um eine Wendung zu mehr Demo-
kratie zu erméglichen.

Dieser Druck auf die bestehende Rechtsordnung hat
seinen Ursprung im Verhiltnis von Moral und Recht.
Habermas sieht, wie die vorherigen Theoretiker auch, eine
Spannung zwischen Sollens-Anspriichen und dem Sein.
Nur kann dies niche alleine vom Recht gelést werden.
Das Recht ist ,als ein Medium [zu] betrachten, iiber das
sich kommunikative Macht in administrative umsetzt“.4
Habermas schligt daher eine andere Einordnung juristi-
scher Argumente vor:

41 Raiser, Rechtssoziologie (Fn. 28), S. 137.

42 Horster, Jirgen Habermas zur Einfiihrung, 3. Auflage 2006, S. 98.

43 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, S. 124.

44 Habermas, Wie ist Legitimitit durch Legalitit méglich?, KJ 20
(1987), 1 (5 £).

45  Horster (Fn. 42), S. 98.

46 Habermas (Fn. 43), S. 13.

SJuristische Argumente funktionieren aus dieser Perspek-
tive nicht mehr allein auf Seiten der Systemimperative der
Rechtsordnung, sondern sie verstehen sich als eine beson-
dere Form von Rechtfertigungsdiskurs.

a) Recht als Hilfe fiir Gberforderte Gesellschaften

»,Das moderne Recht springt in die Funktionsliicken
von sozialen Ordnungen ein, die in ihrer sozialintegra-
tiven Leistung iiberfordert sind“.*® Fiir Habermas muss
das Recht mehr als nur ein Konstrukt aus Gesetzen sein,
welche die Grenzen des Handelns durch Zwangsnormen
in Gesellschaften vorgibt. Recht hat fiir ihn nicht nur
die Funktion der Komplexititsreduktion durch Rechts-
sicherheit, sondern auch eine ,sozialintegrative“.* Nach
Habermas muss das Recht also auch den in einer Gesell-
schaft ablaufenden Verstindigungsleistungen geniigen,
welche zu einer Akzeptanz der Gesetzgebung fiihren
kann. So kann eine Rechtsordnung in einem demokra-
tischen Rechtsstaat Geltung in Form von Akzeptanz er-
halten, wenn sich die Individuen im Ganzen wiederfin-
den. Dieses ,Wiederfinden muss das Recht erméglichen.

Somit sieht er mehr als nur eine Komplexititsredukti-
on durch das positiv gesetzte Recht. Die ,sozialintegrati-
ve*“ Funktion muss auch gesechen werden. Das Gleichge-
wicht zwischen diesen beiden Funktionen ist ausgehend
von den verschiedenen Arten des Rechts zu betrachten.
So ist das Recht in subjektive Rechte und objektive Rech-
te geteilt. Fiir eine Komplexititsreduktion sorgen die ob-
jektiven Rechte, da sie den Rahmen des gesellschaftli-
chen Handelns festlegen. Sie werden durch die Summe
aller geschriebenen und ungeschricbenen Gesetze ge-
bildet. Subjektive Rechte sind dadurch gekennzeichnet,
dass sie nicht nur objektive Rechtspflichten festsetzten,
sondern auch Anspriiche an Freiheitsriume fiir die ein-
zelnen Individuen einriumen. Lubhmann beschrinkt
sich auf die Betrachtung der objektiven Rechte, da das
Recht lediglich die Funktion der Komplexitdtsredukei-
on iibernimmt. Habermas schreibt dem Recht zusitz-
lich die Funktion der Sozialintegration zu, daher miissen
Rechte auch individuelle Freiheiten gezielt schiitzen und
eine Gesellschaft zum ,zusammenkommen® veranlas-
sen. Sie miissen also eine Verstindigung iiber die Regeln
und Setzung dieser Rechte sichern. Wenn nimlich lega-
les Verhalten zur Pflicht und Demokratie institutionali-
siert wird, dann kénnen sich die Biirger mit einer demo-
kratischen Selbstgesetzgebung sowohl verwirklichen als
auch gemeinsam kontrollieren. Aus einer solchen Gesetz-
gebung kann das positive Recht eine Legitimation und
Rechtfertigung fiir die bestehende Rechtsordnung ab-
leiten.”® Beide Funktionen miissen jedoch ausgeglichen
reprisentiert werden. So kann die subjektive Freiheit
nicht von der staatsbiirgerlichen Autonomie verschluckt
werden. Ebenso muss der Zusammenhalt dieser Gesell-

47  Habermas (Fn. 43), S. 187.
48 Habermas (Fn. 43), S. 257.
49  Habermas (Fn. 43), S. 61.

50 Habermas (Fn. 43), S. 110.
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schaft gegen tibermiflige subjektive Freiheit und daraus
womdglich entstehende Willkiir geschiitzt werden. Eine
Balance zwischen Komplexititsreduktion und Sozialin-
tegration, oder eben subjektiven und objektiven Rechten,
muss hergestellt werden, damit dem Recht erméglicht
wird die genannte Problematik aufzufangen.

b) Subjektives Recht (Wollendiirfen) — objektives
Recht (politische Autonomie)

Subjektive Rechte ,,[...] legen die Grenzen fest, innerhalb
derer ein Subjekt zur freien Bestitigung seines Willens
berechtigt ist“.!

Die subjektiven Rechte verschaffen dem Individuum
einen Spielraum, in dem es Autonomie {iber sein Han-
deln besitzt. Recht ist hier ,[...] eine von der Rechtsord-
nung verlichene Willensmacht oder Willensherrschaft“.>
An dieses Recht sollte allerdings immer die ,[...] gegen-
seitige Anerkennung, als Gleiche, mit gleichen Rechten™?
gekoppelt sein. Wenn die einzelnen Individuen niche die
Rechtsordnung anerkennen, welche ihnen diesen Spiel-
raum gewihrt, dann geht die Rechnung der subjektiven
Rechte nicht auf. Mit dem Privileg der subjektiven Rech-
te geht immer auch die Pflicht einher, den anderen die
gleichen Privilegien zuzugestehen.

Die gegenseitige Anerkennung als Voraussetzung der
subjektiven Rechte muss in objektiven Rechten festge-
halten werden, das heifit als Rechtsordnung institutiona-
lisiert werden. Das objektive Recht steckt also den Rah-
men der subjektiven Rechte ab. Damit stabilisiert und
beschrinkt es das subjektive Recht gleichermaflen. Pri-
vate Freiheit steht fiir Habermas in einem Wechselver-
hilenis mit 6ffentlicher Partizipation. Beide Sphiren diir-
fen sich nicht ausschlieffen, sondern miissen sich jeweils
stirken.>*

Habermas spricht hier auch von einer ,Gleich-
urspriinglichkeit privater und 6ffentlicher Autonomie®.>
Weder entscheidet sich Habermas fiir einen individualis-
tisch liberalen Ansatz, welcher die Einzelperson in den
Vordergrund stellt, noch verschwindet das Individuum
im Geltungsbereich der objektiven Rechte, wie es bei
Lubmann der Fall ist.

Liberale Ansitze wiirden auf die Vernunft des Men-
schen zu vertrauen, um ihn ein duflerstes Maximum an
subjektiven Rechten zuzugestehen. Letztere Mglichkeit
wiirde bedeuten, die Menschen an objektive Rechte zu
binden, ihnen also zu misstrauen.>®

Fiir Habermas ist die jeweilige AusschliefSlichkeit der
beiden Moglichkeiten nun zu modifizieren, indem er sie
innerhalb einer vernunftorientierten Kommunikation
zusammenfiihrt:

51 Habermas (Fn. 43), S. 111.
52 Habermas (Fn. 43), S. 110.
53  Habermas (Fn. 43), S. 113.
54 Habermas (Fn. 43), S. 117.

55 Maillers, Demokratie und Recht — Faktizitit und Geltung, in:
Brunkhorst/Kreide/Lafont (Hrsg.), Habermas Handbuch, 2009,
255 (259).

56 Moallers (Fn. 55), 258.

»[...] der innere Zusammenhang zwischen subjektivem
und objektivem Recht auf der einen, zwischen privater
und offentlicher Autonomie auf der anderen Seite er-
schlief§t sich erst, wenn wir die intersubjektive Struk-
tur von Rechten und die kommunikative Struktur
der Selbstgesetzgebung ernstnehmen und angemessen
explizieren®”’

Diese Strukturen sind nach Habermas nur ,durch die
Kommunikationsform  diskursiver
Willensbildung™® zu sichern.

Dieser Prozess muss von jedem Einzelnen durchlau-

Meinungs- und

fen werden und er kann nur in einem &ffentlichen Raum
ausgetragen werden. Die Individuen verhandeln iiber
ihre subjektiven und objektiven Rechte in einem von den
letzteren festgelegten Rahmen.”” Diese diskursive Mei-
nungs- und Willensbildung folgt einem klar definiertem
Idealtypus:

,Giiltig sind genau die Handlungsnormen, denen alle
moglicherweise Betroffenen als Teilnehmer an rationa-

len Diskursen zustimmen kénnen.

lll. Recht und Moral
1. Einfihrung in das Problem

Im zweiten Teil werden nun die vorgestellten Theorien
genau hinsichtlich ihrer Position zu Recht und Moral un-
tersucht. Dabei ist Kelsens Position der ,,Reinen Rechts-
lehre® als Ausgangspunke hilfreich. Danach wird Gustav
Radbruchs historisches Argument der Wehrlosigkeit des
positiven Rechts Kelsens Positionen gegeniiber gestellt,
um diese juristische Diskussion anschlieffend in Zuh-
manns soziologischer Systemtheorie aufzulosen. Als Ab-
schluss bietet sich der kommunikationstheoretische An-
satz Habermas an, dem es gelingt, die zuvor genannten
Argumente in seine Position einzuarbeiten, um abschlie-
end einen moglichen Losungsweg zu beschreiben.

Drei Fragen werden hier aufschlussreich sein: A) Wel-
che Auffassung von Ethik respektive Moral oder Gerech-
tigkeit vertritt der Theoretiker? B) Fiir wie begriindet
und iiberzeugend hilt er diese Ethik? C)Wie verhilt sich
das Recht zu diesem Thema?

2. Kelsens Relativierung

Fiir Kelsen kann sowohl Gerechtigkeit als auch jede Ideo-
logie (Politische Uberzeugung) immer nur relative Gel-
tung beanspruchen. Gerechtigkeit als allgemein giiltiger
MafSstab kam fiir ihn nicht infrage, da jegliche Begriin-
dung dessen, was Gerechtigkeit ist bzw. sein soll, ent-
weder metaphysischer oder zumindestens ideologischer

57 Habermas (Fn. 43), S. 130 ff.
58 Habermas (Fn. 43), S. 135.
59 Habermas (Fn. 43), S. 133.
60 Habermas (Fn. 43), S. 138.
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Art ist. Fur Kelsen konnte das positive Recht nur seine
Geltung und die damit mogliche Rechtssicherheit wah-
ren, weil es von absoluten Werten und aufSerrechtlichen
Begriindungen abstrahiert und rein abstrakte Normen
formuliert. Jegliche Vermischung von Gerechtigkeit und
Recht ist nach Kelsen nicht zu begriinden und niemals
wertfrei moglich. Kelsen selbst fasste seine Haltung zu
Gerechtigkeit treffend zum Abschluss seiner Abhand-
lung ,Was ist Gerechtigkeit* zusammen:

,Und in der Tat, ich weifd nicht und kann nicht sagen, was

Gerechtigkeit ist, die absolute Gerechtigkeit, dieser sché-
ne Traum der Menschheit. Ich muss mich mit einer re-
lativen Gerechtigkeit geniigen und kann nur sagen, was
Gerechtigkeit fiir mich ist. Da Wissenschaft mein Beruf
ist und sohin das wichtigste in meinem Leben, ist es jene
Gerechtigkeit, unter deren Schutz Wissenschaft, und mit
Wissenschaft Wahrheit und Aufrichtigkeit gedeihen kon-
nen. Es ist die Gerechtigkeit der Freiheit, die Gerechtig-
keit des Friedens, die Gerechtigkeit der Demokratie, die
Gerechtigkeit der Toleranz. !

3. Radbruch’sche Formel

Ein historisch begriindetes Gegenargument zur absolu-
ten Positivitit des Rechts formulierte Radbruch. Es war
seine Antwort auf die Gesetzgebung der Nationalsozia-
listen in den 30er Jahren, gegeniiber denen die Jurispru-
denz seiner Zeit wehrlos zu sein schien. Wie von Kelsen
gefordert, fragen die Juristen nicht nach der Begriindung
von Normen oder den politischen Prozessen, durch die
sie Gesetzeskraft erlangten. Die menschenverachtenden
Gesetze, die fiir Mitbiirger den Verlust ihrer Persénlich-
keitsrechte und im Extremfall sogar Deportation und
Konzentrationslager rechtlich legitimieren konnten, wa-
ren fiir Radbruch als Recht nicht zu akzeptieren. Rad-
bruch stellte die rechtsichernde Funktion des Rechts
nicht in Frage, doch dementierte er die Abwesenheit von
Gerechtigkeit in einer Norm. Er meinte einen Fehler in
der rechtpositivistischen Begriindung des Rechts nach-
weisen zu kénnen:

»Er [der Rechtspositivismus] glaubt, die Geltung eines
Gesetzes schon damit erwiesen zu haben, dass es die
Macht besessen hat, sich durchzusetzen. Aber auf Macht
lisst sich vielleicht ein Miissen, aber niemals ein Sollen

und Gelten griinden.“*

Gerechtigkeit steht am Anfang des Rechts, bzw. ist seine
eigentliche Begriindung. Was passiert, wenn dieser Ur-
sprung vergessen wird, konnte im Deutschland der 30er
Jahre gesehen werden. Eine Liicke in Radbruchs Argu-
mentation entsteht bei der Beurteilung, wann dieser Ur-
sprung vergessen wurde bzw. woran sich nachvollziehbar
festmachen lisst, dass ein Gesetz keinerlei Willen zur Ge-

61 Nickel, Legalitit und Legitimation, in: Brunkhorst/Kreide/Lafont
(Hrsg.), Habermas Handbuch, 2009, 345 (346).

62 Kelsen (Fn. 5), S. 52.

rechtigkeit mehr zeigt, und wann es noch ein auszuhal-
tendes Maf$ an Ungerechtigkeit vorweist und wann eben
nicht mehr.

4. Luhmanns systemtheoretische Auflésung

Fiir Lubmann gibt es diese Liicke niche, da die von Rad-
bruch aufgeworfene Problematik keine des Rechtssystems
ist. Seine Rechtssoziologie ist in diesem Punkt deckungs-
gleich mit Kelsens Reiner Rechtslehre. Auch Lubmann
sieht die Verantwortung, eine menschenverachtende Ge-
setzgebung zu verhindern, nicht bei der Jurisprudenz,
sondern klar im System Politik. Zwar sind diese beiden
Systeme wie beschrieben eng verbunden bzw. gekoppelt,
doch fillt die Aufgabe der Sicherung der Legalitit und
damit der Legitimitdt durch konsentierte Verfahren aus-
schliefSlich der Politik zu. Das Rechtssystem akzeptiert
Normen als legal und geltend, wenn sie vom politischen
System beschlossen wurden. Es ist Aufgabe des politi-
schen Systems durch konsentierte Verfahren zu sichern,
dass das Recht legal zu Stande kommt. Das Rechtssys-
tem kann die Legalitit des Gesetzgebungsprozesses iiber-
priifen aber Legitimitit entsteht durch die Einhaltung
der Verfahren im Politiksystem. Operativ ist das System
Recht geschlossen, und bendétigt selbstreferentiell auch
keine gesellschaftliche Legitimation. Es ist positiv auf-
grund seiner komplexititsreduzierenden Funktion ge-
setzt, verlangt auch in seiner autopoietischen Struktur
von sich selbst keine Legitimation, da ein Gesetz ein Ge-
setz ist, und damit Recht.

Zudem teilt Lubmann Kelsens Argumentation, dass
jede Gerechtigkeitsmaxime eine metaphysische Begriin-
dung hat. Von der Forderung nach Gerechtigkeit geht we-
der moralischer Zwang noch Verbindlichkeit aus und sie
ist eindeutig nicht im Rechtssystem zu verorten. Moral
wird klar vom Recht getrennt.®® Zur Reduktion der Kom-
plexitdt schafft das Recht eindeutige ,Wenn-Dann-Sitze®,
die Rechtssicherheit versprechen und das Rechtssystem
fiir Individuen und andere Subsysteme verstindlich ma-
chen.® Der binire Code des Rechtssystems der eindeu-
tigen Tatbestand-Rechtsfolge-Ordnung schliefit jegliche
Anspriiche an eine moralische Legitimierung aus.

5. Habermas’ Lésung

Habermas setzt nun bei einem Gedanken ein, den auch
Radbruch schon anriss:

»Wir haben die Gerechtigkeit zu suchen, zugleich die
Rechtssicherheit zu beachten, da sie selber ein Teil der
Gerechtigkeit ist, und einen Rechtsstaat wieder aufzu-
bauen, der beiden Gedanken nach Méglichkeit Genii-
ge zu tun hat. Demokratie ist gewiss ein preisenswertes
Gut, Rechtsstaat aber ist wie das tigliche Brot, wie Was-
ser zum Trinken und wie Luft zum Atmen, und das Bes-

63 Radbruch (Fn. 15), S. 10.
64  Lubmann (Fn. 26), S. 129.
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te an der Demokratie gerade dieses, dass nur sie geeignet

ist, den Rechtsstaat zu sichern.“®

a) Moral und Demokratieprinzip

Fiir Habermas leiten sich aus der heutigen Gesellschaft
zwei wichtig Prinzipien ab: Das Moralprinzip und das
Demokratieprinzip. Das Moralprinzip trigt eine Art kul-
turelles Wissen von nicht geschriebenen Gesetzen nach
denen ein Individuum handelt. Diese Gesetze sind keine
positiven, sondern zwischenmenschliche Schranken und
Regeln, auf die sich die Gesellschaftsmitglieder verstin-
digen. Das Demokratieprinzip beschreibt demgegeniiber
staatsminnische Gesetze. Sie sind in Form der beschrie-
benen objektiven Rechte zumeist gesetzt. Mit ihnen sind
die staatliche Ordnung und damit die Rechtsordnung
festgeschrieben. Beide Prinzipien bezichen sich auf das
gleiche Thema des gesellschaftlichen Zusammenlebens
in unterschiedlicher Weise.

Beide Prinzipien liegen unter den subjektiven und ob-
jektiven Rechten. Sie bilden das Fundament, auf dem das
Haus ,,Gesellschaft” steht.

b) Zwei Handlungsnormen

Fiir Habermas gibt es nicht nur juristische Gesetze als
rechtliche Handlungsnormen, sondern auch moralische
Handlungsnormen. Beide Normen haben unterschied-
liche Bezugssysteme und Wirkungen. So bezichen sich
Rechtsnormen auf Genossen, die wechselseitige Aner-
kennung aufgrund einer abstrakten durch eine Rechts-
norm erzeugten Gemeinschaft besitzen. Moralnormen
hingegen beziehen sich auf natiirliche Personen einer
konkreten Gemeinschaft in direkten Konflikten und Be-
zichungen.®

Wichtig bei dieser Unterscheidung ist ein #hnlicher
Punkt wie bei der zwischen subjektiven und objektiven
Rechten. Die Rechtsnormen haben ihr Bezugssystem
in der durch sie selbst institutionalisierten Gesellschaft,
wihrend die Moralnormen die direkte Interaktion zwi-
schen Individuen regeln. Beide Arten von Normen
sind fiir eine rechtsstaatliche Demokratie unabdingbar.
Wichtig ist nun, auf welcher Grundlage ein Gleichge-
wicht zwischen ihnen gefunden werden kann. Eine sol-
che Grundlage bietet fiir Habermas das entworfene Dis-
kursprinzip.

Habermas macht hiermit eine Verbindung zwischen
Recht und Moral deutlich. Ahnlich wie Radbruch ist fiir
ihn der urspriingliche Grund des Rechts immer noch das
Streben nach einer geregelten und gerechten Gesellschaft.
Von diesem Bezug kann sich das Recht nicht trennen.

»,Dem positiven Recht bleibt, iiber die Legitimititskom-
ponente der Rechtsgeltung, ein Bezug zur Moral einge-
schrieben. Aber dieser Moralbezug darf uns nicht dazu
verleiten, die Moral dem Recht im Sinne einer Normen-

65 Lubmann (Fn. 29), S. 195.
66 Radbruch (Fn. 15), S. 17.

hierarchie iiberzuordnen. (...) Die autonome Moral und
das auf Begriindung angewiesene positive Recht stehen
vielmehr in einem Erginzungsverhilenis®.®’

Klar wird hier die gleichzeitige Abwendung vom Natur-
recht. Habermas stellt sowohl die verschiedenen Normen
als auch die Bezichung Moral und Recht strike als Er-
ginzungsverhiltnis dar. Ohne Recht kann die Moral sich
keine Geltung verschaffen, und ohne Moral das Recht
sich nicht begriinden bzw. legitimieren.

c) Einschrankung der Moral

Daraus folgt, dass die Moral eine bereichernde Begriin-
dung fiir das positive Recht ist. Das Recht hingegen muss
diese moralischen Anspriiche begrenzen. Wie im einlei-
tenden Teil beschrieben, entsteht ein Paradox, mit dem
das Recht umgehen muss. Habermas tibernimme hier-
fiir von Kant drei Dimensionen in denen das Recht die

Grundbegriffe der Moral beschrinkt:

»Nach Kant bezicht sich der Begriff des Rechts nicht pri-
mir auf den freien Willen, sondern auf die Willkiir der
Adressaten, er erstreckt sich ferner auf das duflere Ver-
hilenis einer Person gegen eine andere und ist schliefi-
lich mit jener Zwangsbefugnis ausgestattet, die der eine
gegeniiber dem anderen im Falle eines Ubergriffs auszu-

iiben berechtigt ist. %

Diese Einschrinkungen werden von Habermas nun auf
die Bezichung zwischen den beiden Prinzipien iibertra-
gen. Im Diskurs bezieht sich das Moralprinzip auf die
intern gefassten Normen, wihrend das Demokratieprin-
zip, welches Legitimation beanspruchen kann, diesen
Kern zum einen inhaltlich beschrinkt als ihn auch be-
wahrt, und damit in sich trigt. Die Normen bilden also
eine Mauer um den Brunnen der Moral. Ohne Mauer
versickert der Brunnen, doch ohne Brunnen ist die Mau-
er sinnfrei. Das Moralprinzip bezieht ist auf alle Hand-
lungsnormen, wihrend das Demokratieprinzip lediglich
die Rechtsnormen zu verantworten hat. Aus diesem Zu-
sammenspiel wird der rationale Diskurs gleichermafien
geboren als auch spiter stabilisiert.

d) Vernunftmoral

Dieser rationale Diskurs verlangt nun einen Transfer
vom Wissen zum Handeln, welcher nicht rechtlich ge-
sichert ist. So muss sich das Individuum der von Haber-
mas genannten ,Vernunftmoral“ bedienen. Diese ist ,kri-
tisch gegeniiber traditionellen Begriindungen® und zielt
auf eine ,internalisierende Verankerung moralischer
Grundsitze im Personlichkeitssystem.” Sie ist ,,auf Fra-
gen der Gerechtigkeit spezialisiert und betrachtet grund-
sitzlich alles im scharfen aber engen Lichtkegel der

67 Habermas (Fn. 43), S. 144.
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Universalisierbarkeit“.”® Nun muss sich diese Moral auf
das Handeln der Individuen im und durch den Diskurs
tibertragen. Hier sicht Habermas drei Hiirden:

Einmal fordert die Vernunftmoral im Diskurs ein Ver-
trauen in die Autonomie des Subjekts. Die Menschen sol-
len ihr eigenes Urteil bilden kénnen. Zudem besitzen die-
se Normen eine hohe Erwartung an die Willensstirke des
Individuums. Die moralische Person muss ihre morali-
sche Pflicht mit ihren Neigungen in Einklang bringen.
Ein Folgen von diesen Normen ist somit kein Automa-
tismus. Habermas sicht das folgen von solchen Normen
als alltigliche Probe. Zum dritten gibt es keine Zure-
chenbarkeit von Verpflichtungen. Eine Verwirklichung der
Vernunftmoral wiirde einen enormen organisatorischen
Aufwand zur Verinderung der aktuellen Strukturen er-
fordern. So diagnostiziert Habermas, dass viele morali-
sche Forderungen unserer heutigen Gesellschaft klar in
einem Widerspruch zu den materiell vorliegenden Ver-
hilenissen liegen. Den Forderungen kann jeder noch zu-
stimmen, doch erhebt sich gegen ihre Umsetzung ein
klarer Anderungswiderstand”. Die Moral ist also auf Per-
sonlichkeitsstrukturen angewiesen. Habermas sieht diese
Strukturen im Menschen zwar potenziell gegeben, jedoch
in unserer Gesellschaft nicht umgesetzt. Der Internalisie-
rung von der Vernunftmoral soll durch eine Institutio-
nalisierung eines komplementiren Rechtssystems erginzt
werden.”

Diese Moglichkeit der Verschrinkung wire ein Weg,
die moralischen Urteile mit einer unmittelbaren Hand-
lungswirkung zu unterlegen. Das Rechtssystem wiirde
die Individuen iiber Sanktionsdrohungen von den an sie
gestellten Anforderungen zu einem gewissen Teil entlas-
ten.”?

e) Moralische Person im rationalen Diskurs der
Demokratie

Habermas erreicht mit dieser Verbindung von Moral und
Recht im Diskurs einer Demokratie zwei Dinge: Die In-
dividuen haben die Maglichkeit sich zu verniinftigen
Staatsbiirgern zu entwickeln und sich ihrer Selbstbestim-
mung bewusst zu sein. Das positive Recht, welchem die
Individuen sich als Kollektiv unterwerfen, besitzt eine de-
mokratische Legitimation. Habermas muss sich nicht wie
die vorherigen Theoretiker zwischen Moral und Recht
entscheiden, sondern erreicht mit dem Mittel des ratio-
nalen Diskurses eine Losung fiir sowohl die ,,Sorgen® Kel-
sens als auch die Liicken Radbruchs. Dies ist besonders be-
merkenswert, da er die positive Begriindung des Rechts
(Kelsen) beibehilt und es dennoch nicht wehrlos gegen
Schandgesetze macht (Radbruch). Gleichzeitig kann er
die Erfiillung der Funktion der Komplexititsreduktion
(Lubmann) aufzeigen, ohne das emanzipatorische Gestal-
tungspotenzial des Rechts zu verwerfen.
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IV. Fazit

Die Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts befassten
sich mit den Fragen: Wie ldsst sich das Recht begriin-
den? In welcher Form dient es einer Gesellschaft am bes-
ten? Die vorgestellten Theoretiker waren sich nun in ei-
ner oberflichlichen Beantwortung dieser Fragen einig:
Das Recht kann nicht in absoluten Gerechtigkeitsmaxi-
men begriindet sein. Es muss positiv gesetzt sein und be-
darf einer anderen Form der Legitimation. Die Vorstel-
lung variieren darin, wie viel die Gerechtigkeit im Recht
zu suchen hat, wie uneingeschrinke das Recht zu gelten
hat, und ob die Frage der Legitimation iiberhaupt die
Rechtswissenschaften beriihrt.

Hier vertreten die absoluten Positivisten (Kelsen, Luh-
mann) eine eher defensive Auffassung. Das Recht be-
griindet sich bei ihnen in sich selbst, muss von der Moral
und Gerechtigkeit abgeschottet sein und hat sich selbst
nicht zu legitimieren.

Die beiden konstruktiven Positivisten Radbruch und
Habermas argumentieren hier historisch und politisch
sensibler und beladen das Rechtssystem mit mehr Ver-
antwortung. So kann das Recht sich dem Anspruch der
Moral nicht verwehren. Es ist in moralischen Grund-
sitzen, wenn auch nur teilweise, begriindet und kann
sich dieses Kerns nicht entledigen. Zudem ist die Frage
nach der Legitimation des Rechts aus ihrer Perspektive
gesamtgesellschaftlich zu beantworten. Eine Absonde-
rung des Rechts von diesem Diskurs macht es zu einem
Spielball und wird seiner gesellschaftlichen Verantwor-
tung nicht gerecht.

Sowohl bei Kelsen, Luhmann als auch Radbruch blie-
ben Fragen offen. Kelsens ,Reine Rechtslehre® fiel der
historischen Entwicklung zum Opfer. Radbruch zog da-
raus Lehren, verschob jedoch die Antworten auf die da-
mit aufgeworfenen Fragen in eine unbestimmte Zukunft.
Luhmann fokussiert sich auf die Funktionen und Struk-
turen sozialer Systeme und bleibt die historisch notwen-
dige Antwort schuldig, was zu tun ist, wenn Systeme
dysfunktionale Entscheidungen generieren und iiber die
Macht verfiigen diese durchzusetzen. Uber die Beden-
ken und Argumente dieser Theoretiker hinaus weisen die
diskurstheoretischen Beitrige zum Recht von Habermas.
Nun waren diese Beitrige zunichst kontrafaktisch und
sahen ihre Verwirklichung in den Grundstrukturen des
demokratischen Rechtsstaates der 90er Jahre. Als Hypo-
these wire nun ausblickend zu priifen, ob diese Struk-
turen wirklich zu einer Entwicklung zur Vernunftmoral
und zum rationalen Diskurs fithrten. Es erscheint an-
spruchsvoll aber méglich, aus der rechtstheoretischen
Analyse der kommunikativen Theorie einen Standpunkt
zu entwickeln, welcher die heutigen rechtsstaatlichen
Verhiltnisse differenziert zu kritisieren weif$, und auf
eine Revitalisierung des Strebens nach einer gerechten
Gesellschaft zuriickkommt.

»Freiheit ist nur denkbar als die Realisierung dessen, was
man heute noch Utopie nennt. — Herbert Marcuse (In-
skription des Grabsteins)



