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AUFGABE UND GRENZEN DER FRAGE
NACH GERECHTIGKEIT

ReEmnHoLp ZIPPELIUS,
Universitat Erlangen-Niirnherg,
Deutschland

1. Der sozialwissenschaftliche und der sozialethische Aspekt des Rechis

Aus der sozialwissenschaftlichen Sicht der Systemtheorie stellt sich die
Rechtsgemeinschaft als “Interaktionensystem” dar, d.h. als ein Gefiige
zwischenmenschlicher Beziehungen. Diese Betrachtungsweise will die Struk-
turen der Gemeinschaft (d.h. die konstanten Beziehungsformen zwischen
den Menschen) in ihrem Zusammenhang (d.h, als System) hegreifen. Die
Rechtsgemeinschaft stelit sich hier als ein sozialkybernetisches System dar,
in welchem die Rechtsnormen, als intersubjektive, das menschliche Verhalten
steuernde Sinngehalte fungieren. Aufler gebietenden und verbietenden Ver-
haltenssteuerungen enthilt die Rechtsordnung Kompetenzen (Regelungsbe-
fugnisse) und Verfahrensregeln, aufgrund deren jene Verhaltensnormen
rechtsverbindlich erlassen werden.

Dieses Regelungssystem dient der Interessenregulierung: Aus der Umwelt
werden an die Inhaber der Regelungsbefungnisse (z.B. an ein Parlament)
Wiinsche herangetragen. Gewdohnlich sind diese Ausdruck von Interessen
und Wertvorstellungen, die mit anderen Interessen in Konflikt geraten. Das
durch solche Wiinsehe veranlaffte Gesetz (oder der sonstige Rechtsakt enthilt
dann Verhaltensnormen, die des niheren bestimmen, welche der betroffenen
Interessen in welcher Weise und in welchem Mafe verfoigt werden diirfen
und Schutz geniefen, und zwar gewdhnlich auf Kosten anderer Interessen,
die zuriickstehen miissen. So hat schon Philipp Heck die Gesetze geradezu
als “die Resultanten der in jeder Rechtsgemeinschaft einander gegeniibertret-
enden und um Anerkennung ringenden Interessen materieller, natiomaler,
religitser und ethischer Richtung” bezeichnet.?!

Auch die rechtlichen Kompetenzen und die Verfahren, in denen sie
ausgeiibt werden, erfiillen also eine sozialkybernetische Funktion: Sie dienen
als Regulatoren, die einerseits durch geltend gemachte Interessen beein-
fluft werden (“input”) und andererseits verbindliche Interessenregulierun-
gen liefern (“output”). Auf diese Weise werden mit ihrer Hilfe die in
einer Gemeinschaft vorhandenen Interessen und Einflisse kanalisiert und

1Ph Heck, Archiv fiir die civilistische Praxis 112 (1914), S. 17.
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koordiniert. Durch diese Interessenregulierungen bewirken sie soziologisch
eine “funktionelle” Integration.

Aber diese sozialwissenschaftliche Betrachtungsweise gibt dem Juristen
nur eine unvollstindige Sicht der Dinge. Nicht jede heliebige rechtliche
rechtliche Lisung eines Interessenkonflikts findet unsere Zustimmung. Zum
Beispiel kritisieren wir eine Interessenregelung, die allein das Interesse des
Michtigeren auf Kosten des Schwicheren befriedigt. Sobald wir aber
das bestehende Recht kritisieren, moralisieren wir: Solche Kritik bleibt
nicht dabei stchen, die vorgefundenen Zustinde einfach zu registrieren,
sondern legt einen Mafistab an das Vorhandene an. Sie wirft die Frage
nach der “besseren”, “gerechteren” Alternative auf. Damit wird die Methode
blofer Beschreibung verlassen und werden Kategorien der Ethik, speziell
der Gerechtigkeit, eingefihrt. Wir finden gerade in unseren Tagen besonders
hiufig das bestehende Recht einer solchen Kritik unterzogen: Es sei sozial
ungerecht, bevorzuge die einen in unangemessener Weise und setze die
anderen zuriick, gebe den einen zuviel Macht und den anderen zuwenig
Mitbestimmung, gewihre ungleiche Bildungschancen, und was sonst noch
an Einwendungen vorgebracht wird.

Solches Infragestellen der bestehenden Regelungen gehtrt zum “Normal-
zustand” eines Rechts, das nicht zu einem banalen Zweig der Soziclogie
werden, sondern auch eine moralische Wissenschaft bleiben will. Soll eine
Gemeinschaftsordnung auf Dauer als gerecht empfunden werden, dann muf
auch die prinzipielle Bereitschaft bestehen, diese Ordnung jederzeit erneut
zu rechtfertigen, und das heifit auch, sie bereitwillig einer Kritik nach dem
Mafistab der Gerechtigkeit auszusetzen. Radbruch ist so weit gegangen,
zu behaupten, der gesamte politische Tageskamp{ stelle sich als eine endlose
Diskussion tber die Gerechtigkeit dar. 2 Das ist sicher ibertrieben und auch
etwas zu optimistisch gesehen, aber es tritt in dieser Formulierung beson-
ders zugespitzt jener nicht aufgebbare Anspruch zutage, die gefundenen
rechtlichen Ldsungen im Namen der Gerechtigkeit immer von neuem zur
Diskussion stellen zu kénnen.

2. Das Problem konsensfihiger sozialethischer Aussagen

Das Recht kann soziale Probleme in der einen oder anderen Weise 1Gsen.
Angésichts solcher Alternativenwah! entsteht die wichtige Frage: Konnen
wir iiberhaupt mit zureichenden Griinden zwischen “besseren” und “schlech-
teren”, “gerechteren” und “ungerechteren” Ldsungen unterscheiden. Anders
ausgedriickt: Wie 1ipt sich zwischen verschiedenen Regelungsméglichkeiten
eine “richtige” Wahl treffen? Gibt es Richtlinien fiir eine solche Alternati-
venwahl, die sich rechtfertigen, also in konsensfihiger Weise verteidigen

lassen?®

2 G. Radbruch, Rechisphilosophie, 6. Aufl. 1963, § 9.
3 Vgl zu diesem Problem L. Recaséns Siches, La logigue materielle du raisommement
juridigue, in H. Hubien (ed.) Le raisonnement furidique, 1971, 5. 129 ff.
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Zuniichst fragt es sich, ob, auf welche Weise und in welchern Mafe
tiberhaupt ein Konsens in Gerechtigkeitsfragen moglich und der blofle Sub-
jektivismus tberwindbar ist. Denn auf diesen 14t sich keine Gemeinschaft-
sordnung grinden: Die hdchstpersdnliche Uberzeugung des einen kann mit
der jedes anderen in Konflikt geraten. So hilt es etwa der eine nach seiner
Gewissensiiberzeugung flir berechtigt, dap eine Schwangere nach Belieben
die Schwangerschaft unterbrechen diizfe, der zweite hilt eine Abtreibung
nur zur Rettung des Lebens der Mutter oder aus sonstigen schwerwiegen-
den Grinden fiir berechtigt und der dritte lehnt Schwangerschaftsunter-
brechungen in jedem Falle ab. Solche divergierenden Uberzeugungen sind
keine geeignete Grundlage einer Gemeinschaftsordnung, die ja gerade auch
Menschen unterschiedlicher Uberzeugungen zu einem Zusammenleben koor-
dinieren soll.

Konnen wir also auch in Fragen der Ethik den Standpunkt blofer Sub-
jektivitit iiberwinden?

Kant schlug als Verhaltensrichtlinie, die von allen notwendig zu akzep-
tieren, also allgemeingiiltiz sei, bekanntlich ¢in formales Prinzip vor. Der
Priifstein fiir die Richtigkeit einer Handlungsmaxime sollte in ihrer Verall-
gemeinerungsfihigkeit liegen. Demnach lautet sein aligemeines Rechtsgesetz:
“Recht ist... der Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkiir des
einen mit der Willkiir des anderen nach einem allgemeinen (Gesetze der Frei-
heit zusammen vereinigt werden kann”.* Damit hat Kant zwar die allge-
meine Aufgabe des Rechts auf den Degriff gebracht: In der Gemeinschaft
ist die Freiheit des einen durch die Freiheit der anderen beschrinkt, und
es stellt sich die Aufgabe, diese Frelheiten gegeneinander nach allgemeinen
Gesetzen abzugrenzen. Aber Kant hat hier nur eine notwendige Bedingung,
nicht aber schon die zureichenden Bedingungen fiir die Losung jener Auf-
gabe angegeben. Denn es kénnen sehr verschiedenartige und einander widers-
prechende Verhaltensordnungen je fiir sich verallgemeinerungsfihig sein.
So kann, um nur ein Beispiel zu nennen, eine Gesellschaftsordnung ohne
privates Eigentum an industriellen Produktionsmitteln ebenso allgemein
gedacht werden, wie eine Gesellschaftsordnung, in der es solches Privateigen-
tum gibt, Es bleibt also immer wieder die Frage offen, welche unter solchen
verallgemeinerungsfihigen Alternativen man richtigerweise wahlen soll.

Die Frage spitzt sich also dahin zu: ob nicht nur formale, sondern auch
inhaltliche Fragen der Ethik prinzipiell konsensfihig seien. Aber hier stiifit
man auf das Verdikt Carnaps: “Die logische Analyse spricht... das Urteil
der Sinnlosigkeit dber jede vorgebliche Lrkenntnis, die {iber oder hinter die
Erfahrung greifen will... Entweder gibt man fir ‘gut’ und ‘schén’ und
die {ibrigen in den Normwissenschaften verwendeten Pridikate empirische
Kennzeichen an oder man tut das nicht. Ein Satz mit einem derartigen
Pridikat wird im ersten Fall ein empirisches Tatsachenurteil, aber kein

41, Kant, Metaphysik der Sitten, 1. Teil, Einl in die Rechtslehre §$C
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Werturteil; im zweiten Fall wird er ein Scheinsatz; einen Satz, der ein Wert-
urteil ausspriache, kann man {iberhaupt nicht bilden”.® Da wir aber gerade
iiber die blofe Beschreibung sozialwissenschaftlicher Gegebenheiten hinaus-
gelangen und zu Kriterien der Richtigkeit des Rechts gelangen wollen (1),
wiren wir nach dieser Meinung auf dem besten Wege, sinnlose Dinge zu
reden.

Dem stellen wir die Tatsache entgegen, daff wir jedenfalls iiber elementare
inhaltliche Linsichten des Rechtsgefithls (also der Werterfahrung) uns zu
verstindigen und sogar zu einem Konsens zu gelangen pflegen: so z.B.
dariiber, daf es billig sei, wenn jemand fiir einen vorsatzlich angerichteten
Schaden einen gleichwertigen Ausgleich liefere und daff auch beim Giiteraus-
tausch die auszutauschenden Giiter und Leistungen gleichwertig sein sollten;
ferner, daP z.B. der Reiche mehr Steuern zahlen sollte als der Arme; sodann,
daf es unbillig sei, jemanden f{iir die Verursachung eines Schadens zu
bestrafen, zu der er sich nicht frei entschieden hat, sondern z.B. durch
einen epileptischen Anfall determiniert wurde; schliefilich etwa, da man
sich gegen rechtswidrige Angriffe verteidigen, hierbei aber nicht das erfor-
derliche Maf} iiberschreiten diirfe.

Solche Erfahrungen sind uns nicht nur quoad actum, sondern auch ihrem
Erfahrungsinhalt nach zuginglich. Das heifit: Die empirische Feststellung
ist nicht auf die blofe Aussage beschrinkt, daff in einer Gesellschaft be-
stimmte Wertungen tatsichlich vorgenommen werden. (Gewif kann man sich
auf diese “Aufenansicht” der Wertung beschriinken, also auf die blofe
Feststeliung, daf} andere Menschen bestimmte Verhaltensweisen fir gerecht,
tugendhaft usw. befinden. Mit dieser Blickrichtung wird etwa eine Sitten-
geschichte geschrieben.) Wertungen lassen sich nicht nur “von auflen her”,
als tatsdchiich eingenommene und geiuferte Stellungnahmen anderer Mens-
chen, betrachten. Sondern sie haben fiir den, der sie vollzieht, auch eine
“Innenansicht”, nimlich einen spezifischen ILrfahrungs —und Erkennt-
nisgehalt. So werden etwa bestimmte Handlungen als gerecht, taktvoll usw.,
d.h, in je einem spezifischen Sinn billigens und daher verwirklichenswert
erfahren.

In welchem Sinne und in welchem Ausmafl sind nun solche Erfahrungen
des Rechtsgefiihls konsensfihig, d.h. einer intersubjektiven Einigung zugin-
glich? Zu dieser Frage darf ich wierderholen, was ich andernorts schon
ausgefiihrt habe, ®

“Der Empirist wird dazu neigen, die sichere und eindeutige intersubjek-
tive Nachvollziehbarkeit und Nachpriifbarkeit einer Erfahrung am Beispiel
der sinnlichen Wahrnehmungen zu demonstrieren. Kritische Uberlegung
zeigt aber, daf nicht einmal die intersubjektive Identitit der sinnlichen
Wahrnehmungswelt villig gewif ist: Ls gehort zu den im Alltag selbstver-
stiindlichen, aber im strengen Sinne unbeweisbaren Hypothesen, daf andere

8 R, Carnap, Erkenninis, Bd. 2 (1931), S. 237.
S R. Zippehws, Dus Wesen des Rechis, 3. Aufl. 1973, Kap. 29,
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Menschen etwa mit den Worten ‘grasgriin’ oder ‘veilchenblau’ oder ‘Glocken-
geliute’ je den gleichen optischen oder akustischen Wahrnehmungsinhalt
verbinden wie ich selbst. Solche Wahmehmungsinhalte sind in die Struktur
unserer Wahrnehmungswelt eingeordnet: zum Beispiel als der Farbton einer
bestimmten Blume, als der Klang der von dieser Kirchenglocke heriibertont.
Im strengen Sinne intersubjektiv mitteilbar ist immer nur dieser Lagenort,
den der Wahrnehmungsinhalt innerhalb einer solchen Struktur hat. Der
qualitative Inhalt als solcher gehdrt hingegen der Privatsphire eines jeden
an. Daf auch er far verschiedene Menschen identisch sei, ist micht streng
beweisbar.

Diese kritische Besinnung mag davor bewahren, an die intersubjektive
Mitteilbarkeit und Nachpriifbarkeit von Werterfahrungen mit zu hohen
LErwartungen heranzugehen, die sich nicht einmal fiir sinnliche Wahrneh-
mungen erfiillen lassen.

Auch fitr die Werterfahrung konnen wir fiir spezifische Erfahrungsinhalte
‘Lagencrte’ in unserer Erfahrungswelt angeben: Wir konnen die Sachver-
halts —— und Verhaltenstypen bezeichnen, die eine Werterfahrung spezifischen
Inhalts vermitteln: zum Beispiel eine arglistige Tiuschung, eine I.ebensret-
tung unter eigener Lebensgefahr. Aber daf} etwa das Miterleben einer
mutigen Iebensrettung anderen Menschen Werterfahrungen des gleichen
qualitativen Inhalts vermittelt wie mir, ist ebensowenig feststellbar, wie etwa
die Tatsache, daP eine Wiese fiir die anderen ebenso griin ist wie fiir mich.
Dafl gleichwohl beides der Fall sei, gehort zu den selbstverstindlichen, aber
im strengen Sinn unbeweisbaren Hypothesen, auf denen unser tigliches
Leben fufit.

Ein ‘Erfahrungsaustausch’ kann hierbei wenigstens iiber elementare Wert-
cinsichten stattfinden, also z.B. darilber, daP treues, redliches, hilfsbereites,
mutiges Verhalten iberhaupt billigenswert sind, dap also, je fur sich allein
genommen, treues Verhalten dem untreuen, redliches dem unredlichen usw.
vorzuziehen ist.

Ein ‘Erfahrungsaustausch’ ist auch dariiber moglich, daB unterschiedliche
Ereignisse, etwa ein redliches Verhalten, eine mutige Tat, ein selbstloser
Verzicht, Werterfahrungen qualitativ verschiedenen Inhalts vermitteln, daB
also {iberhaupt ein qualitativer Unterschied in den axiologischen Erfahrungs-
inhalten besteht.

Die Wertungen gehen {reilich auseinander, sobald es sich um Abwigungen
zwischen verschiedenen Zwecken und Interessen handelt. Gerade solche
Abwiigungsprobleme spielen im Gemeinschaftsleben aber die wirklich bedeu-
tende Rolle. Hier machen sich die unterschiedlichen, anlage — oder umwelt-
bedingten Vorzugstendenzen geitend. Die Menschen haben verschiedene
Wertungsdispositionen . . .

Komplexe Werturteile, die eine Abwigung einschliefen, lassen sich also
in ailer Regel nicht allgemeingiiltig, nicht in restlos intersubjektiv iiberein-
stimmender Werterfahrung bestitigen. Die Abwigungen stimmen hier oft
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nicht einmal im —intersubjektiv vergleichbaren— Ergebnis iiberein. Konsens
findet sich hier von Fall zu Fall meist nur bei einem Teil der Rechtsgenossen.
Soll man in solcher Fillen {iberhaupt noch von einer "Wahrheit’ (d.h. inter-
subjektiver Bewihrbarkeit) der Werturteile reden? Wir kénnen das offen-
lassen.

Jedenfalls hat Konsens in der Wertung eine praktische Funktion bei der
Herstellung einer Gemeinschaft, auch ohne Riicksicht darauf, ob er ‘Wahr-
heiten’ erschlieft: Denn zur Regulierung und Koordination menschlichen
Verhaltens bedarf es konsensfihiger Losungen gesellschaftlich relevanter
Gerechtigkeitsprobleme,

Hierbei werden wir nach einer breitestmdglichen intersubjektiven Uber-
einstimmung in der Wertung suchen (und zwar auch ohne Riicksicht auf
deren Erkenntnisfunktion). Das verlangt schon das Prinzip der Demokratie,
demzufolge miglichst viele an der Festlegung der sozialen Ordnungsmuster
teilhaben sollen. Das gebietet aber auch das Interesse an Orientierungs-
gewipheit; denn zu ihr gehdrt auch die Verldflichkeit jener Verhaltens-
muster, die, zumal als “Verkehrssitte’, von den meisten akzeptiert werden.”

3. Die Antinomie der Zwecke

Ein nicht ausriumbarer relativierender Faktor liegt also darin: In ein
und derselben Entscheidung fordern verschiedene, oft sich widerstreitende
Zwecke ithr Recht. Die Menschen haben aber unterschiedliche Praferenzen
(Vorzugstendenzen) gegeniber dem einen oder anderen dieser Zwecke und
kommen daher meist nur zu einem partiellen Konsens (ginstigenfalls
wenigstens zu einer Mehrheitsentscheidung) dariiber, in welchem Ausmaf
die verschiedenen Zwecke zu bericksichtigen sind.

Max Weber hat angesichts dieser Situation das berithmte Bild eines
Polytheismus der Werte gebraucht und hat die um Anerkennung streitenden
Werte mit den alten Gottern verglichen: Sie sind heute “entzaubert und
daher in Gestalt unpersonlicher Werte, entsteigen ihren Gribern, streben
nach Gewalt fiber unser Leben und beginnen untereinander wieder ihren
ewigen Kampf”.7 Der Widerstreit der grofilen Zwecke des Staates und des
Rechts und die Unmdglichkeit, diesen Widerstreit in streng konsensfihiger
Weise zu losen, war auch fir Radbruch der entscheidende Grund des
ethischen Relativismus.® Selbst wenn wir die fberindividualistischen und
die transpersonalen Zwecke (in Radbruchs Sicht die grofen Gegenspieler
der individualistischen Zwecke) beiseite setzen, selbst wenn wir also auf den
individualistischen Zweck beschrianken, moglichst vielen zu groptmoglicher
Selbstbestimmung, Selbstentfaltung und groftmoglichemm Wohlstand zu ver-
helfen, stofien wir auf Antinomien; Der eine legt stirkeres Gewicht auf
eine mdglichst ungehinderte Ellenbogenfreiheit fir alle (Liberalismus), der

7M. Weber, Gesammelte Aufsitze zur Wissenschafislehre, 3. Aufl. 1968, S. 605.
8 . Radbruch, a.a. O, § 7.
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zweite auf die Sicherung von Ordnung und Rechtsfrieden (Law and Order),
der dritte auf die gleichmaflige Verteilung der materiellen Grundlagen der
Persdnlichkeitsentfaltung und des materiellen Wohlstandes (Sozialismus)
und der vierte auf die Moglichkeit zur Mitbestimmung der politischen und
okonomischen Verhiltnisse (Demokratismus). Es sind Zwecke, die sich
gelegentlich erginzen, in vielen Fillen aber auch miteinander kollidieren.
Auch wenn die Mehrheit der Biirger zu einem Konsens dariber kommt,
daff ihr Staat den “individualistischen” Zweck zu verfolgen habe, fiir
Freiheit und Gliick moglichst vieler zu sorgen, mup dieser Staat also immer
noch eine Vielzahl nachgeordneter Zwecke in seine Dispositionen einbeziehen,
muf} zwischen widerstreitenden Zwecken wihlen, haufiger aber noch das
richtige Maf} bestimmen, in dem der eine oder andere dieser Zwecke verfolgt
werden darf.

Zu solchen Entscheidungen kann der Konsens der Majoritit nicht in jedem
Einzelfall ermittelt und eingeholt werden. In der Demockratie miissen die
Regierenden aber jedenfalls versuchen, in fortwihrender Auseinandersetzung
mit der Sffentlichen Meinung ihre Interessenabwigungen in konsensfihiger
Weise zu begriinden und zu verteidigen, das heifit so, daf} sie wenigstens die
Zustimmung der Mehrheit finden. Und in dem Mafie, wie das fortgesetzt
gelingt, liefern Regierung und Parlament eine integrierende Rechtfertigung
ihrer Wirksamkeit.

Weil aber dem Bemilhen um Konsens nur ein begrenzter Erfolg be-
schieden ist und weil dieses Bemiihen auf prinzipielle Schranken stéft, wiire
es schon prinzipiell unmdglich, die verlaflichen Orientierungsmuster einer
Gemeinschaft nur auf konsensfihige Einsichten zu griunden, Schon deshalb
{und auch aus anderen, hier nicht zu erdrternden Griinden) miissen zusatz-
liche Prinzipien und Techniken emgefiihrt werden, um dem Gemeinschafts-
leben durchwegs die unentbehrliche Orientierungsgewifheit zu geben.

So muf etwa eine nach bestimmten Spielregeln, z.B. in einem parlamenta-
rischen Gesetzgebungsverfahren, zustandegekommene Norm als rechtsver-
bindliche Richtschnur gelten. Auch das Prinzip der Rechtssicherheit dient
dem Bediirfnis, verlifiliche Dispositionsgrundlagen auch dort zu sichern, wo
eindeutige Erkenntnis allein diese nicht bereitstellen kann. Dieses Prinzip
verlangt von Gesetzgebung, Rechtsprechung und Verwaltung Kontinuitit in
solchen Entscheidungen, die rechtsethisch vertretbar, wenn auch nicht not-
wendig sind.
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