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RECHT ALS MASSTAB FUR OKNOMISCHES, SOZIALES,
POLITISCHES UND KULTURELLES LEBEN IN UNSERER ZEIT

WERNER MATIHOFER
Alemania Federal

Einleitung: Die Frage nach dem Recht als Masstab des Lebens

“Recht als Masstab fiir 6konomisches, politsches und kulturelles Leben
in unserer Zeit” heisst das Generalthema, unter dem der X. Welt-
kongress fiir Rechts— und Sozialphilosphie in Mexico soeben fei-
erlich erdffnet worden ist.

In meinem Einleitungsvortrag, den ich die Ehre habe vor den hier
aus allen Weltegenden versammelten illustren Kolleginnen und Kolle-
gen unserer Intermationalen Vereinigung fiir Rechts— und Sozial-
philosophie zu halten, will ich eine Exposition dieses Themas versu-
chen, von den gestellten Fragen her, auf die méglichen Antworten
hin, von denen die Diskussion unseres Kongresses als Thesen oder
doch Hypothesen ausgehen kénnte.

Gefragt ist nach dem Recht als Masstab des Lebens in unserer Zeit.
Allgemeiner ausgedriickt: nach der Funktion des Rechts fiir die
Existenz des Menschen in der heutigen Welt.

Von den verschiedenen Einzelfragen, die sich aus dieser umfassen-
den Fragestellung ergeben, will ich zwei herausgreifen. 1. Die Frage:
Was heisst das, der form wie dem Inhalt nach, was hier als die Funktion
des Rechts heute behauptet wird, “Masstab™, “Prinzip”, oder gar
“Regulator” fiir das Leben in unserer Zeit zu sein, wie die unterschie-
dlichen sprachlichen Umschreibungen des Generalthemas unseres
Weltkongresses lauten? 2. Die Frage: Was bedeutet dies, von der
Form wie dem Inhalt des Rechtes her, fiir die Existenz des Menschen
heute, die als “Gkonomisches, politisches und kulturelles Leben in
unserer Zeit” umschrieben wird; der auch jene soziale Dimension
menschlichen Zusammen-ebens hinzugehort, die Kollege Curiel in
seiner Festrede heute Vormittag iiber die Bedeutung der rechtlichen
Werte fiir die Losung der sozialen Probleme unserer Zeit so eindrucks-
voll verdeutlicht hat.
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6 WERNER MAIHOFER

Die Beantwortung dieser beiden Fragen wird uns Aufschluss dariiber
geben, wad dieses Recht der Gegenwart und das nach seinen Wert-
masstidben, Legitimationsprinzipien, Regulationsmechanismen geord-
nete und geregelte Leben unserer Zeit nach Form und Inhalt von
dem fritherer Zeiten auszeichnet und unterscheidet.

Was sagt uns die Rechts— und Sozialphilosophie iiber die Form des
Rechts iiberhaupt und welche neueren Entwicklungen und besonderen
Erscheinungen kennzeichenen die Form des Rechts heute als “Regula-
tor”” des Lebens der Menschen in unserer Zeit, das sind die beiden
Themen, denen ich mich zunichst im ersten Teil unseres Vortrages
zuwenden will.

1. Die Form des Rechts als “Regulator” des Lebens
der Menschen in unserer Zeit

Das Rechtsdenken

Das Rechtsdenken der Gegenwart, wie es nach der Zertriimmerung
des klassischen Naturrechts vom Philosophischen Idealismus ausgeht
und im Historismus, Positivismus und heutigen Realismus sich fort-
setzt, versteht das Recht seiner Form rach als aligemeine Gesetzlich-
keit, und diese als verbindendes Wollen. Was heisst dies?

1. Dte Form des Rechts als Gesetzlichkett:
Das verbindende Wollen

Sieht man das Recht nicht mehr als etwas von Natur Gegebenes
oder gar von Gott Vorgegebenes, sondemn als etwas vom Menschen
Geschaffenes, dann wird Antwort auf die Frage notig, was denn der
Grund fiir das Recht im Leben des Menschen ist, das sich schon
der Form nach von allem anderen unterscheidet, was sonst das Leben
zwischen Menschen ausmacht.

Die Antwort lautet: Grund fiir die Form des Rechts ist die Fretheit
des Menschen, das aber heisst: die grundsdtzliche Unverfiigbarkeit des
fremden Wollens, es set denn vermittels der allgemeinen Gesetzlichheit
eines verbindenden Wollens,

Schon im Naturzustand bedarf der Mensch der Verfiigung iiber
dieses an sich fiir ihn Unverfiighare: das fremde Wollen, tiberall da,
wo er fir sein Leben und Ubelwollen” des Anderen ausgeliefert ist.
Aber der Mensch erlangt von Natur aus diese fiir sein Leben not-
wendige Verfligung {iber das fremde Wollen immer nur, wo er Macht
itber den Andern hat, oder wo Liebe den Andem an ihn bindet,
Deshalb kann im Naturzustand eine natiirliche Ordnung gleicher
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RECHT ALS MASSTAB 7

Freiheiten und Rechte Zwischen Menschen nur entstehen, wo ein
anngherndes Gleichwewicht der Abhiingigkeiten, sei es der Macht, sei
es der Liebe zwischen Manschen besteht, Halten sich doch nur so die
Mbglichkeiten der Verfligung des Einen tiber das Wollen des Andern
wechselseitig die Waage, den jeweiligen Andern zu einem zutréglichen
Verhalten anzuhalten und von einem abtriglichen Verhalten abzu-
halten.

In jedem anderen Falle herrscht nich das Recht der Freiheit, so-
ndern ein “Recht der Natur”, das Hegel in seiner Philosophie des
Geistes dorum folgerichtig als das blosse “Dasein der Stirke und das
Geltendmachen der Gewalt’” bezeichnet hat; damit als “ein Natur-
zustand, ein Zustand der Gewalttitigkeit und des Unrechts, von
welchem nichts Wahreres gesagt werden kann, als dass aus ihm heraus-
zugehen ist”.

Damit wird die Geschichte des Rechts zu einem historischen
Prozess der schrittweisen aber doch unaufhaltsamen Ersetzung und
Zuriickdrangung solcher natiirlicher Abhingigkeiten iiberall da, wo
diese zur verlisslichen Sicherstellung eines annidhernden Gleichge-
witchtes der Abhingigkeiten, der Macht wie der Liebe zwischen
Menschen nicht ausreicht; bis hin zum patriarchalischen Verhiltnis
der Geschlechter, aber auch zum paternalistischen Verhiltnis der
Arbeit.

Der Kulturzustand, in dessen Entstehen der Mensch noch immer
begriffen ist, stellt deshalb nich nur den vereinzelten Versuch dar,
dem Ubermut der Macht oder dem Ausbleiben der Liebe im Verhal-
tnis zwischen Menschen hier oder dort von Rechts wegen zu bege-

gnen. Er stellt vieimehr das Verhiltnis und Verhalten zwischen Men-
schen insgesamt auf den von ihm selbst geschaffenen Boden einer
kiinstlichen Ordnung nach allgemeinen Gesetzen, sei es der Moral,
sei es des Rechts.

Die Regulation des Lebens des Menschen erfolgt von nun an in
der Form aligemeiner Geseizlichkeit, die dem Menschen die not-
wendige Verfligung liber das fremde Wollen nicht mehr nach den
Fakten der Macht oder Liebe, sondern nach den Prinzipien der
Moral und des Rechts gewihrt.

Schon die Moral, durch die der Mensch Verfiigung tiber dieses
an sich unverfiighare freind. Wollen erlangt, wo immer er in seinem
Leben vom Wohl— oder Ubelwollen des Andern grundlegend abhingig
ist, hat diese Form allgemeiner Gesetzlichkeit. Sie stellt den Men-
schen unter den Anspruch seiner Vernunft, zu einem ‘“verniinftigen”,
Grundsdtzen und damit ‘“‘allgemeinen” Gesetzlichkeiten entsprech-
enden Verhalten zwischen Menschen: nach dem Prinzip der Gegen-
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settigheit (der sog. Goldenen Regel); Verhalte Dich so, wie Du
wolltest, dass auch der jeweilige Andere Dir gegeniiber sich verhilt!;
oder gar nach dem Prinzip der Allseitigkeit (dem sog. Kategorischen
Imperativ): Verhalte Dich so, wie Du wolltest, dass auch alle Anderen
sich (in Deiner Rolle und Lage) verhalten!

Nicht anders ist auch die allgemeine Gesetzlichkeit, welche die
Form des Rechts ausmacht. von denselben Prinzipien der Gegen-
seitigkeit und Allseitigkeit her gedacht und gemacht. Jedenfalls im
Recht unserer Zeit: der Epoche der Moderne, an deren Schwelle
Kant mit Rousseau unvérlierbar giilt auch fiir das Recht der Gegen-
wart diese allgemeine Gesetzlichkeit als die Form des Rechts aus dem
angeborenen Recht der Fretheit und Gleichheit jedes Menschen be-
grilndet und gerechtfertigt hat,

Recht ist danach nicht ein bloss formaler Regulator purer Positi-
vitdt, sondern schon als Recht der Form nach prinzipiell legitimiert
nur, wenn es diesem Recht der Freiheit jedes Merischen entspricht:
seiner “Unabhingigheit von eines anderen nétigender Wilkiir” aber
auch dem Recht der Gleichheit jedes Menschen nicht widerspricht:
seiner “Unabhdngigkeil nicht zu mehreren von anderen verbunden zu
werden, als wozu man sie wechselseitig auch verbinden kann”, wie
es in Kants Metaphysik der Sitten einleitend heisst.

Nur aus diesen Voraussetzungen lisst sich ein Recht begriinden,
das schon seiner Form nach unserem heutigen Begriffe von Recht
entspricht: als ““der Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Will-
kiir des einen mit der Wilkiir des andern nach einem allgemeinen
Gesetze der Freiheit zusammen vereinigt werden kann”,

Nur unter diesen Voraussetzungen lidsst sich nach unserem heuti-
gen Bewusstsein von Recht daher auch eine Verfiigung dber das an
und fiir sich Unverfiigbare des Menschen: das fremde Wollen, recht-
fertigen, sei es als gegenseitig verbindendes Wollen im Vertrag, sei es
als allseitig verbindendes Wollen im Gesetz.

Wir erkennen so, dass das Recht als “Regulator” des Lebens der
Menschen die Form einer allgemeinen Gesetzlichkest hat, deren ver-
bindendes Wollen aus Prinzipien der Vernunft: der Gegenseitighkeit
und Allseitigkeit begriindet und gerechtfertigt sein muss, soll sie in
einer Gesellschaft der Freien und Gleichen Verpflichtungskraft und
damit Rechtsgehorsam beanspruchen kénnen. So unaufgebbar dieser
Ausgangspunkt einer Begriindung und Rechtfertigung schon der
Form des Rechts aus der Freiheit und Gleichheit des Menschen fiir
das Recht in der Epoche der Moderne inggesamt auch immer ist und
bleibt, deren demokratische Revolutionen doch aus eben diesem
Denken herkommen und abstammen, so uniibersehbar sind bestimmte

DR © 1984. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Direccion General de Publicaciones



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/fpShrf

RECHT ALS MASSTAB 9

Eigentiimlichkeiten, die das Recht der Gegenwart gegeniiber allem
vorhergehenden auszeichnen und unterscheiden.

2. Die Form des Rechts heute: Gesetzlichkeit und
Zweckmadssigheit

Die hier in den vergangenen einhundertfiinfzig Jahren sich ab-
zeichnenden Verinderungen lassen, wie ich meine, einen universeilen
Trend erkennen, der bei aller Ungleichzeitigkeit des Fortschritts
mehr oder weniger ausgeprigt in allen Rechtsordnungen und jedem
Rechtsdenken heute anzutreffen ist.

Die erste dieser Entwicklungen, wie sie schon im Ubergang vom
Idealismus zum Historismus einsetzt, ist die folgerichtige Verdnderung
der Gesetzlichkeit des Rechts. Nicht, dass nicht auch nach der kan-
tischen Trennung von Legalitit und Moralitit das Recht heute aus
Moral legitimiert, aus Vernunft gerechtfertigt werden miisste. Aber es
muss zugleich so gedacht und gemacht sein, dass es den Menschen
auch da erreicht, wo er auf Appelle der Moral, auf Gebote der Ver-
nunft nicht mehr ansprechbar ist. Mit Kants Worten: ‘“Das Gesetz
muss auch fiir ein Volk von Teufeln passen, wenn sie nur Verstand
haben!”

Schon bei Anselm von Feuerbach, dem Vater des Rechtsstaats-
denkens im Strafrecht, findet sich cine Auffassung der Gesetzlichkeit
als Faktor der Motivation im rationalen Kalkiil auch des Menschen,
der sich nurmehr als reines Verstandessubjekt nach Gesichtspunk-

ten der Klugheit und Niitzlichkeit zum Recht und gegen das Unrecht
bestimmen lidsst. Anerkennung des Strafgesctzes als Magna Charta
des Staatsbiirgers, Forderung nach gesetzlicher Bestimmtheit der
Strafbarkeit usw. sind die Friichte dieser ersten rationalistischen
Erniichterung des Rechitsdenkens, dessen Folgewirkungen bis heute
unabgeschlossen sind, Sie verwandeln recht eigentlich erst das auf die
Vernunftperson abgestellte idealistische Rechtsdenken zu Beginn
der Epoche der Modeme in ein rationales Rechtsdenken aus dem
Verstandessubjekt eines homo iuridicus, der {dhnlich dem zeitgenos-
sischen homo oeconomicus) als ein in Abwigung von Vorteilen und
Nachteilen sich bestimmendes rationales Subjekt aufgefasst und des-
halb als solches auch im Gesetz von heute vorausgesetzt und darau-
hin angesprochen wird.

Die zweite dieser Entwicklungen setzt ein in der Hochbliite des
Positivismus, der sich ebenso wie der Historismus auf eine blosse
Selbstrechifertigung des Rechis aus dem Verfahren seiner Entste-
hung, sei es einer in der Gesellschaft stillwirkend gewachsenen
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Gewohnheit, sei es eines vom Staate ausdriicklich geschaffenen Ge-
setzes zuriickgezogen hatte,

Dies fiihrt zwangsliufig in solchem Positivismus zu einer Legiti-
mation des Rechts aus dem blossen Verfahren seiner Entstehung,
zugleich aber auch der Reduktion des Rechts auf die reine Gesetz-
lichkeit konditionaler Programme, in der logischen Form hypothe-
tischer Urteile, ohne Riicksicht auf die Zweckmassigkeit- solchen
Rechts bei der Rechtsanwendung im Einzelfall, wie dies schon in
Hans Kelsens Reiner Rechtslehre uniibertroffen deutlich wird.

Niklas Luhmanns spitere systemtheoretische Reflexionen haben
das Verdienst, diese Auffassung des Rechts als reine Gesetzlichkeit,
ohne Ricksicht auf ihre Zweckmaissigkeit, zu Ende gedacht zu
haben. Seine Vorstellung von eciner reinen Verfahrensiegitimation
des Rechts, vom Recht al blossem Konditionalprogramm, von der
Entlastung des Richters von jeder Folgenverantwortung im Einzel-
fall, zur Reduktion der Komplexitdt von Recht, die er fiir das Kenn-
zeichen des Rechts heute hilt, haben bei aller intelektuellen Faszi-
nation solchen technokratischen Rigorismus nur den einen Nachteil,
dass sie eben den Erscheinungen und Entwicklungen widersprechen,
die wir im Recht der Gegenwart und seinem verinderten Verhiltnis
zum Leben unserer Zeit allenthalben feststellen.

So lidsst sich zwar das klassische Vergeltungsstrafrecht des Ubel
fiir Ubel noch als reines Konditionalprogramm begreifen, dessen
Gesetzlichkeit ohne Riicksicht auf seine Zweckmaissigkeit normiert
und, unter Entlastung des Richters von jeglicher Folgeverantwortung,
im Eizelfall exekutiert werden kann. Nicht aber ein modernes Reso-
zialisierungsstrafrecht, das dem Richter im Einzelfall nunmehr ausd-
riicklich die nur von ihm iliberhaupt auszutragende Folgenverant-
wortung auftrigt: die der Gesetzlichkeit entsprechende, ebenso der
Schuld der Tat “gerechte”, wie fiir die Resozialisierung des Titers,
aber auch die Generalprivention der Gesellschaft ‘“‘zweckmassige”
Strafe zu finden. Hier wird so die Legitimation des Rechts, iiber
seine Gesetzlichkeit hinaus nicht nur aus seiner Gerechtigkeit im
Einzelfall: Schuldangemessenheit als Obergrenze der Strafe, son-
dern ebenso aus der Folgenverantwortung fiir seine Zweckmdssig-
keit im Einzelfall gefordert: aus dem Gesichtspunkt der General-
pravention (‘“Verteidigung der Rechtsordnung”) zur Bestimmung der
Untergrenze der Strafe, wie dem Gesichtspunkt der Individualpri-
vention (Resozialisierung oder besser RElegalisierung: Nichtwieder-
straffilligwerden des Titers) zur eigentlichen Inhaltsbestimmung der
Strafe,

Es ist darum wohl kein geschichtlicher Zufall, dass der eigentliche
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Durchbruch zu einem neuen Realismus im Recht unserer Zeit sich in
der Nachfolge Rudolf von Jherings und Adolf Merkels, bei Franz von
Liszt, dem grossen Vorkidmpfer des Sozialstaatsgedankens im Straf-
recht, vollzogen hat.

Er fiihrt, nicht nur im Rechtsbereich des Strafrechts, zu einer
zweiten realistischen Erntichterung des Rechsdenkens, die den “Zweck
im Recht”, die “Zweckmaissigkeit des Rechts”, ganz anders als bisher
gegenitber seiner Gesetzlichkeit und Gerechtigkeit emst nimmt und
deshalb der Auffassung von Gesetzlichkeit im Positivismus als reines
“Konditionalprogramm?™ eine Vorstellung des Rechts als “gesetzes-
konditioniertes Zweckprogramm” (wie im heutigen Strafrecht) oder
doch ‘“‘zweckkontrolliertes Konditionalprogramm® (wie im heutigen
Zivilrecht) entgegensetzt.

Wenn die Zeichen der Zeit nicht triigen, stcht damit die Rechts-
entwicklung insgesamt nach Idealismus, Historismus und Positivis-
mus, im Ubergang zu einem neuen Realismus im Rechisdenken der
Gegenwart. Mit dem dic Realitit gegeniiber der Idealitit wie der
Positivitit des Rechts einen verinderten Stellenwert gewinnt, wie
immer auch die Namen fiir solchen Rechtsrealismus lauten: Legal
Realism, Realistic Jurisprudence, Soziologische Jurisprudenz, oder
auch schou interessenjurisprudenz. Diesen Richtungen des Rechts-
denkens der Gegenwart insgesamt ist ein neues Verhéltnis nicht nur
zur Realitit, sondern auch ein anderes Verstindnis des Rechts als
Antwort auf diese Realitit eigen, womit auch einige der als natur-
rechtlich zu den Akten gelegten Fragestellungen nach der Rich-
tigheit des Rechts, bezogen aus die Wirklichkeit des Lebens, wenn
auch unter verinderten Pramissen und Methoden wiederaufgenom-
men und neubedacht werden.

Entwicklung des Strafrechts von der urspriinglichen Triebhandlung
iber die klassische Vergeltungsstrafe zur modernen Zweckstrafe
heisst das Programm fiir diesen Schritt liber den Positivismus hinaus
schon bei Franz von Liszt; Ubergant vom friiheren repressiven Recht
tiber das spitere autonome Recht zu einem responsiven Recht heisst
jetzt bei Philip Selznick die Formel fiir die Umschreibung derselben,
Rechtsentwicklung, die in einen grundlegenden Wandel schon der
Form des Rechts miindet, als Regelung und Ordnung des Lebens der
Menschen in unserer Zeit nicht nur nach Prinzipien der Gesetzlichkeit,
sondern zugleich nach Kriterien der Zweckmdssigkeit.

In welchem Verhiltnis stehen diese Kennzeichen der Form des
Rechts heute zu jenem Masstab fiir den fnhalt von Recht den wir als
den der Gerechtigkeit zu bezeichnen pflegen? Dieser Frage wollen
wir uns im-zweiten Teil unserer Ausfilhrungen zuwenden.
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1L Der Inhalt des Rechis als “‘Mafstab’’ des Lebens
des Menschen in unserer Zeit

Auch das Rechtsdenken des nachnaturrechtlichen Zeitalters
versteht das Recht seinem Inhalt nach als Gerechtigkeit und diese als
vermitteltes Wohl. Was heisst dies?

1. Der Inhalt des Rechis als Gerechtigkeit:
Das vermittelte Wohl

Inhalt des Rechts ist das Gerechte, heisst es von alters her seit
Platon und Aristoteles. Diese Gerechtigkeit als der Inhalt allen Rechts
wird ebenso aus dem Grundverhiltnis des Menschen zum Menschen
bestimmt, im Hinblick auf die Vorteile und Nachteile, die sich aus
dem Verhalten des Einen fiir den Andemn, und umgekehrt, im Verhilt-
nis zueinander ergeben. Dabei wird die Gerechtigkeit als das “Mit-
tlere”’ aufgefasst, zwischen dem Zuviel und Zuwenig an Vorteilen
und Nachteilen fiir den Einen wie den Ander. Oder, wie es in Zus-
pitzung dieses Gedankens auf das Ungerechte heisst: als die Mitte
zwischen Unrechttun und Unrechtleiden.

Demzufolge geht es nach diesem Masstab der Gerechtigheit in allem
Recht seinem Inhalte nach um die Gleichheit des Wohls: der Vorteile
wie der Nachteile im Verhiltnis und Verhalten von Menschen; sei es
in der Weise der austeilenden Gerechtigkeit {der iustitia distributiva),
die dem Einen wie dem Andern gleiche Vorteile wie Nachteile zumisst;
sei es in der Weise der ausgleichenden Gerechtigkeit (der iustitia com-
mutativa), die ein entstandenes Ungleichgewicht von Vorteilen oder
Nachteilen fiir den Einen oder Andern ausgleicht und damit aufhebt.

Bestimmt man so, wie dies seit der nikomachischen Ethik des Aris-
toteles die Rechts— und Sozialphilosophie bis in die Gegenwart hinein
tut, den Masstab der Gerechtigkeit aus dem Gedanken der Gleichhett,
dann erbigt sich daraus folgerichtig jene gedoppelte Forderung der
Gerechtigkeit: “Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu behan-
deln”, was die Ungleichbehandlung des Gleichen ebenso ausschliesst
wie die Ungleichbehandlung des Ungleichen einschliesst. Damit aber
hingt das, was aus diesem Masstab der Gerechtigkeit fiir den Inhalt
des Rechts folgt, massgebend und entscheidend davon ab, inwieweit
die Menschen in ihrem Verhiltnis und Verhalten zu andern Ihres-
gleichen als Gleiche oder Ungleiche aufgefasst und behandelt werden.

Damit wird die Entwicklung des Rechts, von der antiken Sklaven-
gesellschaft an, iiber die mittelalterliche Feudalgesellschaft bis in die
Rechts— und Sozialstaaten der Gegenwart hinein, nicht nur zum
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“Fortschritt 1m Bewusstein der Freiheit’’ (Hegel), sondern zum
Kampf um Gleichheit: zu einem schrittweisen, aber doch unauthatt-
samen Fortschritt im Bewusstsein der Gleichheit, mit der am Ende in
den demokratischen Revolutionen durchgesetzten Einforderung
gleicher Menschen-- und Biirgerrechte, aber auch der Forderung nach
Gleichberechtigung der Geschlechter und so fort.

Schon Aristoteles hat in sciner Politik klar gesehen und gesagt,
dass wir weder daraus, dass Menschen in einigen Hinsichten gleich
sind, folgern kénnen, sie seien in allen Hinsichten gleich; noch aber
umgekehrt daraus, dass sie in einigen Hinsichten ungleich sind, sie
seien in allen Hinsichten ungleich.

In welchen Hinsichten aber Menschen sich als gleich, in welchen
als ungleich erkennen und anerkennen, aber auch nicht mehr als
solche betrachten und behandeln lassen wollen, dies macht, bis hin
zum heutigen Kampf um gleichen Lohn fiir gleiche Arbeit, um den
gerechten Lohnanteil am arbeitsteilig erwirtschafteten Gesamtertrag
der Untemehmen, um gerechte Vermogensbeteilipung am gemeinsam
erarbeiteten Zuwachs der Produktivvermogen, den Gegenstand der
Auseinandersetzung um den halt des Rechts nach dem Masstab der
Gerechtigkett in den Agrar— wie Industriestaaten der Gegenwart in
Ost und West, in Nord wie Siid, bei aller Ungleichzeitigkeit des Fort-
schritts im Bewusstsein der Freiheit wie der Gleichheit, hier wie
dort aus.

Unverkennbar neigt das Recht der Gebenwart dabei immer stirker
dem Grundsatz zu, Gleichheit vorauszusetzen und damit Gleichbe-
handlung zu verlange, wo immer sich Ungleichheit und damit Un-
gleichbehandlung von Menschen nicht zureichend und {iberzeugend
begriinden und rechtfiertigen ldsst,

So wie im Unterschied zum friitheren obrigkeitrechtlichen Rechts-
staat der fretheitliche Rechtsstaat von dem Grundsatz bestimmt ist:
Im Zweifel fiir die Freiheit!, so gilt darum fiir den fretheitlichen
Sozialstaat von heute, im Unterschied zum friiheren stindestaatlichen
Sozialstaat der Grundsatz: Im Zweifel fiir die Gleichheit!

Im Zweifel fiir die Gleichheit und nicht gegen die Gleichheit, heisst
darum die Forderung der Gerechtigkeit heute. Dieser universelle
Trend, den wir auch bei unserer Erérterung der Form des Rechts
heute feststellen konnten, heisst nun zwar nicht, dass Gerechtigkeit
nicht auch ebenso Ungleichheit kennte und Ungleichbehandlung
forderte. Entscheidend allerdings ist, wer fiir diese Ausnahme von der
Regel den Begriindungszwang und die Beweislast trigt, und die liegt
bei der Inhaltsbestimmung des Rechts am Masstab der Gerechtigkeit
heute bei dem, der Ungleichbehandlung will.
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Diese Einsicht in das Regel— und Ausnahmeverhiltnis zwischen
Gleichheit und Ungleichheit scheint mir angesichts all der noch unge-
l16sten Fragen um die der jeweils zureichenden Voraussetzungen fir

die Anwendung von Inhaltsmasstiben der Gerechtigheit wie Leistung .
oder Bediirfnis, Verdienst oder Schuld usw. Auch in der politischen
Konsequenz von schlechthin ausschlaggebender Bedeutung. Nicht
weniger bedeutsam aber erscheint mir, trotz all der fruchtbaren Arbeit,
die auf diesem Felde der Rechts— und Sozialphilosophie geleistet
worden ist, ich nenne hierfiir nur die Namen Chaim Perelman und
Ilmar Tammelo, dass hier die Argumente im Diskurs um die Inhalts-
bestimmung der Gerechtigkeit schon danach differenziert werden,
von welcher Dimensien der Person dabei die Rede ist: Ob eine Rege-
lung und Ordnung des Rechts also die Dimension der Induvidualitit,
der Sozialitit oder der Humanitiit der Person betrifft.

Geht es um das Recht des Menschen iiberhaupt, dann ist Gerech-
tigkeit schlechthin Gleichheit, wie sie sich dies etwa in den gleichen
Menschenrechten ausspricht, welche die Humanitdt der Person garan-
tieren.

Geht es dagegen um die Individualitit der Person, um diesen Selbst
héchstpersonlich und unverwechselbar, dann ist Gerechtigkeit schlicht
Ungleichheit, wie wir dies etwa bei der Billigkeit als “Gerechtigkeit
des Einzelfalls” erkennen.

Geht es jedoch um alle jene 6konomischen, sozialen, politischen
und kulterellen Positionen und Funktionen, welche die Sozialkitét der
Person als ein bestimmter Jemand ausmachen, dann bedeutet und
fordert Gerechtigkeit bald Gleichheit, bald Unglethheit im Verhiltnis
und Verhalten zwischen Menschen, je nachdem ob es sich hierbei um
FEbenen der Zuordnung oder der Gleichordnung handelt, aufdemm
Menschen etwa in der 6ffen Richen Arbeits und Berufswelt zueinader
stehen und einander begegnen.

Weil so in der Dimension der Sozialitit fiir die Person im Verhiltnis
und Verhalten zu andern Personen bald Gleichheit, bald Ungleichheit
im Vergleich zum jeweiligen Andern besteht und entsteht, muss bei
allen Akten der zuteilenden wie der ausgleichenden Gerechtigkeit
hier dem jeweils Verantwortlichen die ausdriickliche, wenn nétig
offentliche Begriindung und Rechtfertigung fiir Un leichbehandlung
abgefordert werden. Was allein schon munche der iiberkommenen
Ungleichheiten und fortdauernden Ungleichbehandlungen unmdglich
machte, wenn sie offentlich, gar weltéffentlich bei ihrem rechten
Namen genannt werden miissten.
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2. Der Inhalt des Rechisheute:
Gerechtigkeit und Zweckmdssigkeit

Bisher war bei unserer Erorterung des Inhaltes des Rechts nur von
der Gerechtigkeit als Masstab die Rede. Dies ist kein Zufall.

Dies hat einmel den uralten Grund, dass von der Rechtsphilosophie
dar Antike bei Platon an die Formel gilt: Dass das “Gerechte auch
das Niitzliche” sei (das dikaion also auch das sympheron), gegen den
Protest schon der griechischen Aufklirung der Sophiten, die im Blick
auf die Wirklichkeit ihrer Zeit zu Recht dieses “Gerechte als das dem
Stirkeren Niitzliche” be zeichnet haben. Seither ist die Frage offen,
ob Gerechtigkeit und Zweckmissigkeit des Rechts sich entsprechen
oder, gar schon in Grundsatz, widersprechen,

Der neuere Grund dafiir, dass diese Sache verworrener ist denn je,
liegt in der heute nach Gustav Radbruchs Vorgang beliebten Herab-
stufung der Gerechtigkeit zu einem bloss formalen Prinzip und ihrer
gleichzeitigen inhaltlichen Ausfiillung durch eine Zweckmdssigkeit,
nach der bald dann das Individuum (Freiheit), bald die Nation (Volk),
bald die Kultur (Werk) zum hochsten Zwecke des Rechts und damit
Inhalt der Gerechtigkeit gesetzt werden kann. Es ist hier nicht der
Ort fiir eine ins einzelne gehende Auseinandersetzung mit diesem
Wertrelativismus wie dem gleichzeitigen Methodendualismus der Neu-
kantianer, die Kant als Rechtsphilosophen zu fast volliger Unkenntlich-
keit verindert haben.

Ist bei Kant doch von einer in solchem Neukantianismus moglicker
Relativierung der Freiheit der Person nach dem Satze: Ich bin nichts,
mein Volk ist alles! mit keinem Wort die Rede, Die Rede ist vielmehr
in Kants Idee zu einer allgemeinen Geschichte in weltbirgerlicher
Absicht von einer biirgerlichen und weltbiirgerlichen Gesellschaft:
“die die grosste Freiheit, . . ihrer Glieder und doch die genaueste Bes-
timmung und Sicherung der Grenzen dieser Freiheit hat”, in etnem
gesetzmagigen inneren wie dusseren Staatenverhiltnis, dessen Er-
reichung Kant nichts weniger denn als die “hochste Aufgabe der
Natur fiir die Menschengattung” bezeichnet hat. Sie ist esnoch heute.

Mir scheint, dass wir aus den Sackgassen der Rechtsphilosophie, in
die wir uns auch in der Frage der Gerechtigkeit verlaufen haben, nur
herauskommen, wenn wir klar sehen und erkennen, was doch in man-
chen Bereichen der heutigen Rechtswissenschaft offen zutage liegt,
dass Gerechtigkeit und Zweckmissigkeit zwei verschiedene Masstibe
der Inhaltsbestimmung des Rechts sind, die sich im Regelfall nicht
entsprechen, sondern eher widersprechen, zumindest in Spannung
zueinander stehen. Wie uns dies aus der Straffindung unseres modernen
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Resozialisierungsstrafrechts vertraut ist, wo jeweils die Gerechtigkeit
als Schuldangemessenheit der Strafe mit widerstreitenden Masstédben
der Zweckmassigkeit: der Generalprivention wie der Individualpri-
vention zu einem verntinftigen Austrag gebracht werden miissen,

Wertrationale und zweckrationale Begriindung und Rechtfertigung
des Rechts allein geben uns hier wie auch sonst den Anhalt fiir eine
Bestimmung des Inhaltes von Recht heute, am Masstab der Gerechtig-
keit wie der Zweckmdssigkeit, ohne idealistische Entriickung des
Rechts vom Boden der Wirklichkeit einerseits und realistische Ver-
flachung zu einer wertfreien Niitzlichkeit anderen seits.

So wie auch Politik, schon im Verstindnis Kants, eben nicht nur
“Staatsklugheitslehre’ ist: “zu seinen auf Vorteil berechneten Absich-
ten die taughlichsten Mittel zu wihlen”, sondern immer auch: “ausii-
bende Rechtslehre”, die der ganz anderen geistigen Anstrengung gilt,
jeden Akt der Politik mit Moral und Recht in “Einverstindnis zu
bringen”. Uberaus bezeichnend fiir unseren Zusammenhang erklirt
darum Kant im Anhang seiner Schrift Zum Ewigen Frieden es fiir
einen “Grundsatz der moralischen Politik: dass sich ein Volk zu
einem Staat nach den alleinigen Rechtsbegriffen der Freiheit und
Gleichheit vereinigen solle, und dieses Prinzip ist nicht auf Klugheit,
sondern auf Pflicht gegriindet”. Denn: *‘Das Recht der Menschen
muss heilig gehalten werden, der herrschenden Gewalt mag es auch
noch so grosse Aufopferung kosten”,

So zwiespiltig und widerspriichlich ist nun einmal die Welt in der
wir leben gebaut, dass es grosste Anstrengung fiir den Menschen
bedeutet, gerecht zu handein, weil dies keinesfalls immer auch bedeu-
tet, dass er von seinem Gesichtspurk von Vorteil und Machteil her
damit zweckmaissig handelt. Darin diirfen uns all die frommen Ver-
sicherungen, von denen die Rechts— und Sozial philosophie zweier
Jahrteusende voll ist, nicht irrefithren: Dass das Gerechte immer auch
das Zweckmassige sei!

Aber nicht nur diese Spannung zwischen Gerechtigkeit und Zweck-
missigkeit miissen wir aushalten und austragen. Auch die Gerechtig-
keit ist, wie die Zweckmissigkeit, in sich eine Sache des Austrags von
Gegensitzen, zwischen dem Zuviel und Zuwenig fiir den Einen und
Andern, wie wir sahen.

Weshalb wir diesen Inhglt des Rechts: den Masstab der Gerechtig-
keit auch als das vermittelte Woh! umschrieben haben. Im Unterschied
zur Form des Rechts: jener regelung und Ordnung der Gesetzlichkeit,
die wir als verbindendes Wollen bezeichnet haben. Wonach sich das
Recht insgesamt nach Form und Inhalt als des verbindende Wollen
und vermittelte Wohl umschreiben liesse.
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Was aber soll das fiir die Gerechtighkeit heissen, auch im Unterschied
zur Zweckmassigkeit, sie sei das vermittelte Wohl? Das ist die Frage,
der wir uns nun abschliessend zuwenden wollen.

Wenn Gerechtigkeit damit zu tun hat, Gleiches gleich und Un-
gleiches zwar nicht gleich, aber doch angemessen und verhiltnis-
missig (im Vergleich zu damit Vergleichbarem) zu beurteilen un zu
behandeln, und wenn dies fiir alles gilt und gelten muss, was im Ver-
hiltnis und Verhalten zwischen Menschen Vorteil oder Nachteil fiir
den Einen oder Andern sein kann, wenn dem Einen davon Zuwenig
zukommt oder Zuviel und dem Anderen umgekehrt, dann muss eine
nach Gerechtigkeit geordnete Gesellschaft durchgingig die Vermit-
tlung zwischen dem Vorteil oder Nachteil des Einen mit dem des An-
dern nach Grundsitzen der Gleichheit oder doch der Verhiltnismis-
sigkeit leisten.

Das aber gilt nicht nur fiir das Verhiltnis des Einen zum.Andermn,
sondern auch im Verhiltnis des Einzelnen zu allen Andem: der Allge-
meinheit. Soll das Recht auch in diesem Verhdlinis des Einzelnen zur
Allgemetnheit Gerechtigkeit gewihrleisten, dann muss es zwei extreme
Positionen schlechthin ausschliessen, will es seinem Anspruch der
Gerechtigkeit als vermitteltes Wohl geniigen. Wir nennen sie den
autoritiren und den liberalen Irrtum.

Dem autoritdren Irrtum erliegt, Wer es mit dem Recht des Menschen
(des Einzelnen) fiir vereinbar hilt, in einen Widerstreit zwischen dem
Wohl des Einzelnen und dem Wohl der Allgemeinheit, das besondere
dem allgemeinen Wohl aufzuopfern; etwa nach dem Grundsatz: Recht
ist, was dem Volke niitzt! Schon Hegel hat dam in seiner Rechtsphi-
losophie, bisher wenig bemerkt, fiir den auf Frejheit und Gleichheit
gegriindeten Verfassungsstaat, den wir heute konstitutionelle Demo-
kratie nennen, die Vorstellung entgegengesetzt: “Das Prinzip der
modemen Staaten hat diese ungeheure Stirke und Tiefe, das Prinzip
der Subjektivitit sich zum selbstindigen Extreme der pertnlichen
Besonderheit vollenden zu lassen und zugleich es in die substanzielle
Einheit zuriickzufiihren wund so in ihm selbst diese zu erhalten”.
Weshalb Hegel vom platonischen Staate der Antike sagen kann, was
ebenso im Prinzip fiir die kollektivistischen Staaten der Moderne
gilt: In ihnen findet sich zwar “‘schon die Allgemeinheit vor, aber die
Partikularitit war noch nicht losgebunden und freigelassen, und zur
Allgemeinheit, d.h. zum allgemeinen Zwecke des Ganzen zuriickge-
fithrt”. Denn: “Im platonischen Staate gilt die subjektive Freiheit
noch nichts, indem die Obrigkeit noch den Individuen die Geschifte
zuweist. . . Die subjektive Freiheit, die beriicksichtigt werden muss,
fordert aber freie Wahl der Individuen™,
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Dem Liberalem Irrtum erliegt, wer es mit dem Recht des Menschen
(aller Andern!) fir vereinbar hilt, in einem Widerstreit zwischen dem
besonderen Wohl des Einzelnen und dem allgemeinen Wohl des Gan-
zen, das allgemeine dem besonderen Wohl aufzuopfern; etwa nach
dem Grundsatz: Recht ist, was dem Einzeinen niitzt!

Demgegeniiber gehen wir heute wider von einer “pristabilierten
Harmonie™ aus, dass was dem Wohle des Einzelnen niitzt, notwendig
auch dem Wohle der Alllgemeinheit dient; noch umgekehrt: dass was
dem Wohle der Allgemeinheit niitzt, stets auch dem Wohle des Einzel-
nen dient. Uber diesem Irrglauben, dass beide Niitzlichkeiten, Zweck-
missingkeiten, ja Notwendigkeiten von sich aus iibereinstimmen und
nicht im Gegenteil sich grundsitzlich widersprechen, belehrt uns
schon der prdformierte Konflikt zwischen dem Recht und Wohl der
Allgemeinheit und dem Recht und Wohl des Einzelnen, den wir bei
Findung der “notwendigen Strafe” schon innerhalb der Zweckmds-
sigkeit zwischen den Gesichtspunkten der Individual privention und
der Generalprivention auszutragen und zu vermitteln, haben nicht
minder aber such innerhalb der Gerechtigkest selbst, wie uns dies aus
der vorgirgigen Bestimmung auch der “‘gerschten Strafe’” als der rich-
tigen Mitte zwischen einem Zuviel oder Zuwenig an Gewichtung der
Tatschuld des Titers in bezug auf die Andern und an Tatschuld des
Titers in bezug auf sich Selbst vertraut ist.

Austrag und Ausgelich dieser Gegensitze und Widerspruche in
einem Mittleren zwischen dem, was das Recht und Wohl des Einzelnen
und das Recht und Wohl der Allgemeinheit bedeuten und fordern, ist
die schwierige Aufgabe, die wir menschliche Gerechtigkeit nennen.

Dies gilt nicht nur fiir die Vermittelung des Rechtes und Wohles
des Einzelnen mit dem Recht und Wohl der Aligemeinheit, um den
unser moderner Rechtsstaat sich dreht: die grosste mogliche Freiheit
und Sicherheit des Einzelnen mit der grossten und gleichen Freiheit
und Sicherheit aller Anderen: der Allgemeinheit zusammen zu gewihr-
leisten. Dies gilt ebenso auch fiir die nicht weniger schwierige Ver-
mittelung jenes ganz anderen Rechtes und Wohles des Einzelnen mit
dem Recht und Wohl der Allgemeinheit, um den es in unsern moder-
nen Sozialstaat geht: die grosste mogliche Wohlfahrt des Einzelnen
mit der grossten und gleichen Wohlfahrt aller Andern: der Allgemein-
heit zusammen sicherzustellen.

Schluss: Die Wiederaufnahmeden Frage nach der Gerechtigkeit einer
Gesellschaft im Rechtsdenken heute

Wir stehen heute vor einer dem Ende des 18, Jahrhunderts ver-
gleichbaren historischen Situation, als die grundsitzliche Frage Rous-
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seaus aufbrach und dann nicht nur als Macht, sondern als Recht in die
Wirklichkeit einbrach: “Wie findet man eine Gesellschaftsform, die
mit der ganzen gemecinsamen Kraft die Person und das Vermogen
jedes Gesellschaftsgliedes verteidigt und schiitzt und kraft dessen jeder
einzelne, obgleich er sich mit allen vereint, gleichwohl nur sich selbst
gehorcht und so frei bleibt wie vorher?” Dadurch, dass er seine
Freiheit dem Recht iiberantwortet und anvertraut: jener allgemeinen
Geselzlichkeit des verbindenden Wollens und vermittelten Wohls,
das wir menschliche Gerechtigkett nennen.

Ich meine, auch die Rechts— und Sozialphilosophie steht damit
heute, die Schriften von Nozick und Rawls sind mir ein Zeichen
dafiir, von derselben Frage wie damals, wenn auch zugleich auf einer
anderen: neuen Ebene. Nunmehr auch gerichtet darauf: Wie schaffen
wir eine Gesellschaftsform, in der sich der Einzelne in einer Gesell-
schaft der Freien und Gleichen mit Allen vereint und in der er nicht
nur *‘so frei belibt wie vorher”, sondern in der er auch sein Streben
nach personlicher Wohlfahrt (pursuit of happiness) mit dem aller
Andern so vereinbart, dass der gesellschaftliche Reichtum zur Sache
Aller und nicht nur einiger Weniger werden karn.

Wir fragen damit neu und anders nach nichts weniger als den
grundsitzlichen Voraussetzungen, unter denen ein politisches System
fiir alle ihm ‘“Zugehoérigen”, ihm “Unterworfenen’ prinzipiell akzep-
tabel ist, nicht nur als eine Ordnung grosster moglicher Freiheit und
Sicherheit eines Jeden, sondern auch grosster mbglicher Wohlfahrt
und Gerechtigkeit fiir einen Jeden.

Damit verbindet sich in solchen neuen Fragen nach den Voraus-
setzungen einer in allen diesen Hinsichten ‘“wohigeordneten Gesell-
schaft:: die alte Frage nach den Voraussetzungen einer Ordnung
grosster und gleicher Freiheit und Sicherheit in einer Gescllschaft,
wie sie erstmals in der Rechtsutopie ciner “‘weltbiirgerlicher Gesell-
schaft” bei Kant in der Nachfolge Rousseaus umfassend fiir das
innere wie fiir das dussere Staatenverhiltnis zum Thema gemacht ist,
mit der ganz anderen Frage nach den gleichzeitigen Voraussetzungen
einer Ordnung grosster und gleicher Wohlfahrt und Gerechtigkeit in
der Gesellschaft, wie sie sich ebenso fiir das innere wie das fussere
Staatenverhiltnis heute stellt und mit der Sozialutopie einer “klas-
senlosen Gesellschaft” bet Marx aus dem Denkansatz Feuerbachs:
“Die Politik muss unsere Religion werden!”, auch das Rechtsdenken
von Grund auf zu bestimmen beginnt. Ob im Versuch des etablierten
Sozialismus des Ostens dieses “‘irdische Jammertal” nich nur in eine
Gesellschaft ohne Klassen, sondern, der Verheissung entsprechend,
zuletzt auch in ein “Reich der Freiheit” zu verwandeln; sei es im
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Bestreben der revolutioniren Demokratien des Westens, den erreich-
ten Rechtsstaat grésster Freiheit und Sicherheit in einer weltblirger-
lichen Gesellschaft zu einem ebenso freiheitlichen Sozialstaat grosster
Wohlfahrt und Gerechtigkeit in einer klassenlosen Gesellschaft zu
vollenden.

Weder die klassenlose Gesellschaft, die keme freien Weltbiirger .
mehr kennt, noch eine weltbiirgerliche Gesellschaft, die noch immer
Klassen kennt, bringt uns auf diesen Weg. Ich meine, hier liegt ein
weites Feld fiir das Vordenken des Hier und Dort heute noch Undenk-
baren, fiir einen neuen: anderen ‘““‘Aufstand des Menschen aus Selbst-
verschuldeter Unmiindigkeit”, der schon fiir Kant Aufklirung heisst.
Einer neuen aufklirung nicht mehr nur unter dem Vorzeichen der
Fretheit und Sicherheit, unter dem der Aufstand der Menschen zum
“aufrechten Gang’ hervorging, den wir als Demokratie in der Sphdre
des Staates und als Rechsstaat heute zu den unaufgebbaren Errun-
genschaften der Epoche der Modeme zihlen, sondern nun auch unter
dem Zeichen der Wohlfahrt und Gerechtigkeit, auf die Verwirk-
lichung der Demokratie auch in der Sphire der Gesellschaft und
damit die Sozialstaates im inneren wie im dusseren Staatenverhiltnis
hinausgeht,

Es ist das Geschdft der Rechts— und Sozialphilosophie in der
Wieder aufrnahme dieser grossen europdischen Traditionen des moder-
nen Rechtsdenkens heute ihren Teil dazu beizutragen, diesen hier
sich anbahnenden Verinderungen den friedlichen Weg verniinftiger
Einsichten zu eréffnnen, bevor es zu spit ist: Den des Rechts als
Masstab fiir das Leben des Menschen in unserer Zeit, aber zugleich
auch als Forderung nach einem Leben der grissten unter Menschen
moglichen Freitheit und Sicherheit, aber auch Wohlfahrt und Gerech-
tigkeit in emer klassenlosen weltbiirgerlichen Gesellschaft.
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