DAS NORMATIVE ELEMENT DES RECHTS IN SEINEM
NICHT ZU FUNKTIONALISIERENDEN
| BEGRUNDUNGSSINN

1. Formaonalyse der Termini Rechts-Grund und Rechts-Prinztp

Wenn wie selbstverstindlich von «Funktionen des Rechts» die Rede
ist, so konnte man meinen, «Recht» in all seinen einander analogen Ma-
nifestationen (1) erschiopfe sich in «Funktion», d. h. 'Recht’ als eme
nicht zu funktionalisierende GréBe-und in diesem Sinne als sein «Sub-
stantielless—gebe es gar sicht. Ob dem so ist, soll hier dahingestellt
bleiben. Untersucht werden soll nur, welche grundsatzlichen Konsequen-
zen sich analytisch ergeben, falls von dem hinsichtlich faktischer Geltung
wie 'praktisch’—realer Giiltigkeit lediglich problematisch angesetzten Ter-
minus ’Recht’ im angegebenen Sirne ausgegangen und speziell das mit
diesemr Terminus implizierte nowmefive Element auf seinen Begrun-
dungssinn hin reflektiert wird. Indieser Perspektive wird jenes Element
hier als der Rechts-Grumd bezeichnet; sein formal—prinzipielles Mo-
ment soll das Rechts-Prinztp, sein material—prinzipielles Moment hin-
gegen soll Natur der Sache oder—im Falle konkreter Gestaltungen—
das Substantielle heiBen (2). e

Allein schon vom Begriff des Rechts-Grundes her verbietet es sich,
irgendeinen andeven Grund als ein Aquivalent dieses einen Rechts-Grunds
anzunehmen. Der «naturalistische Fehlschluf» von einem smuchi norma-
tiven Element auf ein normwotives erscheint auch in dieser Hinsicht als

(1) Zur Analogizitit des Rechts vgl, vor allem: A. KaUrMmann, Analogie und
Natur der Sache. Zugleich ein Beilrag zur Lehre vom Typus. Karlsruhe, 1965,15;
L. Lecaz v Lacamsra, Rechisphilosophie, Neuwied am Rhein und Berlin-Spandan,
1965, 247.

(2) Nicht im Sinne irgendwelcher «Substanzmetaphysiky, sondern in Entspre-
chung einerseits zum Sprachgebrauch und andererseits zum Grundgedanken der Un-
beliebigkeit von Gestaltungen; vgl. M. MiULLER, Die ontologische Problematix des
Natwrrechts, in: A. KaveMmann (Hg), Die ontologische Begriindung des Rechts,
Darmstadt, 1065, 468.
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ausgeschlossen (3). Als nicht zu funktionalierend begreift sich der
Rechts-Grund insgesamt jedoch auch im Sinne der logischen Selbstver-
stindlichkeit des Folgens von «Folge» auf «Grund». Insofern ein Grund
griindet, kann er nicht zugleich und in derselben Hinsicht blog Folge
seiner Folgen sein. Anzunehmen ist mithin auch, daf der Rechts- Grund,
imsoferw er als Grund begriindend 151, nicht etwa in derselben Hinsicht
sugleich nicht begriindend sein kann, indem er ausgerechnet durch das
allererst von ihm Begriindete selbst begriindet wird.

Logisch mdglich ist jedoch, einen Grund als Grund seiner Folgen zu
sehen, ihn also in seiner «Begriindungsfunktion» wvon den Folgen her,
und ni diesem Sinne funktional zu denken, Wird jedoch das Rechts-Prin-
zip rein nur auf seinen Begriindungssimm, d. h. nur auf seinen formal-
prinzipiellen Gehalt hin reflektiert, so entfdll eine solche, sich aus dem
Begriindungssinn selbst erst ergebende Perspektive, Klar wird dann, da8
das Rechts-Prinzip von vorneherein qua Prinzip als ein Unableitbares
zedacht ist, das weder von anderen Griinden noch von seinen Folgen her
gleichwohl blofB abgeletete «Folge» sein kdnnte. Mit dem Rechts-Prinzip
bedeutet aber auch der Rechts-Grund insgesamt seinem Begriff zufolge
einen Primdrsinn, der strenggenommen micht funktional ersetzbar oder
wie ein wesentlich fungibles Element (d. h. wie eine bloBe Folge) ermsetz-
bar sein kann. Jeder Versuch eines «Funktionalisierens» in der einen oder
der anderen Bedeutung des Wortes (4) fithrt deshalb nur dazu, dag das
Phinomen ’Rechts-Grund’ bzw. 'Rechts-Prinzip’ (oder auch das der 'Na-
tur der Sache’ und des ’Substantielien’) alsbald entschwindet. Steht ein
funktionales bzw. fungibles «Aquivalent» zur Diskussion, so stehen
Rechts-Grund und Rechts-Prinzip etc. auch schon micht mehr wirklich
zur Diskussion. Dasselbe gilt jedoch fiir jedes wirkliche Recht im Gan-
zen, insofern der Rechts-Grund insgesamt als das seine Folgen allererst
zu ’rechtlichen’ Folgen Begriindende gedacht ist. Seinem Begriffe nach
ist der Rechts-Grund ja nichts anderes als das Konstituens bzw. das

. il

(3) Zu dessen Problematik in definitorischer Hinsicht vgl. R. LauTtmann, [ ers
wnd Norm, Begriffsanalysen fiir die Soziologie, Koln und Opladen, 1969, 60, 85, 103.

(4) Beide Bedeutungen sind vom Sprachgebrauch her aufgenommen; vgl. jedoch
auch N. LubamMmann, Soziologische Aufklarwng. Aufsdtze zur Theorie sozialer Sy-
steme, Opladen, 1972, 15, «Die funktionalistische Methode soll gerade die Feststellung
begriinden, dafB etwas seind und auch nicht sein kann, daf etwas ersetzbar ist. Um
funktionale Aquipalenzen sichtbar zu machen, genugt eine relative Invarianz des
Bezugsgesichtspunktes, die von anderen Bezugsgesichtspunkten aus auflosbar 1st.»
¢Die Konstanten fungieren nur noch als Variationsbedingungen und sind als solche
unter dem Gesichtspunkt ihrer Eignung fir diese spezifische Funktion variabel»y
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Kriteriwm des 'Rechtlichseins’ des Rechts (5), d. h. nicht etwa eine von
diesem paradox abgetrennte Sphére eines blogen Ding an sich, oder gar
eines zweiten, radikal konkurrierenden «Rechtsy (welches qua «Folge»
dann gleichfalls auf seinen Konstitutionsgrund hin zu bedenken ware...
und so ad infinitum). Jeder Versuch des «Funktionalisierens» kann fak-
tisch nur zur Konsequenz haben, dag der unableitbare wirkliche GRUND
durch WofBe (d. h. in keiner Weise mehr begriindete!) Folgen, also ins-
besondere das Rechis-Prinzip durch Quasi-Begriindungen oder Pseudo-
Rechtfertigungen abgelost wird (0).

2. Der Unterschied sunschen paradoxer T{?f&féé‘g?‘iiﬁﬁfﬁﬂg wnd wnrklicher
Begriindung |

Ein Hauptanliegen des sogen. «Kritischen Rationalismus», wie er von
Hans Albert vertreten wird, ist die ganz prinzipielle Auschaltung allen
«Denkens» in bloBen, gleich-giiltigen <«Rechtfertigungsgriinden» (/).
Diesem Anliegen ist jedoch wenig gedient, wenn das Kind mit dem
Bade ausgeschiittet wird, indem die Dimension des Rechts-Grundes, ja
sogar das Rechts-Prinzip selbst zusammen mit jenen Quasi-Griinden ra-
dikal negiert wird, Es geniigt nimlich nicht, letztere nur ganz pauschal
als unwissenschaftlich und als praktisch pernizios auszuschliefen. Sie
miissen sich vielmehr auch in ihrer jeweiligen: Bestummtheit als Pseudo-
grinde entlarven lassen. hierfiir ist jedoch jeweils die —zumindest an-
fangshafte— Erkenntnis eines wirklichen Rechis-Grunds conditio sine
gua non. Die negatio rechtlicher Fundamentalkritik setzt schon qua Ent-

(5) D.h. er ist begrifflich die Vorweghahme der Anfwort auf die Frage, ob
und inwieweit das Recht «wirklich rechtlick» 15t oder micht, Eine funktionalis-
tisch Methode, der es (per definitionem) nicht um die « Annahme eines Grundes dafur,
dafB etwas ist und nicht isiy, also auch nicht um die Vermetdung unendiichen Re-
gresses zu gehen braucht {(vel. N. LunMaxy 3a(d), ware hier von vorneherein unan-
gemessen. Allein schon eine Theorie der bloBen Problematik des «Rechtlich-seinsy
des Rechts wire durch eine solche, in ithren sinnvollen Anwendungsmoglichkeiten
eng begrenzte Methode alsbald verstellt —was gegen die Anwendung dieser Methode,
nicht aber gegen Sinn und Bedeutung jener Theorie spricht.

(6) Das bedeutet jedoch nicht, daB nicht im Rahmen eines Rechissystéms doch
auch Quasi-Begrindungen sinnvollerweise moglich, d.h. lefzten Endes als (methodisch
wie generell-sachlich) «gerechtfertigty gelten kdnnten, Vgl etwa zur freien Rechits-
findung mit Hilfe von rationes decidendi, welche strenggenommen blo8 noch so
etwas wie «Rationalisierungensy bedeuten, I. Tammero, Rechislogik wnd maferiale
 Geréchligkeit, Frankfurt (M), 1971, 133
(Y Vgl H. Awperr, Trakfot diber kritische Vernunft, Tibingen, 1960%;
- N. Lunamasn aa0,
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larvung von pseudorechtlichen <«Grinden» die affirmatio wirklicher
Rechts-Begrundung als realmoglich voraus. |

Diese Realmoglichkeit wird nicht schon dadurch ausgeschlossen, dafg
das sogen. Minchhausen-Trilemma (von miimtem Regref, logischem
Zirkel oder Abbruch des Verfahrens) die Konsequenz ist, ¢wenn man
fir dlles eine Begriindung verlangts (8), d.h. auch fhir jede Begriindung
bzw, fur jeden Grund schlechthin. Jene Konsequenz ist namlich zwar
mit diesem Verlangen paradoxer Totalbegriindung, welches alles, was als
«Grund» auftaucht, alsbald aus Pringsp zur HoBen «Folges relativiert, .
von vorneherein impliziert; nicht impliziert ist sie aber mit der —hier
ubernommenen— &lassischen Begrundungsidee, die davon ausgeht, ein
wirklichey Grund bzw. eine wohre Begriindung sei allein schon mit jeder
Behauptung als aktualer Behauptung (mit Gewicht!l) zumindest im Sinne
eines erhobenen Anspruchs in Wirklichkeit mitgedacht, mitisse also auch
als moglich gelten. Darum trifft der «Beweis», der mit seiner Reduk-
tion auf das Miinchhausen-Trilemma tatsichlich nur die immanente Wi-
derspriichlichkeit eines Prinzips der Totalbegriindung expliziert, zudem
nicht, was er ouch treffen soll: die klassische Begrundungsidee, Zugleich
als deren Widerlegung prasentiert, bedeutet er den logischen Fehler emer

ignoratio elenchii (9).

3. Aktuales Unbedingi-sein des Rechts-Prinzips oder fumkitiongl-relati-
wstische Diwlektvk.

Ist der «Rechts-Grundy, wie er hier in Frage steht, zwar nicht im
Sinne der von Albert kritisierten Totalbegrindung, wohl aber ma Sinne
der klassischen Begrindungsidee konzipierbar, so ist es auch unbedenk-
lich, in deh hier geiibten Weise ithn auf negative Prinzipien hin zu
analysieren, Mug msbesondere das fundamental-normafive Moment der
Dimension des Rechts-Grunds, d.h. das Rechts-Prinzip qua formal-prin-
zipielle Verbindlichkeitsregel als demkmiglich gelten, dann kann allein
schon aus seinem so wie hier problematisch angesetzten Begriff Grund-
satzliches gefolgert werden. Im Unterschied zu ginem rein formellen
¢«Prinzip der kritischen Priifungs, das faktisch auf einen «Argumen-
tationsdarwinismusy hinauslauft (10), erlaubt das Rechts-Prinzip, das
seinem Begriffe nach Rechts-Kriterium ist, eine normativ-prinzipiell
aufgeklarte und vernunftig-methodisch geleitete kritische Priifungspraxis.

(8) H. Arserr aaQ 13

(9) Vgl dazu genauer: Ch. Scuzrrorp, Plidayer fiir krifische Begriindung (Ma-.
nuskrint),

(10) Wie F. Kambartel gelegentlich bemerkte.
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‘Aus dem Begriff "Rechts-Prinzip’ folgt, dag all das, was diesem Prin-
zip radikal widerspricht, schlechthin micht ‘gerechtfertigt’ sein kann, und
daB in diesem Sinne jede Zweck- oder Wert-Position unter dem Vorbe-
halt der kritischen Uberpriiffung am Rechts-Prinzip steht, in welcher sie
entweder sich bewahrt oder scheitert (11). Seinem Begriffe nach letzt-
entscheidendes Kriterium, bedeutet das Rechts-Prinzip die notwendige
Letztbedingung fiir jedes wirkliche Sich-bewidhren von in ‘rechtlicher’
Hinsicht relevanten Positionen. Dem entsprechend fithrt die Analyse
seines blofen Begriffes zum negativen Pringip der Unmoglichkeit jedey
mit dem Rechisprimziy unverembaren Bergriindung oder Rechitferti-
gung (12).

Dieses analytische Prinzip wiirde miBverstanden, wenn es nicht im
Sinne des koméradiktorischen, sondern in dem des konfrirem Gegensatzes
aufgefaft wiirde. Niklas Luhmann glaubt in seiner Rechtssoziologie am
(klassischen) Prinzipien-Denken die «unbestimmte Negation anderer Még-
lichkeiten» als eine «schlechte Losung» des Problems der Entscheidung
kritisieren zu missen (13). Die dieser Kritik zugrunde liegende Ent-
schetdungstheorie dringt jedoch, wenn sie das Zustandekommen von Ent-
scheidung vor allem im Sinne eines Ausschlusses enderer Mglichkeiten
denkt, insofern zum letzten Entscheidumgsmoment von «Entscheidungy
oder «Behauptung» noch gar nicht vor; sie bleibt auf der Ebene dquiva-
lenter Entscheidungsmoglichkeiten (15), d.h. auf der der Dimlebtik von
(potentiellem) «Ja» umd (potentiellem) «Neiny stehen, statt den Abgrund
der Letatentscheidung zwischen *Jal’ oder 'Nein? zu bedenken und auf
alle seine Konsequenzen hin auszulegen (16). Wird, wie hier, Letzteres

(11} Insofern ¢s dabei um mehrere Positionen geht, kommt es darauf an, ob
eine bestimmte Position, so wie sie sich selbst prisentirt, im Verhilinis der Posi-
tionen dem Rechts-Prinzip widerspricht oder nicht. Endgiiltig <scheiterty eine Po-
sition nur, wenn sie dberhaupt micht in seinem Sinne festgehalten bzw. modifiziert
werden kann, dh. wenn sie im Sinne des wohlverstandenen Vernunftinteresses der
'Positiony des Rechts-Pringips sich qua beschrinkt-bestimmte Position aufgeben
mufB. Vgl demgegeniiber die Engfithrung «kritisch-rationalistischers ‘Widerspruchs-
Methodik bei H. Armgrr 220 43 {f.

(12) Vgl dazu das Prinzip des rechtliichen Rigorismus bei L. NELSON, System
der philosophischen Rechisiehre, Leipzig, 1920, 49 f., dessen Methode analytischer
Prinzipien einer formalen Rechtslehre hier iibernommen und wettergefithrt wird,

(13) Vel N. Luuamanw, Rechissoziologie (2 Bde), Reinbek bei Hamburg,
1972, 358.

(149 AzQ.
(13) Vgl N. Luamann, Soziclogische Aufbiirung, 27: H. ArsErr 220,

(16) Zum TUnterschied zwischen Dialektik und Wahrheit vel. H. Krings,
Transzendentale Logik, Miinchen, 1964, 327.
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im Prinzip versucht, so ergeben sich vom Begriff des Rechts-Prinzips
her analytische Prinzipien, die nicht blog die Komplexitat von noch
kontrir entgegengesetzten Rechts-Norm-- bzw. Rechts-Folge-Moglichke:-
ten betreffen, sondern primir die (nicht mehr funktional-strwkiurell im
Sinne von Aguivalenten zum Unterschied zwischen Gleich-gultigem re-
lativierbare!) Kontradiktion zwischen ‘Rechtlich-sein’ und striktem
'Widerrechtlich-sein’ meinen. Im Sinne dieser Kowfradiukiion auf prim-
zipiellster Stufe ist auch der privatwe Gegensatz zu verstehen, wie er
auf der noch objektiven Stufe ’rechtlicher’ Urteilsbildung entscheidend
ist (17). Endet ein rechtlich relevanter Entscheidungsprozef8 objetiv wie
affirmativ strikt widerrechtlich, so bedeutet dies —um an Formulierun-
gen Luhmanns anzukniipfen— eine vollige «Sackgasse der Entwicklung»
bzw. eine radikale Dysfunktion (18), also nicht blof so etwas wie eine
Abweichung, welche, obwohl ganz allgemein als «schlecht» und <«bose»
eingestuft, gleichwohl «in manchen Hinsichten auch positive Ifunktionen»
erfilllen oder, etwa als Quelle von Innovationen, sogar notwendig sein
konnte (19).

Dem Anliegen Luhmanns, die «allgemeine Richtung der Evolution
auf hohere Komplexitits hin (20) zu beritcksichtigen, insbesondere aber
dem neuzeitlichen Zusammenhang von Ausdifferenzierung, funktionaler
Spezifikation und Positivierung des Rechts gerecht zu werden (21),
ist nicht mit einer nur noch fumktiomalen Definition des Rechtsbegriffs
und der entsprechenden Theorie (22), sondern mit einer vom wesentlich
unfunktionalisierbaren Rechts-Prinzip ausgehenden Theorie wirklichen
Rechts am besten gedient, da diese an Stelle der Abstraktion eines bloB
material-allgemeinen Sinnes primar eine formml-prinziprelle Verbindlich-
keitsregel leitend werden 138t. Denn diese 'Regel’ bedeutet strenggenom-
men nur das aktuale Unbedingt-sein einer prinzipiellen Denk-Weuse,
welche in threm optimalen ’Abstrakt-sein’ zwar maximale, aber gleich-
wohl nicht unkontrolliert bleibende Varibilitit im Sinme von Rechtsuer-

i

(17) Dieser Gegensatz ist der von «Exiremens», die «in ihrer Existenz als
wirklich auftreten und als Extremey; dabei «liegt es doch nur in dem Wesen des
einen, Extrem zu sein, und es hat fiir das andre micht die Bedeutung der wahren
Warklichkeits. Vgl. K. Marx, Frithe Schriften, 1. Bd, Hg. v. H.-J. LieBer
u. P. FurtH, Darmstadt, 1962, 37.

(18) Vgl. N. Lummann, Rechissoztologie, 172; Soziologische Aufklirung, 21.

(19) N, LuuManNN, Rechtssoziologie, 123.

(20) aa0Q 137,

(21) aa(Q 226,

(22) aa0.
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nunft eroffnet, statt unfreiwillig-systematisch «Sackgassen» zuzulas-
sen (23). Letztere kdnnen gar nicht zu derjenigen 'Komplexitat’ oder
'Evolution’ gerechnet werden, wie sie sinnvollerweise bejaht werden kann,
wiren also im Gegenteil in dem Gedanken fortschreitender Kegression
zu monstriser «Komplexitity idealtypisch zusammenzufassen. Die Ver-
nunft-Grenzen gesellschaftlichen Waschstums konnen dann —und nur
dann/—gewahrt bleiben, wehn das Rechts-Prinzip als Primarsinn respek-
tiert ist und zudem zum wirklicchen Leitmotiv zumal der gesellschaft
lich fiihrenden Entscheidungsprozesse wird (24).

4. Die Relativitit des Rechtsprinzips hinsichlich seiner Anwendungsvo-
YAUSSELZUNGER.

Als fundamentalste "Weise» des Entscheidens ist das Rechts-Prinzip
nicht mehr als eben nur Prinzip jeder Rechts-Begriindung von ‘rechtlich’
Relevantem zu Rechts-Norm oder Rechts-Folge, welches es daher lediglich
voraussetst, statt es total determimieren zu wollen (25). Wo rechtlich
relevante, aber jedem rechilichen Ordnen vorgegebene Zwecke oder
Werte miteinander uwnvereinbar wurden, muf enschieden werden; soll
aber dabei eine wiederum nur einseitige Position vermieden werden, so
muf die prinzipiell auf den rechten Ausgleich bedachte Haltung eines
unbefangenen, die strittigen Positionen gleichsam in seiner Person ver-
einigenden Dritten eingenommen werden (26) - und nicht zuletzt darin

i

(23 Vgl a0 17, 143, 183, 226, Zum «heute nicht mebr als ein Nonmenkata-
log, als eine Art Metaverfassungy, sondern als «kritisch priifende Denkweise»
aufzufassenden «Naturrecht» vgl. R. SeAeMaANKN, Die Akiualitit des Nalurrechis,
in Naturrecht in der Kritik, hg. v. F. Bocxre u. E. ' W. Bo6CRENFORDE, Mainz, 1973,
276,

(24) Gerade dann, wenn nicht mehr die Politik oder das Recht, sondern «die
Wirtschafts» heute den «funktionalen Primaty» (dank «Erfassung und Reduktion
hiherer Komplexitits ) haben solite, wie N. Lunmany, Soziologische Aufklirung,
226 f., meint, wird im Sinne rechtlich-verniinftig bleibender Ewvolution die Frage
dringlich, wie die Wirtschaft als solche #m Sinme des Rechts-Prinzips fungieren
kann, sclbst wenn sic gegemiber pﬁsztzvrachﬂzchem bzw. staathch»-pahtzschem Re-
geln weitgehend unabhingig bleibt.

(25) In dieser Prinzip-Relativitat des Rechts—Prmmps liegt die Wurzel fir die
rechtsstaatliche-liberale Unterscheidung zwischen Staat und Gesellschaft, wie sie
zuerst im Hegelschen «Prinzip der modernen Staatens ausgesprochen ist, «das
Prinzip der Subjektivitat sich zum selbstindigen Extrem der personlichen Beson-
derheit vollenden zu lassen und zugleich es in die substantielle Einheit zuruckzu-
fithren und so in thm selbst diese zu erhalteny; G, W. F. Hzorr, Grundlinien der
Philosophie des Rechts, Hyg, v. J. HorrMersTER, Hamburg, 19554, § 260.

(26) Die Vernunft-Autoritit dieses Dritten wird in der ¢Herrschait der Ge-
setzey als institutionalisiert gedacht.

19
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besteht der fundamental aufkldrende *Sinn’ des Rechts-Prinzips fiir jede
Streitentscheidung. Im wirklichen Ausgleich selbst, dessen Grundidee mit
dem Rechts-Prinzip je schon impliziert ist, wird das Auszugleichende
nicht allererst zu seiner ihm je schon eigenen, relativen Werthaftigkeit
konstituiert, sondern lediglich sinngemdB wumstrukiuriert, indem ein
__nach dem Kriterium des Rechts-Prinzips— micht vertretbares Zweck-
oder Wert-Interesse durch ein verniinftigerweise vertretbares, d.h. i
besten Sinne "Aquivalentes’ Interesse ersetzt, oder dariiber hinaus eine im
Verhiltnis angemessene Selektion in Anbetracht nur beschrankter Betrie-
digungsmoglichkeiten vorgenommen wird (27). Im Extremfalle eines
unumganglichen, volligen Verzichts einer Seite auf konkreten Interessen
erfilllung vermag der formal-prinzipielle Stnngehalt des Rechts-Prin-
zips, der per definitionem nicht funktional zu ersetzen ist, als Vernunft-
interesse xat’ €Eoy#vselber das einfachhin wmverselle Aquivalent aller
moglichen Interessen zu bedeuten (28). Zum bloB «funktionalen» (Quasi-)
«Aquivalent» degeneriert es erst dann, wenn es als «deologische Leerfor-
mel blof noch zum «Rechtfertigens von allem und jedem bewutz?, d.h.
iiberhaupt nicht mehr in seinem Sinnbezug auf die Sachen selbst mit
Hilfe des muterial-formalen Prinzips der Natur der Sache adaguwat ak-
tualisiert wird (29). Solange noch alles und jedes «gerechtfertigty wird,
steht die letztlich entscheidende, wirkliche Begriindung bzw. Rechifer-
tigung im Sinne des Rechts-Prinzips noch aus. Dieses selbst aber erlaubt,
seiner nur prinsipiellen Intention zufolge, nur eine sich strikt auf die
Letztentscheidung beschrinkende, insofern also ’relativ’ bleibende, das

(27) Dabei ist nicht nur das reziproke Verhaltms der unmittelbar Beteiligten,
sondern in letzter Konsequenz das gesamtgesellschaftliche Verhiltnis entscheidend;
der Sinn des Rechts-Prinzips auBert sicht nicht etwa nur darin, eine blo8 besondere
Ordnung eines isolierten Lebensverhiltnisses zu ermoglichen, sondern das Ganze
'rechtlich’ zu strukturieren: dies wird in der Analyse des Begriffs des Rechts-
Prinzips zur Betonung des Moments der Allseitigkert fuhren. Vgl auch W. Mai-
HorFER, «Anthropologie der Koexistenzy, in: Mensch -und Recht. Festschrift fiir
Erik Wolf zum 70. Geburtstag. hg. v. A. HoLLErBACH, W. MAITHOFER u. TH. Wiir-
TENBERGER, Frankfurt am Main, 1972, 183 fi.; zum Verfahren der Transformie-
rung von Begehrungen vgl. O. SCHWEMMER, Philosophie der Praxis, Versuch zur
Grundlegung einer Lehre wvom moralischen Argumentieren, Frankfurt am Main,
1971, 110 £f. (Kap. 4.2); zur rechtlichen Problematik der Selektivitgt im Sinne von
Gerechtigkeit vgl. N. LuamanN, Rechissoziologie, 186 1i. |

(28) In diesem Sinne 138t sich das bereits mit Hilfe des Gedankens notwendi-
ger Selektion verbesserte Verfahren von O. SCHWEMMER aaO Zim wmver.rellen
Vertahren praktischer Vernunft vollenden.

(29) Wie Letzteres zu verstehen ist, kann freilich erst in einer materialon
Theorie des Rechts-Prinzips gezeigt werden. In diesem Sinne zur entsprechenden
Aufgabe einer Theorie materialer Gerechtigkeit. I. TaMMeLO 320, 55. |
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zu Beurteilende selbst uiparterisch akzeptierende Rechts-Begrundung von
Rechts-Norm bzw. Rechts-Folge. Allein schon aus dem noch problema-
tisch bleibenden Begriff 'Rechts-Prinzip’ folgt demnach analytisch  das
negative Prinzip der Unmbglichkeit, mit dem Rechis-Prinzip alles und
jedes zu begriinden oder zu rechifertigen (30).

Dieses analytische Prinzip bedeutet nicht zuletzt auch die Unzuldssig-
keit, mattels des (dann auch schon pervertierten!) «Rechts-Prinzips» das
von diesem lediglich Vorauszusetzende schon wor der abschliefenden
Rechts-Entscheidung negeitry zu bewerten — also etwa das nock nicht
'rechtlich’ Bewertete ohne weiteres mit der spater kaum noch widerlegli-
chen Vermutung der Wert-Negativitat zu belegen (31). |

Das «Prinzip» der Totalbestimmung totalitirer Reglementierung,
welche alles, was nicht von ihm her als notwendig erscheint, 1m vorhinein
als ausgeschlossen abwertet, ist durch jenes analytische Prinzip erst recht

in seiner Widersinnigkeit zu enthiillen (32). Dies 'Prinzip’ schlieft qua
Vernunftprinzip der Nicht - Omsukompetenz rechtlicher Wertbestim-
mung (33) jede sich verabsolutierende, auf «Fanatismusy hinauslaufende
«(Rechts-) Rationahitit» aus (34). Nur diese Pseudo-Rationalitat kann
—etwa im Sinne des Luhmannschen Konzepts einer «Vollpositivierung
des Rechts (35)— in die bedenkenlose Hybris ausarten, alles und jedes
fur «positivrechtlichy (michi: rechtens!) «machbary zu halten, und es je
nach «Opportunitaty (36) womoglich auch tatsichlich machen zu wollen,
Seinem Begriffe nach eine strikt nicht-totalisierende Bestimmung (37).
bedeutet das Rechts-Prinzip ein denkbar unbefangenes Verweisen auf
seine Voraussetzungen, deren Substantielles in einer nicht mehr nur

(30) Das Rechts-Prinzip ist, anders gesagt, zwar #m Sinne materialer Gehalte,
nicht aber im Sirme des Formalgehalts einer prinzipiellen actualitas eine Leerform;
ztr Problematik von ILeerformen vgl. Cu. ScHeroLp, Die Rechisphilosophie des
jungen Mary von 1842, Mit emmer Interpretation der ’Pariser Manuskripte’ wvon
1844, Mimnchen, 1970, 72 {f.

(31) Vgl. dagegen zu der ~~vom Rechts-Prinzip her als sinnvoll begritndeten—
juristischen Technik der widerleglichen Vermutung zugunsten der Vernunft des
Bestehenden: M. Krirrg, «Gesetzpritfende Vernunft und Bedingungen rechtlichen
Fortschrittsy, int: Der Staat, 6,Bd. 1967, 56 {f.

(32) Zur entsprechenden Kritik von K. MArRX am totalitiren «aktuellen Pra-
ventivgesetzy vgl. Ca. Scasrorp aa(, 165 {i.

(33) Vgl. L. Nrrson aa(), 51.

(34) Vgl G. W. F. Hecer 2a0, § 5, Anm.

- (35) N. LunManN, Sosziologische Aufkliring, 180.

(36) aa0, 190. ' o - |

{37) Die daher anch kein «totales Engagements erlaubt, vgl H. Arsert 220,
4 f. o
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rechtstheoretisch-prinzipiellen, sondern sich im Hinblick auf Natur und
Geschichte komkretisierenden Reflexion einzuholen wiren (38). Auch dies
Substantielle ist per definitionem ein GRUND, fiir welchen blof funk-
tionale Aquivalente strenggenommen nicht einmal denkbar sind. Insofern
sich immer wieder Substantielles priasentieren wird, das sich "rechtlich’ zu
bewdhren vermag, ist eine total-rationalistische Auflosung alles substan-
tiell Vorgegebenen in einen «perfekten Regelkreis» verabsolutierten
«Funktioniereny (39) schlechthin ein Ungedanke. Dem Primdrsine des
Rechts-Prinzips, wie er allein schon in dessen noch problematisch blei-
bendem Begriff antizipiert ist, entspricht dagegen der Vernunftgrundsatz
der Nicht-Verabsolutierung rechtlicher Rationalitat gegen thre natiirl:chen
und geschichtlichen Voraussetzungen.

CHRISTOPH SCHEFOLD

sroessy il —

(38) Vgl dazu neuerdings W. Kor¥r, Norm wnd S ﬂﬂwhkﬂt Un'tersmhum;en
sur Logik der normativen Vermunft, Mainz, 1973, 4. u. 5. Kapitel.

(39) Vgl R. SpaeMANN, Die swei Grundbegriffe der Moral, in: Phil. Jahr-
buch, 74 Jg 1967, 28&3.




