Der eleutherologische Rechtsbegriff

Kant, das Grundgesetz und die Aporien im Positivismus
und in materialen Wertlehren

Von Peter REISINGER (Minchen)

»Die Alten verwechselten das Naturrecht mit Ethik“
1. Kant, Rfl. 6579, Akademieausgabe Bd. XIX

Vorbemerkung

Der Aufsatz ist die Ausarbeitung eines Vortrages, den der Verfasser im Rah-
men des internationalen Symposions ,Liberacién de/Befreiung von Hispano-
America® (vom 11.-14. September 1984 in der Universitit Minster i. W.) gehal-
ten hat. Da sein Charakter als Diskussionsbeitrag gewahrt werden sollte, ist auf
eine Auseinandersetzung mit der vorhandenen Literatur auch aus dem Grunde
verzichtet worden, um die Pointe scharf herauszustellen: Daf} der eleutherologi-
sche Rechtsbegriff sich einer transzendental-intellektuellen und daher einer nicht-
empirischen Kompetenz verdankt. Dem Leser wird der Vergleich mit Positionen
der Literatur leichtfallen. So ist der eleutherologische Rechtsbegriff z. B. nicht
deckungsgleich mit dem Rechtsbegriff von J. Ebbinghaus und K. Reich, obwohl
beide sich auf Kant berufen! —, anders die Interpretation von K. Larenz. Ferner
ist auf eine Disputation des in seiner Tragweite kaum bekannten Dissenses zwi-
schen dem Beispiel einer Interpretation der Freiheitsrechte des Grundgesetzes
durch einen Kommentar (1.) und der Kantischen Position (4.) verzichtet worden.
Auch sie soll dem aufnehmenden und weiterfihrenden Denken des Lesers tiber-
lassen bleiben.

! Gerade wenn man — wie Ebbinghaus und Reich zu Recht — aufgrund der Differenz von Handlung
und Zweck das Recht von der Ethik praktologisch streng trennt, bedarf es eines generativen autono-
men Prinzips, um den verbindlichen Inbait eines fundamentalen Rechtsrahmens a priori wiibar zu
machen. Soll dieser gerecht sein, kann dieses Prinzip nur das der dufieren Freiheit als nicht-empiri-
sche, praktisch-intellektuelle Kompetenz sein. Daf seine faktische Geltung in einem Staat durch das
sprincipium executionis dufleren Zwangs durchgesetzt wird (die , Triebfeder®), ist kein Gegenargu-
ment. Denn Zwang kann auch Unrecht durchsetzen wie im Hitler-Regime. Es muf a priori feststell-
bar sein, wann Zwang legitim ist: Nimlich dann, wenn er der ,Verhinderung eines Hindernisses der
Freiheit* (Kant) dient. Es kann durch dufleren Zwang die Verletzung der Freiheit (d.h. der Autono-
mie-Struktur des Rechts) verhindert werden, auch wenn nicht ethisch, aus rechtlicher Gesinnung,
gehandelt wird. Tm Hitler-Regime hingegen existierte keine autonome Rechtsstruktur, und was an
threr Stelle exekutiert wurde, kann unter der Interpretation des Rechtsbegriffs ohne Freiheitsprinzip
~ wie bei Reich und Ebbinghaus — ,rechtlich® letztlich nicht abgewiesen und verhindert werden.
(Vgl. zu Reich und Ebbinghaus: G. Scholz, Das Problem des Rechts in Kants Moralphilosophie
(Diss. K6ln 1972], zit. in der Arbeit von K. Kiihl, Eigentumsordnung als Freiheitsordnung {Frei-
burg/Miinchen 1984], welche die Alternativen reich belegt darstellt.)
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Der Aufsatz enthilt Materialien zu einer DFG-Forschungsarbeit unter dem
Thema ,Recht als Freiheit®.

1. Recht und liberale Freiheir

1.1 Das Hauptfreiheitsrecht in einer Interpretation des Grundgesetzes

Emnem Kommentar des Grundgesetzes zufolge? ist Freiheit ein Menschenrecht
als Personlichkeitsrecht, das der Art. 2 I positiviert hat (,Jeder hat das Recht auf
die freie Entfaltung seiner Personlichkeit...“). Es ist das ,Hauptfreiheitsrecht®
als lex generalis zu benannten Spezialfreiheitsrechten, mit welchen zusammen es
als ein Ganzes der ,individuellen Freiheit® aufgefafit wird, die ,in sich einheit-
lich® sei (Art. 2 I, Rdar. 6, 7 und 3). Teilfreiheitsrechte sind z.B. das Recht der
freien Berufsaufnahme (Art. 12), das Recht der Tarifvertragsfreiheit (Art. 9 III),
das Recht der Glaubens-, Gewissens-, Bekenntnisfreiheit (Art. 4 T), das Recht zur
Fretheit der zwischenmenschlichen Kommunikation (Art. 5). Das Hauptfreiheits-
recht ist das Recht auf allgemeine ,Handlungsfreiheit® (Art. 2 I, Rdnr. 9). Es ist
ein ,subjektives ffentliches Recht und — in dieser Interpretation entscheidend —
es ist ,,beschrinkbar durch jede Norm, die ihrerseits ihre Rechtfertigung in den
drei Rechtsgitern der ,Soweit-Klausel* findet*, nimlich: ,,...soweit er nicht die
Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmifige Ordnung oder das
Sittengesetz verstoft“ (Art. 2 I, Rdnr. 12). Das ,Hauptfreiheitsrecht® ist daher
durch einen ,unmittelbaren Verfassungsvorbehalt® beschrinkt (ebd.), durch die
Rechte anderer,® die ,verfassungsmiflige Ordnung® und das ,Sittengesetz“. Die
Rechte anderer sind reprisentert durch die ,,im Grundrechtsteil geltend nachge-
wiesene regula anrea: Was Du nicht willst, das man Dir tut, das fiig auch keinem
anderen zu, ...verzahnt ... mit der weiteren Grundrechtsschranke des ,,Sittenge-
setzes”, einer ,ethisch immanenten Schranke aller Rechte“ (Rdnr. 74). Diese un-
mittelbaren Beschrinkungen definieren geradezu das Freiheitsrecht des Art. 2 1
als Recht auf Handlungsfreiheit. Der Art. 1 (Wiirde des Menschen) formuliert
kein Freiheitsrecht. Er wird als ,,Wertmafstab in die Spezialinterpretation des je-
weiligen Grundrechtes®, also auch des Art. 2 I, einbezogen (Art. 1, Rdnr. 13). Er
formuliert auch kein subjektives &ffentliches Recht, da sein ,,Wertanspruch®
»gemill Art. 1 1 ... in Art. 1 II rein formal in Finzelrechte aufgeldst und in
Art. 1 IIT ebenso formal adressiert wurde®, um ,,inbaltlich® niher in die Teilrech-
te auf Freiheit (Art. 2 T) und auf Gleichheit (Art. 3 T) prizisiert zu werden und als
diese Rechte anerkannt werden zu kénnen (Art. 1, Rdnr. 10).

2 Maunz-Diirig-Herzog-Scholz, Grundgesetz, Kommentar (Miinchen 1969).

3 ,Mann kann also in den Rechten anderer eine allen Grundrechten geradezu rechtslogisch imma-
nente Schranke erblicken.“ (Rdnr. 73)

* So das BVerfG: ,,Denn es wire nicht verstindlich, wie die Entfaltung dieses Kernbereiches (sc. der
Personlichkeit, das Wesen des Menschen als geistig-sittliche Person) gegen das Sittengesetz, die
Rechte anderer oder sogar gegen die verfassungsmiflige Ordnung einer freiheitlichen Demokratie
sollte verstoffen konnen. (Rdnr. 11; 4, dd)
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1.2 Fretheit als Freiraum

Der Kommentar bestimmt die Freiheit des Hauptfreiheitsrechtes und der Spe-
zialfreiheitsrechte offensichtlich als die Méglichkeit einer Person, sich durch
Handlungen (im weitesten Sinne, z.B. auch durch Sprachhandlungen wie im
Art. 5) entfalten zu konnen. Diese Entfaltungsfreiheit ist empirisch beschreibbar
und begrenzbar. Die schliefilich gezogene Grenze bestimmt cinen Entfaltungs-,
einen Freiraum. Erst indem ein solcher in seinen Grenzen durch das Grundgesetz
festgesetzt und garantiert wird, hat die Person ein Recht auf diesen Freiraum, hat
sie ein ,Freiheitsrecht®. Das ,Recht® wird daher eigentlich als Garantie einem
festgesetzten Freiraum zugesprochen; nicht ist es als Institut a priori strukturell
aus der empirischen ,Freiheit® als Eigenschaft einer Entfaltungsméglichkeit oder
eines Handlungsraumes abgeleitet.>

1.3 Grundrechte als garantierte empirische Kompetenzspielriume

Alle angeborenen oder erworbenen Eigenschaften und Dispositionen des Men-
schen (z. B. cin Gewissen zu haben, eine Meinung 4ufiern zu kénnen, einen Kér-
per zu haben, verheiratet zu sein, arbeiten zu miissen. ..) als sich reproduzieren-
des Wesen erfordern eine empirische Sphire, um sie realisieren zu kénnen. Die
Grenze dieser empirisch notwendigen Sphiren bestimmt das Mafl der Entfal-
tungsmoglichkeit, also der empirischen ,Fretheit® ihrer Subjekte. Fretheit ist so-
mit eine zu allen besonderen Eigenschaften und Dispositionen des Menschen er-
forderliche allgemeine empirische Eigenschaft, die einschrankbar und ausdehnbar
ist. Sie und die besonderen Eigenschaften und Dispositionen werden fiir wert® be-
funden — etwa weil sie den Menschen konstituieren, empirisch notwendig sind
oder auch aus ,,ideellen” Griinden; und deshalb werden sie ,rechtlich geschiitzt®,
werden zu einem Recht, dem eine Pflicht entspricht.

Das Freiheitsrecht, allgemein als Handlungsfreiheit und spezifiziert fir Eigen-
schaften und Dispositionen (Bekenntnisfreiheit, Freiheit der Eltern zur Erzie-
hung der Kinder, Versammlungsfreiheit. ..), existiert als eine von der Staatsgewalt
garantierte Moglichkeit fiir Menschen und Biirger. Sie muf§ von der wirklichen
Freiheit unterschieden werden. Jeder Mensch hat das Freiheitsrecht als eine ga-
rantierte existente Moglichkeit. Hat er jedoch keine Ressourcen und Mittel, seine
Eigenschaften und Dispositionen in den ihnen entsprechenden garantierten Frei-
riumen zu realisieren, dann ist er de facto, ,,in Wirklichkeit“, unfrei.

5 Bigentlich sind die Ausdriicke freie Entfaltung® und ,Handlungsfreiraum® tautologisch: Wenn
eine Entfaltung moglich, d.h. ein Raum zum Handeln iiberhaupt vorhanden ist, dann ist ihr Subjekt
insofern frei, die Grenze mag eng oder weit sein.

¢ Der Wertgrund bleibt subjektiv-kontingent aufferhalb des Rechts, geht in die Rechtsstruktur nicht

€in.
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1.4 Freiraumfireiheit ist staatlich festgelegte und garantierte Willkiirfreiheit

Das Hauptfreiheitsrecht des Art. 2, I ist der festgelegte und garantierte Frei-
raum fir die ,Entfaltung® des Individuums, fir seine Handlungen als Realisie-
rung seiner Zwecksetzungen. In diesem Freiraum kann es seine Zwecke beliebig
setzen und empirisch beliebig realisieren, und was ihm verboten ist, gehort eben
nicht mehr zu seinem Freiraum.

Diese Beliebigkeit, verbunden mit dem Bewuf3tsein, Handlungsobjekte hervor-
bringen zu kénnen - die Ressourcen und Mittel zu haben —, bestimmen genau
das, was Kant in seiner Handlungstheorie in der Einleitung zu seiner ,Metaphy-
sik der Sitten” die Willkiirfreiheit nannte. sie ist nicht die ,Freiheit der Willkiir®,
denn diese ist die transzendentale Freiheit, welche negativ eine Fretheit von der
Willkiir ist. Was das Fretheitsrecht des Artikels 2, I also begrenzend festlegt und
garantiert, ist der Freiraum der Willkiirfreiheit. Das Freiheitsrecht ist sozusagen
der subjektiv-6ffentliche ,Besitz* eines Handlungsraumes fur die Willktrfreihei.
Die offentliche Gewalt garantiert dem Subjekt einen Freiraum fiir seine Willkiir,
anerkennt also seine Willkiir in bestimmten Grenzen. Wir nennen diese einge-
riumte Willkiirfretheit, die selber kein Recht ist und aus der keine Rechte folgen
— sie wird erst durch die Staatsgewalt zu einem Recht —, die liberale Freibeit. Thre
Kennzeichen sind, empirisch zu sein, ausdehnbar und bis auf Null reduzierbar zu
sein, im faktischen Falle — wenn die Personen und Mittel zu ihrer Realisierung als
Freiraum fehlen — zur Unfreiheit werden zu konnen, durch die Staatsgewalt zu
einem Recht gemacht zu werden, also kein Naturrecht zu sein.

2. Recht als Zwang .

2.1 Im Naturzustand

Willkiir-Freiheit als Handlungsmacht. — Stellen wir uns einen Zustand vor, in
dem sich die Menschen ausschliefilich im unmittelbaren Verhiltnis threr Willkiir-
Freiheit befinden, ohne staatliche Regulierung dieses Verhiltisses: Dann ist po-
tentiell immer Krieg. Willkiir-Freiheit heiflt, personlich Beliebig-Begehrtes ver-
wirklichen, durch Handeln duflerlich in der Natur und unter Menschen durchset-
zen zu konnen. Subjektiv kann jeder begehren, was er will, aber es durchsetzen
zu konnen, das erst ist seine Freiheit.” Sie ist quantifizierbar bemessen nach der
Macht, den Kriften und Mitteln, die zur Verfiigung stehen. Freiheit ist hier
Macht. Eine Freiheit ist, soweit sie reicht, damit zugleich immer die Unfreiheit ei-

7 Das eigentliche Element ,Freiheit“ in dem Kompositum ,, Willkur-Freiheit® ist die Handlungs-
macht als das Durchsetzenkénnen des Gewillkiirten. Ohne dieses bliebe das ,,Belieben zu tun oder
zu lassen® (Kant) ein Wunsch. Kants Handlungstheorie hat das in der Einleitung zur Metaphysik der
Sitten deutlich herausgestellt. Streng genommen ist die ,Fretheit* der naturzustindlichen Willkiir-
Freiheit die Handlungsmacht, die ,,physische Méglichkeit* (Kant, Kritik der praktischen Vernunft,
A 100-102). Uber sie kann das Subjekt sich im Irrtum befinden ~ und es ist dann nicht frei, sondern
meint es nur.
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nes anderen, dessen Freiheit dann eingeschrinkt und geringer ist, wenn seine
Macht geringer ist. Das kann bis zu Null gehen. Eine faktische soziale Beziehung
unter diesem Idealtypus ist ein Verhiltnis gegenseitig ausgeiibter Handlungs-
macht. Es ist, wie es ist. Es ist ein Sein. Von einem Sollen, einer praktischen Regel
sprechen zu wollen, wire ohne jeden Sinn in einem solchen Verhiltnis totaler
Willkiirfreiheit. Das ,, Recht ist das Recht des Stirkeren.

2.2 Im ,status civilis®

Das Gewaltmonopol. — Den permanent-potentiellen Kriegszustand zu verlassen
wird realpraktisch erst moglich, wenn die Macht zu zwingen, also ein Belieben in
einer Beziehung zu anderen durchsetzen zu kdnnen, einer einzigen Instanz,
»Souverin® genannt, tibertragen wird. Durch diesen universellen Verzicht, Ge-
walt, dufleren Zwang auszuiiben und durch die Ubertragung der Machtkompe-
tenz auf den Souverin gewinnen die der Macht Unterworfenen personlich dufiere
Sicherheir voreinander. Durch ihren Gewalwerzicht wird es zugleich méglich,
dufleres Handeln und damit das permanente gegenseitige Einschrinken der empi-
rischen Willkurfreiriume von einer einzigen Instanz aus zu regeln. Die Regeln
hierzu stiften daher erst das, was man soziale Ordnung nennen kann. Die soziale
Ordnung ist identisch die Zwangsmacht des Souverins, die aktuell wird, wenn
der Unterworfene die Regel verletzt hat.

2.3 Der Begriff des Sollens

Ein Naturgesetz ist eine ,,Seinsregel in dem Sinne, daf sie Naturvorginge be-
schreibt und vorhersagt. Dafl sich ein fallender Korper unter der Regel s = 1/2 gt?
bei gegebenem t nicht an einer durch die Regel ausgesagten bestimmten Raum-
stelle befindet, ist unmdglich. Es ist aber sinnlos zu sagen, er ,solle” sich dort be-
finden.

Menschliches Verhalten demgegeniiber ist dadurch charakterisiert, sich ,nach
der Vorstellung* (Kant) von Regeln verhalten zu kénnen. Verlangt die Regel (wie
die Ordnungsregeln des Souverins) von den Subjekten, sich die Regel als ihre
Maxime zu eigen zu machen, d.h. fir ihr Verhalten kausal werden zu lassen,
dann ist die Regel an sie als ,Soll-Regel“ adressiert, ein soziales Sein zu realisie-
ren; sie ist ein Imperativ. Aber: Einer Regelvorstellung zu folgen, sie zu einem
realen Agens des eigenen Verhaltens zu machen — dazu bedarf es fiir die Subjekte
selber eines ,subjektiven Grundes®, einer ,, Triebfeder®. Diese ist in diesem Mo-
dell die reale Zentralmacht des Souverins. Sie realisiert die Ordnungsregeln, in-
dem sie durch mégliche Zwangsanwendung kausal die Untertanen disponiert, die
Ordnungsregeln zu tibernehmen.

2.4 Das Recht als Macht: Ein hypothetischer, technisch-praktischer Imperativ

Die empirische Wilktrfretheit des Souverins, der Freiraum seines Gewaltmo-
nopols also, ist in diesem unmittelbar ersten Denkmodell eines status civilis, der
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den Kriegszustand des Naturzustandes ablésen soll, von auflen nicht beschrank-
bar. Der Leviathan des Thomas Hobbes ist selber — idealiter — frei von jedem
Zwang. Sein , Wille® und seine ausfilhrende Macht sind identisch, wenn er etwas
will; denn seine Willkiirfreiheit ist ja der Freiraum seines Gewaltmonopols.®
~Recht“-Setzung und Macht als duflerliche Garantie (,,durch die Chance physi-
schen oder psychischen Zwangs durch ein auf Erzwingung der Innehaltung oder
auf Ahndung der Verletzung gerichtetes Handeln eines eigens darauf eingestellten
Stabes von Menschen“: Max Weber, Soziologische Grundbegriffe, § 6 11 b) sind
ungetrennt. Beigebrachte Legitimationsgriinde sind dufierliche Reflexe, ,Ideolo-
gie“; sie lassen die Sachstrukturen, die die einer faktischen ,Machtfrage® sind, un-
berihrt.?

Einer Sollregel, einer Norm ist der Souverin in dieser ,Rechts“-Struktur als
unbeschrinkte empirische Willkirfreiheit nicht unterstellbar. Ein Fingeschrinkt-
sein seines Willens a priori durch Naturrecht, durch ,,Grundrechte” der Unterta-
nen ist undenkbar. Fir die Untertanen sind ungenormter Wille und unbeschrink-
te Macht dasselbe. Genormt ist die ihnen eingeriumte Willkiirfreiheit, und zwar
negativ: Gegenseitig in die garantierten Freiriume nicht einzugreifen. Freiheit ist
die zugelassene private Willkirfretheit. ,,Offentliche®, biirgerliche Freiheit ist un-
ter diesem Idealtyp sinnlos, weil wegen der Identitit des Rechtes mit der Macht
nicht garantierfhig.

Die Struktur der fur die Untertanen erlassenen Rechtsregeln ist genau die des
shypothetischen Imperativs“ in seiner ,technisch-praktischen® Form aus der
Kantschen Handlungstheorie. Durch sie wird kein Naturrecht, kein ,gerechtes
Recht®, sondern die unbegrenzbare empirische Willkiirfreiheit des Souverins re-
alisiert. Es gilt fiir alle Untertanen x: Wenn x vermeiden will, daf8 die Zentral-
macht als Zwang gegen ihn wirksam wird (—Z_: x will nicht, dal Zwang gegen
ihn ausgetibt wird), dann ,erfillt x die Rechtsregel (R): A x (mZ— Rx). Dieser
technisch-praktische hypothetische Imperativ hat die Form des ,,Gesetzes einer
»nomologischen Erklirung® der Naturwissenschaften (Hempel, Oppenheim,
Carnap, Stegmiller), z. B. der Physik, und in der Tat haben diese ,technisch-
praktischen Regeln® fiir Kant ihren genuinen Ort im ,,Praktischen nach Naturbe-
griffen”. An keiner Stelle der Verfassung dieses Rechtsmodells kann das ,,Pralti-
sche nach dem Freiheitsbegriffe im Sinne Kants relevant werden. Der Untertan

8 Dafl im empirischen Fall der Freiraum und damit das Wollen einer Zentralmacht immer be-
schrinkt sind, spielt fir das Modell als Idealtyp keine Rolle. Diesen und andere Idealtypen muff man
bilden, um in empirischen Fillen die diktierende Struktur — z.B. in der Analyse dessen, was Recht
und Fretheit sind — bestimmen zu kénnen.

? Fine Schwachstelle im Typus der Hobbesschen Argumentationsstruktur, die auf allen Rechtsposi-
tivismus eine so starke Faszination ausiibt: Die Fiktion eines Sozialkontraktes, die Menschen im Na-
turzustand hitten sich ihrer Willkiirfreiheit begeben und alle Gewalt dem Souverin iibertragen, um
Sicherheit zu erlangen und auch vom Souverin verlangen zu kénnen, ist kein Legitimationsgrund fir
die offentliche Gewalt. Sie bedatf gar keines Legitimationsgrundes, denn was 75z, braucht nicht ge-
rechtfertigt zu werden. Recht als Zwang kann und braucht nicht legitimiert zu werden. Die Stirke
des Hobbesschen Gedankens wird aufgegeben, wenn quasi ,naturrechtlich® nach Legitimations-
grinden gesucht wird: Sie verfallen dem naturalistischen Fehlschlufl.
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folgt ,analytisch* (,,Grundlegung zur Metaphysik der Sitten) dem consequens
(Gesollten), denn er akzeptiert das antecedens normalerweise (er ist von Natur
aus disponiert, Unlust als Folge von ausgeiibtem Zwang zu vermeiden). Unter
dem Recht als Zwang kann das Recht fir den Untertan nur Mittel seines Zweckes
sein, Unlust zu vermeiden. Das Recht in seiner faktischen Geltung ist fiir den
Rechtsunterworfenen prinzipiell bedingt, obwohl es als Macht des Souverins per-
manent prisent 1st.!° Eine Normativitit, deren Soll-Anspruch nicht machtiden-
tisch ist, sondern die allein aufgrund a priori inhaltsbestimmender Minima nicht-
empirischer Freiheitspostulate gilt (die gleichfalls durch Zwang, aber nicht durch
rechtskonstituierenden Zwang, sondern durch dienenden Zwang zu realisieren
wiren), ist unter hypothetischen, nicht-kategorischen Strukturen nicht zu haben.
— Wir wollen das bedingte Sollen in der hypothetischen Struktur des Rechts, das
Macht ist, das ,,unechte Sollen® nennen.!!

3. Rechtspositivismus und materiale Wertlehre (materiales Naturrecht)

3.1 Rechtspositivismus

Praktologisch ist die Gattungsverwandtschaft zwischen dem Rechtspositivis-
mus und dem Hobbesschen Modell ,Recht als Zwang® schwerlich zu leugnen —
bei aller Divergenz in der Ausgestaltung, die hier méglich ist. Der Rechtspositi-
vist ist metaphysikfreier, antiideologischer Empiriker. Empirisch aber ist ihm
Recht das, was real garantiert ,,gilt“, dessen Norminhalt dadurch legitim ist, daf§
er empirisch ,existiert, d. h. daff seine Verletzung durch die Macht eines Souver-
dns verhindert bzw. geahndet wird. Eine Differenz zwischen einem gesollten, zu
fordernden Norminhalt und seiner empirischen Geltung mufl abgelehnt werden,
da die empirische Geltung als letzte Instanz damit schon nicht mehr faktisch-
fraglos wire. Eine ,reine Rechtslehre (H. Kelsen)!? mufl jedes Naturrecht

1 Dies ist die prinzipielle Schwiche jedes despotischen Regimes, symbolisch darstellbar ,durch eine
blofle Maschine (wie etwa eine Handmiihle), wenn er (der Staat) durch einen einzelnen absoluten
Willen beherrscht wird® (Kant, Kritik der Urteilskraft, §59). Bei Wegfall der Bedingung verschwin-
det das Recht als Bedingtes, und auch wihrend ihrer faktischen Geltung ist sie unaufhorlich gefihr-
det durch eine unaufhérliche Kosten-Nutzen-Kalkulation durch den Untertan; nie ist gesichert, daf}
er den bedingenden Zweck nicht aufgibt — es aufgibt, sich durch die Macht des Souverins in der
Form von angedrohter ,,Unlust® motivieren zu lassen.

! Wenn auch die formale Existenz des Souverins seine Macht ist und er sie schon deshalb reprodu-
zieren mufi, so sind es doch Zwecke materialer Interessen, die er durch seine Macht nach innen
durch Regulierung der privaten Willkiirfreiheitsriume der Untertanen und nach auflen verwirklicht.
Er ist die Instanz der letzten Zwecke, die allerdings wiederum der Machterhaltung und -steigerung
dienen, die nie in Frage gestellt werden. (Auch der ,erste Diener® des Staates, also der Staatsinteres-
sen, bestimmt, was die Interessen des Staates sind, z.B. Schlesien zu erobern.)

12 Fiir Kelsen war im Prinzip jeder Norminhalt méglich. Es ist z.B. Ideologie, mit dem Verweis auf
ein Gottesgnadentum die Interessen des Souverins zu legitimieren. Macht ist und bedarf keiner Legi-
timation. - Es ist dem Verf. nicht verstindlich, daff nicht gesehen wird, dafl gerade damit jedes Inter-
esse machtpolitisch durchgesetzt werden darf, eben weil es durchgesetzt werden kann.
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gleichsam als vagabundierendes Sollen, als Willkiir, als subjektiv, als Ideologie ab-
weisen.?

In ihrer Struktur ist die Rechtsregel des Positivismus keine andere als die des
Hobbesschen Modells. Sie ist die technisch-praktische eines hypothetischen Im-
perativs, fiir die der Macht unterstehenden Rechtssubjekte ist die Befolgung der
Rechtsnorm — d.h. die empirische, realsoziale, ,positive* Existenz der Rechts-
norm — das Mittel zu dem Zweck, die Sanktion, also Unlust, zu vermeiden. Das
Gesolltsein der Rechtsnorm, der Imperativ, sie zu befolgen, ist im Rechtspositi-
vismus trotz — nein: wegen der determinierenden Drohung der existenten Sank-
tion fiir den Verpflichteten bedingt und damit ,.an sich zufillig® (Kant). Denn die
durch die Sanktionsdrohung in ihm bewirkte Absicht, Unlust zu vermeiden, kann
als Bedingung, der Norm zu gehorchen, von ihm jederzeit aufgehoben werden.
Recht als faktische Unbedingtheit der Macht ist strukturell-notwendigerweise fiir
die Rechtsadressaten kontingent. '

3.2 Materiale Wertlehren (materiales Naturrecht)

Es kann nachgewiesen werden, dafl eine Rechtsposition, insofern sie durch eine
— ontologische oder phinomenologische — Wertlehre fundiert wird, die praktolo-
gisch einzig mogliche, aber antinomische Gegenposition zum Rechtspositivismus
darstellt. Meine These ist, daf} der Ort einer objektiven materialen Wertlehre als
ein materiales Naturrecht — wenn iiberhaupt — der Ort der Ethik, unmoglich aber
der Ort des Rechts sein kann. Eine Ethik in hypostasierter Form als Wertlehre ist
in threm Anspruch, a priori das Recht fundicren zu konnen, die antinomische
Alternative zur Theorie eines formalen machtgesetzten positiven Rechts. Auf
dem praktologischen Level dieser notwendig sich setzenden Antinomie mufl sich
der Anspruch der Alternativen, das Recht fundieren bzw. setzen zu konnen, zer-
setzen. ,

Es ist zu bedauern, daf} die Relevanz der mit Kants Handlungstheorie zu ge-
winnenden genauen Differenzierung und Bestimmung von Mittel und Zweck fir
die Differenz von Recht und Ethik zu wenig bekannt ist.'® Eine der folgenreichen

13 Formale Kriterien, wie z.B. Widerspruchsfreiheit, sind dabei zugelassen. Aber die Substanz des
Rechts als faktische Positivitit bleibt die Macht. Und so 1st es denn auch unter dem Prinzip ,Recht
als Macht® widerspruchslos zu den iibrigen Rechtsregeln moglich, z.B. die Euthanasie an Geistes-
kranken einzufiihren. Das war denn auch fiir einen Oberstaatsanwalt in der Nazizeit nicht das Em-
porende. Das Peinliche war ithm die fehlende Gesetzesgrundlage, so dafl er in einem Brief an den
Reichsjustizminister flehte, die Euthanasie endlich doch gesetzlich zu legitimieren.

1 Unter der lange vorwiegend positivistischen Rechtseiniibung scheint sich daher in der Gesellschaft
eine Skonomische Rechtsauffassung zu verbreiten: Man kalkuliert an anderen Zwecken, ob der
Zweck, Strafe zu vermeiden — also die Norm zu befolgen — sich lohnt: Vom Schwarzfahren in der
U-Bahn bis hin zur Wirtschaftskriminalitic und riskierten Naturzerstorung,

15 Der Mensch verwirklicht durch Handlungen (das Mittel) ein vorgesetztes Worumwillen, und die-
ses, der Zweck, ist causa und die eigentliche , Materie® (Kant) seines Tuns. Es ist nicht ausgeschlos-
sen, denselben Zweck durch verschiedene Handlungen zu verwirklichen, oder daff dasselbe Mittel
zur Verwirklichung verschiedener Zwecke tauglich ist. Die Rechtsfrage bezicht sich ausschliefflich
auf den Mittelbereich, d.h. auf den #ufleren, raum-zeitlich bestimmten Interaktionsbereich der
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Konsequenzen niamlich ist eben die Moglichkeit, exakt und kritisch den praktolo-
gischen Ort einer rechtsfundierenden Wertlehre angeben zu konnen: Als den Ort
der Ethik, nicht des Rechts. Eine materiale Wertlehre aber unterschiebt iberflis-
siger- und folgenloser Weise der Autonomie des Rechts eine materiale Wertbasis,
die logisch nur dem inneren Bereich einer inneren ethischen Absicht, einer wert-
interessengesteuerten Zwecksetzung entnommen sein kann und damit das hand-
lungstheoretisch genuine Gebiet des Rechts, das Gebiet der dufleren Handlung,
verfehlt.'® Das zeigt sich, indem eine , Wertmaterie®, die in evidenter ,Selbstgege-
benheit” ,gilt*, alsdann von einem ,Trager” ,realisiert” (Max Scheler) werden
mufl: d.h. nichts anderes, als dafl — unter dem ,altmodischen Verhiltnis von
Zweck und Mittel” (C. Schmitt, Die Tyrannei der Werte) — ein Worumwillen, ein
Zweck (der Wert) durch Handlungen verwirklicht wird. Die Rechtssubstanz
wird aber damit aus dem autonomen Rechtsort, der gewullt-gewollten Handlung,
in einen ontologisierten ethischen Ort der Werte als Zweck und Sinn der Rechts-
handlung abgeschoben. Die Rechtshandlung ist letztlich durch einen Wert legiti-
miert, geboten oder verboten. Die ,,Geltung® dieser materialen Werte aber kann
nur subjektiv disponiert sein, auch wenn sie mit objektivem Anspruch auftreten.
‘Denn es hingt von der Disposition des Subjekts ab, ob es in der Realisierung ei-
nes Wertes durch Handlungen eine es erfilllende, objektivierte, befriedigende
Identifikation seiner mit der Wirklichkeit findet oder nicht.’”

Handlung (auch Sprachhandlung) — die ethische Frage auf den inneren Bereich der materialen sub-
jektiven Zwecksetzung (vgl. in der Metaphysik der Sitten die ,Einteilung der Metaphysik der Sitten
iberhaupt” und die ,Erdrterung des Begriffs der Tugendlehre). Der entscheidende Punkt ist nun,
dafl duflere Handlungen erzwungen und verhindert werden kénnen, nicht aber innere Zwecksetzun-
gen: Man kann ,nie ... einen Zweck zu haben von anderen gezwungen werden, sondern ich kann
nur selbst mir etwas zum Zweck machen®. Was Rechtspflicht ist, ist daher duflerlich erzwingbar —
ethische Pflichten aber sind es nur durch subjektiven Selbstzwang. Da nun jeder Zweck durch Mittel
(Handeln) verwirklicht werden mufl, stellt sich fir die Verwirklichung jeder inneren ethischen
Zwecksetzung die Rechtsfrage. Das Recht ist insofern negative Bedingung fiir die Ethik: Nur was
nicht Unrecht ist, kann einen ethischen Zweck in die Tat umsetzen. Ersichtlich ist es umgekehrt un-
moglich, dafl die Ethik in das Recht eingreifen, es konstituieren oder korrigieren kdnnte. (Der einzi-
ge, aber nur formel] ethische rechtsbezogene Zweck ist der ethische Zweck, nicht nur rechespflicht-
gemdfl, sondern aus Pflicht, aus Rechtsgesinnung rechtlich zu handeln, unter der Rechtsgesinnung
als innerer Triebfeder [Moralitit, nicht Legalitit] und nicht nur wegen duflerem angedrohten
Zwang.) - Die Folgerungen aus diesen scheinbar trivialen Differenzierungen wiren eingreifend und
entsprechen keineswegs den tiblichen 6ffentlichen Ansichten. (So ist z. B. eine objektive Gesinnungs-
prifung unméglich und unstatthaft, da die éffentlich-duflere Rechtsinstanz [der Staat] eine ethische
Gesinnung weder vorschreiben darf noch vorschreiben kann, auch nicht im Strafrecht.)

6 So ist die Totungshandlung material-naturrechtlich nicht — in welchem genauen Sinne, ist bei
Kant zu sehen — kategorisch um ihrer selbst willen verboten, sondern weil das Worumwillen eines
Wertes oder einer Wertinstanz (Heiligkeit des Lebens, Gott...) sie verbietet. Das Unterlassen des
Totens ist die Aktualisierung eines materialen Wertzwecks als causa.

7 Auf die Grundlage dieser Theoreme und ihren groff angelegten Destruktionsversuch bei Max
Scheler, der die Zweckstruktur von Werten und ihre subjektive Basis scharf abweist, kann hier nicht
eingegangen werden. Ob eine apriorische Wertegeltung und die Struktur eines apriorischen Werte-
bereiches durch eine Anschauung, eine phinomenologische ., Wesensschau® fafibar sind — ob ein Sol-
len durch Werte a priori und nicht umgekehrt fundiert ist, kann nur eine erkenntnisphilosophische
Auseinandersetzung mit der ontologischen Phinomenologie entscheiden. (Der Verf. will nicht ver-
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3.3 Die Antinomie von Rechtspositivismus und materialer Wertlehre
(materialem Naturrecht) '® in der Fundierung dessen, was Recht sei

Eine Rechtstheorie verfehlt vorweg ihre Aufgabe, wenn sie den Ort der
Rechtssetzung und/oder der Rechtsfundierung getrennt vom Adressaten, den zu
verpflichtenden Rechtssubjekten denkt. Eine Rechtstheorie im starken, genuinen
Sinne fragt, was Recht sein soll, am Orte der Rechtssubjekte, d. h. am cigentli-
chen Ort der Verpflichtung, der zu vollzichenden Rechtswirklichkeir. Wie ist das,
was Recht sein soll, fiir die Menschen, die es verpflichtet, moglich? Diese Frage
dekouvriert die notwendig antinomische und damit selbstzerstérende Struktur, in
der der Rechtspositivismus und das materiale Naturrecht stehen. Diese Struktur
ist teleologisch die Zweck-Mittel-Struktur: x folgt der Norm n (n ist fir x
»Rechts“-Norm), weil y (der Zweck) gilt, also y durch normkonformes Verhalten
des x realisiert werden soll. Das Rechtsverhalten des x unter dem Rechtspositivis-
mus verwirklicht den Zweck y, des x (die angedrohte Sanktion des normsetzen-
den, machthabenden Souverins), also Unlust zu vermeiden; — unter dem materia-
len Naturrecht verwirklicht es den Zweck y,: Einen Wert als ein ,,Rechtsgut®.
Die Zwecke y, und y, schliefen sich antinomisch aus. y, ist der generelle negative
Zweck, wegen der Disponierung durch das Lustprinzip gegen sich gerichtete,
verabscheute Unlust bewirkende duflere Handlungen zu vermeiden. Er ist in die-
sem generellen, inhalts-unbestimmten Sinne formal, nicht-material. v, ist ein
jeweils besonderer positiver oder negativer Zweck; ein Wert oder Unwert, der
aktualisiert oder nicht aktualisiert werden soll. Er ist inhaltsbestimmt material,
nicht-formal. Die causa y,, Folge angedrohten aufleren Zwangs, besummt das
Rechtsverhalten als reale Autoritit; y, als ideelle. Die Position des Naturrechts
(y,) wirft der Position y, vor, kriterienlos prinzipiell jeden Inhalt'® als Recht zu
akzeptieren, wenn er nur durch ein Machtmonopol sanktioniert ist und insofern
als Realitit ,gilt“. Umgekehrt wirft die Position ,Recht als Macht“ der Position
y, Ideologie bzw. eine ,Tyrannei der Werte® (C. Schmitt)?® vor, eine permante
Aggressivitit, da Werte ja nicht von sich aus als Rechusrealitit gelten, sondern zu
einer solchen durchgesetzt werden missen. Unter y, existiers das Recht als Macht

hehlen, dafl er Kants transzendentalphilosophischen Ansatz Schelers Kritik gegeniiber fiir rehabilita-
tionsfihig, ja fiir iiberlegen hilt. ,Werte* wiren fiir Kant Zwecke, die a priori als Pflichten aus der
Kompetenz der Freibeit und ihrem Gesetz zu generieren wiren, Schelers Kant-Interpretation ist, wie
zu zeigen wire, von vorentscheidenden Mifiverstindnissen gepragt. Der von Max Weber als notwen-
dig diagnostizierte Kampf der Wertordnungen und die Kritik von C. Schmitt an der erschlichenen
Objektivitit von Wertlehren, der Verschleierung ihres subjektiv-thetischen Ursprungs, kann durch
den Verweis auf eine nicht-sinnliche Anschawung [,, Wesensschau“] nicht ausgeraumt werden.)

18 Die Distinktion eines ,,formalen Naturrechts® durch Max Weber (z. B. die Fiktion eines Urvertra-
ges) rechne ich hier zum ,materialen Naturrecht“. Formal im strengen Sinne sei nur ein Naturreche,
das sich a priori — nicht durch Fiktion — aus der praktischen Kompetenz der transzendentalen prakti-
schen Freiheit mittels ihres Operators (kategorischer Imperativ) generieren lafit.

19 ,Das niedertrichtigste Gesetz muf} als verbindlich anerkannt werden, sofern es nur formell kor-
rekt erzeugt ist.“ (K. Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie)

2 Thr entspricht allerdings unter dem Positivismus eine Tyrannei der Macht, jeden Inhalt als Recht
setzen und durchsetzen zu konnen.
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formal insofern, als x durch sein aufleres Verhalten angedrohte Unlust vermeidet
bzw. im gegenteiligen Fall Unlust erleidet. Unter y, ist es ein Wert, der durch po-
sitivierende Rechtssetzung existent werden soll — eine Strukturbedingung von
materialen Utopien und Revolutionen.

In beiden Fillen ist fiir das Rechtssubjekt das Rechtsverhalten somit ein Mittel
zu einem Zweck auflerhalb seiner, um Unlust bewirkende externe Handlungen zu
vermeiden oder interne Werte zu realisieren. In beiden Fillen gilt das Recht also
nicht als es selbst, sondern eines Umwillens wegen. Es gilt im Sinne der Kanti-
schen ,hypothetischen Imperative®, aus ,Reiz“ (intern) oder ,Zwang® (extern).
Analytisch auf einen Zweck als causa bezogen, gilt es nicht unbedingt, sondern
bedingt, ,,an sich als zufillig“, da wir ,,von der Vorschrift jederzeit los sein kon-
nen, wenn wir die Absicht aufgeben (Kant, Grundlegung zur Metaphysik der
Sitten [Hamburg 1965] 33, 41). Das Rechtssubjekt kann sich der causa entziehen,
braucht dem ,,Reiz“ nicht zu folgen, dem ,Zwang® sich nicht zu beugen. Folgt es
oder beugt es sich, dann lifit es sich fremdbestimmen. Die Struktur beider Alter-
nativen bringt das Recht um die es fundierende Substanz. Denn da die Rechts-
handlung fiir das Rechtssubjekt nur bedingtes kontingentes Mittel zu sein kann,
ist prinzipiell thr Gegenteil geltungsfihig, setzfihig.?! Nur unter ciner Bedingung,
die aufhebbar ist, kann gesagt werden, was Recht ist.

4. Der elentherologische Rechtsbegriff (Recht als Freibeit)

Eine der einzigartigen Errungenschaften, die Kant zu verdanken sind, ist es, die
praktische Ermoglichung des Rechts gerettet zu haben. Er entzog es der aporeti-
schen Fundierung durch den Positivismus und einer naturrechtlichen Wertfun-
dierung, indem er es als praktische Realitat aus dem praktischen Gesetz der Frei-
heit generieren, d. h. autonomisieren konnte. Das kann nur gelingen, wenn ein
empirisches Handeln oder Unterlassen als Recht nicht analytisch aus etwas ande-
rem, einem Worumwillen, einem Wozu oder einem Warum vorgeschtieben wer-
den kann; es ,gilte” sonst nur bedingt, wire an sich kontingent. Vielmehr muf} es
um seiner selbst willen sein oder nicht sein sollen. Dieser Sollgrund kann weder
ein empirischer noch ein transzendenter sein. Er muf§ — dies war die Aufgabe ei-
ner Kritik des praktischen Bereichs insgesamt — ein transempirischer, aber
bewulltseinsimmanenter sein, um ein Verhalten vorschreiben und inbaltlich als es
selbst zu einem Recht und einer Pflicht machen zu konnen. Dazu 1st am Orte des
zu Verpflichtenden die Heteronomie hypothetischer Imperative, sind materiales
Naturrecht und Positivismus nicht fihig. In negativer ,,auflerer?? Freiheit zu die-
ser Heteronomie muf sich der Verpflichtete das geforderte dufiere Verhalten aus
positiver Freiheit als praktisch-notwendig selbst zu seinem eigenen Vorsatz ma-

2t Das gilt fiir den Rechtspositivismus selbstredend, aber auch fiir ein Werterecht: Die Tétungshand-
lung kann geboten werden, wenn das Leben zu selektierender Personen nicht ein Wert, sondern Un-
wert ist.

2 Ypnere“ Frejheit ist die das Wozu bestimmende Freiheit. Sie erdffnet das Feld der Ethik.
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chen konnen, um dadurch als Mensch freies Rechtssubjekt, Personlichkeit zu
sein. Das ,Recht” ist dann die praktische Realitit dieser dufleren Freiheit — und
Unrecht nichts anderes als ihre Verhinderung oder Verletzung. Diese neue und
bis heute nicht praktizierte Theorie des Rechts ist nur méglich aufgrund der Ein-
sicht, daff das Recht als eine ausschlieflich empirische Realitit nicht méglich ist,
obwohl es notwendig auf den Vorsatz, die empirische Willkiir zu beziehen ist. -

4.1 Es ist nicht moglich, empirisch zu verpflichten und verpflichtet zu sein.

Recht und Pflicht empirisch zu verstehen, bedeutet, sic auf eine Wirklichkeit
moglicher Machtausiibung zu beziehen. Wenn die Willkiir (der Vorsatz) nicht ein
Wunsch ist, dann involviert sie zumindest die Meinung, den zur Realisierung be-
notgten Verfugungsfreiraum und die Handlungsmacht zu besitzen. ,Frei” im
Sinne dieser Willktir — ,Freiheit“ ist nur der wirkliche Inhaber einer empirischen
Realisanionskompetenz;?® — unfrei aber der, der sie nicht hat. In diesen empiri-
schen Machtfreiraum eines Subjekts einzugreifen, ist analytisch eine Vetletzung
seiner Willkiir-,Fretheit als Machtinhaber? und in diesem empirischen Sinne
eine ,Rechts“~Verletzung. Es wire jedoch analytisch keine Freiheits- und Rechts-
verletzung, wenn B iiber etwas innerhalb seines Machtraumes verfiigt, von dem A
beansprucht, es ,gehdre” ihm; oder wenn B nach der Annahme eines Vertragsan-
gebotes des B durch A sagt, in dem immer vorhandenen, wenn auch noch so klei-
nen Zeitintervall zwischen Abgabe des Angebots und seiner Annahme habe er (B)
scin Angebot zuriickgezogen, wenn auch nicht geduflert. Empirisch, faktisch hat
er zu diesem inneren Entschluff die Macht. An seine Auflerung ,gebunden® zu
sein (vgl. § 145 BGB), diese nach unser aller Ansicht rechtliche ,Selbstverstind-
lichkeit“ will ja gerade philosophisch als praktologische Moglichkeit erklirt und
nicht geschenkt sein. Denn wie im ersten Falle, so wird auch hier der ,,Rechts®-
Raum des A, verstanden als empirischer Machtfreiraum, ,analytisch® durch B
nicht verletzt. Ein Sachenrecht (Fall a), ein Schuldrecht (Fall b) verlangen also
eine empirisch nicht vorfihrbare Erklirung, wie ein ,Besitz ohne Inhabung”
(MdS, B 64), ohne empirische Verfiigungsmacht also, moglich ist: Daf} die Will-
kiir des B auch gegen seine eigene Absicht dem A gegeniiber gebunden, dafi B
verptlichtet ist und A ein Recht hat, obwohl B den A empirisch-kausal nicht
zwingen kann.?

2 Willkir ist das Vermdgen, ,nach Belieben zu tun oder zu lassen, sofern es mit dem Bewufitsein
des Vermdgens seiner Handlung zur Hervorbringung des Objekts verbunden ist* (MdS, A 3,4).

# Kants Beispiel: mir einen Apfel aus der Hand zu reiflen.

% Die ,Recht als Macht“-Theorie des Positivismus zeigt hier thren empirischen Status: Sie kann die
sachen- und schuldrechtliche ,, Verpflichtung® des B nicht inbaltlich als ein ,Besitz* des B ,,ohne In-
habung®, als Rechtsbesitz des A erkliren unabbingig von einem auf B ausgeitbten Zwang als Folge,
wenn er seiner Rechtspflicht nicht nachkommt. Sondern umgekehrt: Empirisch bestimmte Willens-
akte und Handlungen zu vollziehen oder zu unterlassen, wird er kausal durch die hypothetischen
Imperative angedrohter Sanktionen des Souverins determiniert. Warum das der Méglichkeit nach
vorweg Realisierungen von ,Rechten® und ,Pflichten sind, kann nicht gesagt werden. Ihr empiri-
sches Gegenteil wire genausogut ,legitim®, durch den Souverin erlafifihig.
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4.2 Der eleutherologische Rechtsbegriff

Kant stand daher vor der Aufgabe, einen ,Rechts“-Begriff als empirischen,
analytisch auf Zwangsregeln fundierten Ordnungsbegriff aufgeben zu miissen,
wie auch einen ,Rechts“-Begriff, der als duflere Realisation von inneren Wert-
hierarchien postuliert wird, die ein objektives Ansichsein beanspruchen. Zu po-
stulieren war praktologisch ein neuer Rechts- und Verpflichtungsbegriff, a priori
als Kriterium fiir alles positivierbare Recht, der transempirisch sein mufite, ohne
transzendent zu sein, und der synthetisch sein mufite, da er empirisches Verhalten
aus einem transempirischen Sollgrunde zu bestimmen fihig sein mufite.?* Dieser
transempirische Sollgrund ist das praktische Gesetz des kategorischen Imperativs
als Gesetz der ,iufleren” Freiheit, also bezogen auf vorsatzrealisierende Sprech-
akte, Handlungen und Unterlassungen: ,Eine jede Handlung ist recht, die oder
nach deren Maxime die Freiheit der Willkiir eines jeden mit jedermanns Freiheit
nach einem allgemeinen Gesetze zusammen bestehen kann etc.“ (MdS, B 33)? Es
kann hier nicht die Stelle sein, diesen Kern des eleutherologischen Rechtsbegriffs
addquat zu interpreticren. Statt dessen seien Orientierungshinweise in sechs
Punkten gegeben:

4.2.1 Negative Freiheit als Abstraktion von der Willkiir-,,Freiheit®
(»Weglassung der empirischen Bedingungen®, MdS, AB 100)

Die duflere Freiheit als ,Unabhingigkeit von eines anderen notigender Will-
kiir“ (MdS, AB 45) impliziert die Kompetenz, von der gesamten Sphire des Em-
pirischen als dem genuinen Ort der Willkiir-,,Freiheit* abstrahieren zu kénnen,
von dem Ort also der vorsatzdeterminierenden, faktisch-empirischen Dispositio-
nen. Diese empirische ,,Freiheit“ 7st nur, wenn sie verbunden ist mit einem per-
sonlichen Verfiigungsfreiraum gesellschaftlicher Macht, durch den die Vorsatze
realisationsfihig sind; er gehdrt analytisch zur Willkiir-, Freiheit” (vgl. oben 1.4).
Die der Abstraktion fihige Instanz hierzu ist der Intellekt, das Denkvermégen,
das sich praktisch eben als das Wissen-Kénnen des B manifestiert, gegen den fak-
tisch eigenen , Willen® und seinen dufleren Verfiigungsraum formal im Namen je-
des anderen sich verpflichten, die eigene Willkiir-, Freiheit* binden zu kdnnen —
durch die eigene Disposition und deren Interessensanspriiche also ,nicht geno-
tigt“ zu sein, von thnen ,,&moyi“ iben zu kénnen.

4.2.2 Positive dullere Freiheit als die praktisch-generative Kompetenz des Rechts

Das Gesetz, das von der — theoretisch unerklirbaren — causa sui der Freiheit als
ihr eigenes Gesetz gedacht wird, bestimmt intellektuell-a-priori die empirischen
Vorsitze der Willkir im méglichen Verhilinis einer Interaktion. Nur diese posi-

% B (vgl. oben 4.1) wird aus einem nicht-empirischen Grunde zu einem empirischen Verhalten ver-
pflichtet — und A hat ein ,, Verfiigungsrecht“ iber die Willkir (Vorsatzfreiheit) des B, ohne thn empi-
risch zwingen zu kénnen: Beides ist empirisch ein Widerspruch.

¥ ,Das Recht ist also der Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkiir des einen mit der
Willkiir des anderen nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit zusammen vereinigt werden

kann.“ (Ebd.)
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tive Freiheit als prakusch-generative Denkkompetenz (,,praktische Vernunft* im
dufleren Verhiltnis méglicher Handlungen) kann rechtsschopfend sein; aus ,,blo-
flen Begriffen vom Recht® ist da nichts herauszubringen (MdS, A B 59), ebenso-
wenig wie aus dem bloflen Begriff des Guten, was denn gut sei.?® Nun ist die
Grundstruktur eines méglichen Rechts in Korrespondenz zu einer Pflicht durch
duflere Freiheit insofern moglich, als diese einen ,Willen uberhaupt* (MdS, A
18), ein Einigsein des Willens aller a priori in dem Sinne generiert, daff jeder sich
als Fretheit, das eigene praktische Denk-Ich also an die Stelle jedes anderen még-
lichen Denk-Ichs versetzt denken kann: Jeder kann intellektuell die ,Rolle” des
praktisch-freien Denk-Ichs jedes anderen iibernehmen. Einig zu sein, dies zu
wollen, ist der ,a priori vereinigt gedachte Wille aller®, der a priori von der gene-
rativen dufleren Freiheit (Vernunft) in Beziehung auf jeden moglichen Menschen
supponiert wird.

Was dieser Wille praktisch denkt (=will), ist jenes Gesetz a priori als , Inbegriff
der Bedingungen®, unter denen er selber realisiert sein kann: das Rechtsfunda-
ment. Es ermoglicht, dafl Freiheit ,mit jedes anderen Freiheit” zusammen beste-
hen kann (MdS, AB 45).

4.2.3 Das Gesetz der aufleren Freiheit als die Ermoglichung der Rechtssynthesis

Die von der Freiheit notwendig supponierte Willensgemeinschaft a priori als
generative intellektuelle Rechtskompetenz ist zwar méglich nur ,,durch Abstrak-
tion“ von der empirischen Dimension der Willkurdispositionalitit (negative Frei-
heit), ist aber nicht durch Abstraktion bedingt und gewonnen.? Denn der durch
die Abstraktion betretbare Ort der positiven Freiheit bestimmt umgekehrt die
Dimension der empirischen Vorsitze der Willkiir, von deren Dispositionalitit er
sich negativ befreit hat. Das Gesetz der Freiheit unterstellt diesen empirischen
Bereich der ,Gegenstinde der Willkiir“ a priori einer intellektuellen Willens-
bestimmtheit so, dafl jeder auflerhalb seiner eigenen empirischen Vorsatz- und
Verfiigungsgrenze jedes Ding und jeden Vorsatz im empirischen Verfiigungsraum
eines anderen anstelle des Willens-Ichs (des praktischen Denk-Ichs) des anderen
sintellektuell, d. h. rechtlich, ,besitzen® kann, wie auch die Gegenstinde seines
eigenen Vorsatz- und Verflgungsraumes prinzipiell von jedem anderen Willens-
Ich als diesem gehérend, als von ihm besessen gedacht werden kénnen. Die Ver-
fiugungsfihigkeit wird so als ein ,,Besitz ohne Inhabe“, ohne Inhabe einer empiri-

28 Tm Sinne der oft zitierten tautologischen Antwort des griechischen Philosophen auf die Frage ei-
nes Vaters, wie er seinen Sohn erzichen solle: Thn zum Birger eines Staates von guten Gesetzen zu
machen.

# In diesem Falle wire sie eine (virtuell-vorgestellte) Substitutionsgemeinschaft faktisch-empirischer
Subjekte (homo phaenomenon). Sie liefle z.B. die statistisch-kontingente Méglichkeit zu, dafl eine
Gesellschaft aus ,{reiem® Entschlusse einig ist, einen Teil von sich umzubringen, die Staatsform der
demokratischen Republik abzuschaffen u.4. Die ,regula aurea® ist von dieser Art. Die diskurs-theo-
retischen Uberlegungen von Apel-Habermas scheinen mir diese grundverschiedene Differenz von
Abstraktionen (,unter Abstraktion apriori bestimmend® und ,durch Abstraktion gewonnen®) niche
stringent genug zu beachten. H. Krings betont demgegentiber die Differenz von ,faktischer Norma-
avitit“ und der Begriindetheit ihrer Geltung (System und Freiheit [1980] 64-65).
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schen Verfligungsmacht intellektuell-rechtlich auf alle méglichen Willens-Iche
substitutiv iibertragen. Die mogliche Interaktion unter Menschen ist in Bezie-
hung auf ihren empirischen Vorsatz- und Verfigungsraum damit a priori synthe-
tisch erweitert, als es moglich wird, ,gegen andere so zu handeln, daff das Aufere
(Brauchbare) auch das Seine von irgend jemandem werden konne* (MdS, AB 67).%°
Es wird damit moglich, dal B eine Sache im eigenen empirischen Verfligungs-
raum als eine dem A — intellektuell-rechtlich — gehorende Sache empirisch besitzt
(gebraucht) und dafl B bis zu seinem Widerruf sein geduflertes Angebot aufrecht-
zuhalten gezwungen bleibt (A den Willen des B , intellektuell besitzt): Sachen-
recht und Schuldrecht werden unter dem supponierten Rechtsrahmen eines
sallgemeinen Willens“ a priori, einer allgemeinen Gesetzgebung® a priori
méglich.

4.3 Der eleutherologische Rechtsbegriff:
Die Wiirde des Menschen (Art. I GG) als die Rechtsfahigkeit

Die unantastbare ,, Wiirde“ des Menschen (Art. I Grundgesetz) kann nichts an-
deres sein als die ,aufiere Fretheit“ des Menschen. Diese aber ist wiederum nichts
anderes als die praktisch-generative Kompetenz zu einer dufieren Gesetzgebung a
priori, um in einem intellektuell-bestimmenden System den Bereich der empiri-
schen Vorsitze der Willkiir im interaktiven Verhiltnis zu erweitern und zu regu-
lieren. Sie erméglicht also eine Willkiir-Bestimmung a priori, nimlich das Recht
als das ,,Vermdgen, andere zu verpflichten® und korrespondierend sich anderen
gegeniiber zu verpflichten. Die Wiirde des Menschen als uflere Freiheit ist seine
~Rechtsfihigkeit®, d. h. einen , Willen @iberhaupt® mit zu konstituieren.® Rechts-
féhig zu sein im Sinne der ,Wiirde“, der Freiheit als praktisch-generativer Kom-
petenz ist selber ein Recht: Es ist dann das ,einzige, urspringliche, jedem Men-
schen, kraft seiner Menschheit, zustchende Recht” (MdS, AB 45). Es ist der gene-
rative Ort eines nicht-materialen, sondern eleutherologisch-formalen®> Na-

% Sei () der Ort des praktisch-freien Denk-Ichs / () 7, [] der durch ¢s bestimmbare empirische
Ort der Vorsitze der Willkiir / |V,| /, dann erméglicht die positive Freiheit, die praktische Denkkom-
petenz die universelle Substituierbarkeit dieser praktischen Iche an den Ort / () / jedes anderen, so
daf jeder den empirischen Verfiigungsort eines anderen / 1/ intellektuell-rechtlich besitzen kann.
Das Wissen (Denken-Kénnen) dieser Moglichkeit ,beweist* praktisch als ,ratio cognoscendi® die
thearetisch unerklirbare ,ratio essendi® der praktischen Freiheit:

® o @ ——— ..

N ¥ —_— ¥ N
31 Seine ,innere“ Wiirde entspriche seiner ,inneren Freiheit®, fiir die ,,Materie“ seiner Handlungen,
fiir die durch Handlungen zu realisierenden subjektiven Zwecke also ethisch bestimmende Prinzipien
apriori generieren zu kénnen (vgl. MdS, Einleitung zur Tugendlehre, A 19).
32 Formal® ist nicht dasselbe wie ,ohne Inhalt®, sondern dasselbe wie ,nicht material®, Material
aber sind die Zwecke, das Wozu der Handlungen. ,,Formal“ sind die generierten Rechtsstrukturen
apriori, als sie den ,Willen iiberhaupt, d.h. das Substitutionsvermégen des praktischen Denkens
voraussetzen, einig zu sein, daf} jeder an der Stelle jedes anderen méglichen Menschen frei sein kann:
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turrechts, des einzigen ,angeborenen“ Rechts qua praktische, auf Handlungen
bezogene Vernunft.

4.3.1 Die Rechtsfihigkeit als das die Offentlichkeit
konstituierende Prinzip a priori

Der Menschheit anzugehéren ist dasselbe wie im eleutherologischen Sinne
rechtsfihig zu sein. Die Rechtsfahigkeit konstituiert aber a priori die einzige
Maglichkeit einer Offentlichkeit der Kommunikation und Interaktion aus Frel—
heit — was hier in Kiirze skizziert sei.

Der Ort der Vorsitze ist der eines antizipierenden, handlungskausierenden,
wollenden Wissens. Dieses empirisch-disponierte Willkiir-Wissen ist a priori
durch ein ,,Wissen“ héherer Instanz, eben den Inbegriff der Bedingungen des ,a
prior vereinigt gedachten Willens aller®, der Freiheitsvereinigung des Willens al-
ler praktischen Subjekte bestimmt: durch ein praktisches Wissen, das realisiert
sein will - ein Sein-Sollen, ein Imperativ. Eine imperativische Bestimmung aber
eines empirischen Wissens durch einen Gedanken, was sein soll, ist, wenn sie
vollzogen wird, nur in der Sprache méglich, performativ-linguistisch als Sprach-
handlung, sei es als innerer Sprechakt oder in anderen konkludenten Formen. Die
Rechtsschépfung a priori unter dem Imperativ der dufieren Freiheit ist insofern
ein Sprechakt, und die generative Kompetenz hierzu ist eine Sprechaktkompetenz
aller, die an alle adressiert aktualisiert werden kann. Sie impliziert daher eine
mogliche Offentlichkeit a priori: Jeder kann durch einen transzendentalen Spre-
chakt seiner freien Willkiir an alle sich zur freien Willkiir jedes anderen denk-
praktisch herstellen und so ein allseitig-freies Bestimmtheitsverhaltnis — das dufle-
re Rechtsverhiltnis — durch Verlautbarung an alle praktisch existent setzen.
Dieser mégliche Vollzug eines ,a priori vereinigten Willens aller® ist daher iden-
tisch mit der Mdglichkeit einer durch Sprachhandeln setzbaren Offentlichkeit —
die nicht etwa vorher schon da war, um dann rechtlich oder gegenrechtlich be-
summt werden zu kénnen. Das Naturrecht in diesem eleutherologischen Sinne ist
die Menschheit, die Offentlichkeit a priori als existente Rechtsméglichkeit. Frei-
heit ist so verstanden eine Publizitit generierende Sprechaktkompetenz a priori.
Nicht weil Menschen in einem gemeinsamen Raum-Zeit-Medium vereinigt sind,
ist der Mensch ein ,6ffentliches” Wesen. Sondern weil er sich durch innere Ver-

lautbarung an alle zu einem Glied der Menschheit als die damit ,generierbare®
Offentlichkeit machen kann.?

selne eigenen empmschen Vorsitze der Willkiir und die aller anderen als apriori bestimmt ansehen
zu miissen.

* Wenn Kant sagt: ,Wir denken stumm und handeln laut“ (Reflexionen zur Rechtsphilosophie,
782, Akademieausgabe Bd. 19), dann ist das innere Sprechhandeln als das Herstellen eines gemeinsa-
men Willens ein mégliches éffentliches — lautes* — Handeln. — Eine kritische Diskussion von Aus-
tins und Searles Theorie der Sprechakte wire an dieser Stelle fillig: daf die Regeln, deren Verletzung
die Fille von ,,Miflbrauch® (z.B. das nicht eingehaltene Versprechen) bilden, eben keine empirischen
Regeln sind, sondern eine transzendental-cleutherologische Sprechaktkompetenz voraussetzen. Dafd
der entsprechende Sprechakt nicht zu einem ,,deskriptiven Fehlschiufi verleiten kann, verhindert die
Kritik der transzendentalen Dialektik, dafl Freiheit als Faktum theoretisch nicht erklirbar ist. Den
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Dieses eleutherologisch-transzendentale Konnen, die existente Rechtsméglich-
keit der Offentlichkeit ist als Moglichkeit a priori bezogen auf den durch sie be-
stimmbaren empirischen Vorsatz- und Verfugungsraum der Willkiir-,Freiheit*
eines jeden, der dadurch der Freiheit zur Disposition gestellt wird. Die Freiheit
kann sich dadurch realisieren, z. B. indem A den Vorsatz des B sachenrechtlich
oder schuldrechtlich ,in Besitz* hat. Sie kann dadurch in Raum und Zeit als ein
»Zeichen“?* erscheinen. Ohne diesen die praktische Willkiir-Empirie bestimmen-
den und dadurch erscheinenden Bezug bliebe sie transzendental 1soliert, opak,
unsichtbar, wirkungslos.

4.4 Das Unrecht. Angeborenes Recht (Grund- und Menschenrecht)
und erworbenes Recht (Privatrecht)

Unrecht 13t sich nur eleutherologisch qualifizieren, will man sich nicht in den
aporetischen Begriindungsversuchen des Positivismus und materialer Wertlehren
verfangen. Unrecht ist Verletzung, Verhinderung der Freiheit, indem die ,Unab
hingigkeit von cines anderen nétigender Willkiir® (MdS, A B 45) suspendiert
wird. Man kann auch sagen, durch Unrecht wird ein vereinigter Wille aller a prio-
ri verhindert, also die Konstituierung einer Offentlichkeit a priori unméglich ge-
macht, wenn das praktische Subjekt im Kommunikations- und Interaktionszu-
sammenhang sich seine Vorsitze ausschlieflich durch seine empirisch disponierte
Willkiir-,,Freiheit“ und seinen Verfigungsraum, also privat-partikulativ, vorge-
ben lit. Empirisch wire ,Unrecht* analytisch nichts anderes als ein Eingriff in
den Machtfreiraum eines anderen. Eleutherologisch aber ist es nicht einfach eine
Regression in einen ,unschuldigen® Naturzustand, sondern die Dekomposition
eines Vorsatzes in seiner Qualitit als Erscheinung, als Zeichen einer vereinigten
Freiheit aller, die durch eben denselben Vorsatzakt verdffentlicht und zumindest
konkludent anerkannt worden ist. Insofern widerstreitet, was Unrecht ist, als
vorsitzlicher Akt sich selbst, indem er im linguistischen oder realen Handlungs-
bezug der Publizititsbedingung widerstreitet, die er zugleich in Anspruch neh-
men mufl.

Wir haben hier praktologisch die ,selfrefutation” eines vorsitzlichen Sprech-
oder Handlungsaktes vor uns. Sie ist der ,Widerstreit, der offenlegt, daf} die
Maxime des Handelnden nicht geseizesfahig, also unter dem kategorischen Impe-
rativ als Rechtsprinzip eines ,, Willens tiberhaupt® nicht rechtsfihig ist. Schon des-
halb ist die Maxime unsittlich, ohne daff man ihre materiale, also ethische Legiti-
mation weiter priifen mifite: ob es Pflicht ist, mir die Maxime zu meinem

praktischen Akt aber auf die phonetisch-phonologische Ebene zu reduzieren, um die Diskrepanz
zwischen Aussage und Gemeintem zu verhindern, kann dadurch z.B. den ,geistigen Vorbehale
nicht vermeiden (vgl. W. Stegmiiller, Hauptstrémungen der Gegenwartsphilosophie [1979] 75). Ge-
rade seine in § 116 BGB gesetzte Nichtigkeit ist ein, wie erkenntnisphilosophisch zu zeigen ist, allein
transzendental-eleutherologisch mégliches Rechtsgebot.

3 ..als das sinnliche Zeichen® der transzendentalen Ursachen des intelligiblen Charakters: Kritik
der reinen Vernunft, B 574. Vgl. auch B 579: Wir ,,bezeichnen® den intelligiblen Charakter ,durch
Erscheinungen”. :
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subjektiven Zweck zu machen (also unter dem kategorischen Imperativ als ethi-
schem Prinzip).

Fin prominentes Beispiel der praktologischen Selfrefutation als Rechtskrite-
rium sind die Lige und das nicht eingehaltene Versprechen als Verletzung des
Gebotes zur Wahrhaftigkeit. Es ist folgenrelevant zu verstehen, dafl die Verlet-
zung dieses Gebotes auch Unrecht und nicht ,nur” Bosheit (ethische Pflichtver-
letzung) ist. Die ,Rechtspflicht” zur Wahrhaftigkeit ist fir den Adressaten ein
Menschenrecht, weil ihre Verletzung die Sprachfihigkeit des Menschen, mit ihr
die Offentlichkeit und also die Realisationsfahigkeit der Freiheit a priori zerstort:
daher ein Unrecht, ,das der Menschheit Gberhaupt zugefiigt wird®, indem ,,die
Rechtsquelle unbrauchbar® gemacht wird (I. Kant, Uber ein vermeintes Recht aus
Menschenliebe zu ligen, A 304). Unbrauchbar wird die praktisch-generative
Kompetenz der dufleren Freiheit als Rechtsquelle.?> Das verschafft einen Einblick
in die Strukturdifferenz von offentlichem Recht *¢ und privatem Recht: Jenes wire
als Naturrecht im eleutherologischen Sinne Kants ,angeboren® als Recht eines ,,a
priori vereinigten Willens aller — dieses ,erworben®, existent durch singulire
faktische Willensakte der Rechtssubjekte. Menschenrechte (Recht auf Leben, kor-
perliche Unversehrtheit, Glaubens- und Gewissensfreiheit, Meinungsfreiheit,
personlicher Lebens- und Geheimnisbereich; vgl. die Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten der Vereinten Nationen vom 4. 11.
1950) sind keine Substantialisierungen zu Giitern oder Werten. Thre eigentlich
eleutherologische Tiefenstruktur bezieht sie auf die duflere Freiheit als die prak-
tisch-generative Kompetenz, die Wiirde des Menschen als seine Rechtsfihigkeit
(vgl. oben 4.3). Diese nicht-empirische intellektuelle Kompetenz mufl erscheinen
kénnen (vgl. oben Anm. 34), d.h. die faktischen Willkiir-Vorsitze des ,homo
phaenomenon® bestimmen konnen. Das ist im Kommunikations- und Interak-
tionsverbund nur Gber empirische Realisatoren, iiber anthropomorphe Grund-
kompetenzen und -konstanten méglich wie etwa Leben, Leib, Sprache. Als die
empirischen Realisatoren der Freiheit aber verlieren sie thren ausschliefflich in-
strumentellen Charakter, Mittel fiir die Zwecke des Ichs (phaenomenon) der em-
pirischen Willkiir-,,Freiheit zu sein; also nur bedingt, hypothetisch zu fungieren
wie im Positivismus oder in einem materialen Wertsystem (vgl. oben 3.). Thr Sta-
tus wird selber autonom, indem sich durch Freiheit praktisch denken lifit, daf} ih-

¥ Wer lige, der will, dafl der andere irrt. Zu diesem Erfolg wird durch den Liigner die Regel akzep-
tiert, dafl jeder Sprechake stillschweigend, aber éffentlich die ,Illokution® (Austin) signalisiert, das
Ausgesagte (bzw. Gewollte) sei wahr (bzw. ernstlich gemeint). In Wirklichkeit, gegenoffentlich, ge-
heim und privat-subjektiv, weifl er: Das Gegenteil ist der Fall. Er verletzt damit die von thm sprech-
akt-6ffentlich realisierte Freiheit, seine empirische variable Willkiir-,Freiheit* unter die Invarianz
jener Sprachregel des ,apriori vereinigten Willens aller (der Menschheit) gebunden zu haben. Er
muf Freiheit, Recht 6ffentlich realisieren, um es verletzen zu kénnen. Der erfolgreiche Vollzug der
Willkir-, Freiheit® setzt die praktizierte Freiheit der Willkiir voraus: Wie das Wahre ,Index sui et
falsi* (Spinoza).

% Gemeint sind hier die Menschenrechte und das Rechtsfundament des Strafrechts. Die Grundfrei-
heiten gegeniiber dem Staat und das Grundrecht auf eine republikanische Staatsverfassung wiren
ebenfalls eleutherologisch als eine praktisch-notwendige, alternativlose naturrechtliche Unizitit er-
weisbar.
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nen a priori jedes mogliche Ich zum Inhaber substituierbar ist. Jedes nicht-empi-
rische, freie Ich kann ,intellektuell“-prakeisch im Gedanken tber jene empirische
Grundkompetenz seiner selbst und die aller anderen verfugen. Das macht es
méglich, nach Mafigabe des Gesetzes der Freiheit alle zu verpflichten bzw. ver-
pilichtet zu sein, die Grundkompetenzen nur unter der Bedingung zu gebrau-
chen, die prinzipiell einzig-moglichen empirischen ,Organe” zur Realisierung der
Freiheit zu sein. Diese praktisch-intellektuelle (=rechtliche) negative Bedingung
macht das Recht, das jemand an seinen Grundkompetenzen hat, zum ,Menschen-
recht®, zu einem autonomen ,status negativus“ (Jellinek). Verletzt A den B oder
nimmt ihm das Leben, dann verletzt er oder negiert er die Freiheit aller. Er ver-
letzt den a priori vereinigten Willen aller, also die Menschheit, die den Kérper des
B oder sein Leben naturrechtlich ,besitzt*, und er verletzt oder negiert sein eige-
nes Freiheits-Ich mit. Er widerstreitet der Freiheit nicht in einem besonderen Fall
wie im Privatrecht, sondern ex principio, indem er z.B. seinen Korper und den
des Gefolterten als bedingtes Mittel ,heteronom® zu einem empirischen Zweck
der Willkiir-,,Freiheit“ gebraucht (hypothetischer, technisch-prakascher Impera-
tiv).” Leben, Kérper, Sprachfihigkeit sind deshalb in ihrer exklusiv notwendigen
Funktion, die Vereinigung der Freiheit aller zu realisieren, willkiirentzogen, und
ihr ,status negativus® ist Selbstzweck. Demgegentiber werden Privatrechte durch
singulire Willenserklirungen, Handlungen oder Fakten (wie Tod des Erblassers)
konstituiert, deren Rechtsmoghchkelt aber ebenfalls a priori fundiert ist durch die
duflere Fretheit als praktisch-generative Kompetenz.*® -

Nachbemerkung

Es wire zu begriiffen, wenn die Theorie der dufleren Freiheit als die praktisch-
generative Kompetenz des Rechts nicht nur aus intellektuellem Interesse zur
Kenntnis genommen wiirde, sondern als die praktisch-relevante Alternative zum
liberalen Freiheitsbegriff diskutiert werden wiirde: mit Blick auf die rechtsdog-
matischen Folgen fiir die Interpretation der ,,Grundrechte“ des Grundgesetzes,
aber auch auf die rechtspolitischen Folgen unter der unabweisbar gewordenen

%7 Er verhindert strukturell die Realisierung der Freiheit als Offentlichkeit, weshalb alle Menschen-
rechtsverletzungen im Geheimen oder durch Zerstérung der Offentlichkeit durch ihre Usurpation
betrieben werden. Die Menschenrechtsverletzung braucht die Dunkelheit.

38 Fs versteht sich, dafl der Rechtszwang (z. B. die Strafe) eleutherologisch (,Recht als Freiheit®)
von grundsitzlich anderer praktologischer Struktur ist als unter dem Prinzip ,Recht als Zwang®
(s. 0. 2.). Er ist eleutherologisch mit dem Recht analytisch, apriori legitim verbunden, da als ,Ver-
hinderung eines Hindernisses der Freiheit mit der Freiheit nach allgemeinen Gesetzen zusammen
stmmend (MdS, B 35). Daf} es, um festzustellen, was Unrecht (als Strafvomussetzung) ist, eines
Prinzips bedarf; dafi Unrecht nicht durch ein Gewaltmonopol priskribierbar ist (,Recht als
Zwang), hat auch Halderlin klar gesehen (vgl. das Fragment ,,Uber den Begriff der Strafe). Uber
den Zwang als angedrohte Strafe kann nicht festgelegt werden, was Unrecht ist — bzw. es kann tber
die Strafe alles zum Unrecht erklirt werden.
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Frage nach der Chance der lebendigen Natur und des Menschen zu tiberleben.
Die hier vorgelegte Skizze kann diese Diskussion nicht aufnehmen. Doch schon
ein duflerlicher Vergleich der Interpretation des wHauptfreiheitsrechtes“® des
Art. 2 1, 1 durch einen Kommentar (s. o. 1.1ff.) mit der Freiheit als generativer
Kompetenz des Rechts wird herausstellen kénnen, daff der Gegenstand der Frei-
heitstheorie der Kommentatoren die ,liberale Freiheit“, kantisch gesprochen die
(grundsitzlich einschrinkbare und empirische) , Willkiir-Freiheit“ ist. Es stellt
sich somit die sicher nicht folgenlose Frage, ob die Interpretamente der Kommen-
tatoren notwendig sind, um - unabhingig von der faktischen Inkraftsetzung
durch den Parlamentarischen Rat — zu einer adiquat-rechtsdogmatisch zwingen-
den Einsicht in die a priori praktische Giiltigkeit der ,,Grundrechte® kommen zu
konnen. Oder ob — am Ende ciner langen, vorurteilslosen Diskussion — dem hi-
storisch beiseite gelassenen eleutherologischen Rechtsinterpretament nicht doch
noch cine Chance eingeriumt werden kénnte: a) Die , Wiirde des Menschen® als
die duflere Freiheit des Menschen, diese als ,das einzige, urspriingliche® Recht
der Rechtsfihigkeit, und diese als die praktisch-generative Kompetenz der funda-
mentalen Menschenrechte und Rechtsstrukturen naturrechtlich zu verstchen; b)
unter handlungstheoretisch zwingender und klirender Trennung von Recht und
Ethik.* c) Diese Freiheit ist nicht einschrinkend wie die Sregula aurea®,*! auf die
der Kommentar sich beruft, sondern generiert die Rechtsstrukturen, welche die
Willkiir-,, Fretheit“ disponieren. Freiheit bleibt so ,unteilbar®. Wird der empiri-
sche, der liberale Freiheitsbegriff des Art 2 T dem eleutherologischen Rechtsbe-
griff a priori, wie es praktologisch zwingend ist, unterstellt, dann ist nicht auszu-
schlieffen, zu einer rechtslogisch konsistenten und adiquaten Interpretation des
Kopfes des Grundgesetzes aus einem Gufl auf der Basis des eleutherologischen
Rechtsbegnffs ,Recht als Freiheit“ kommen zu kénnen. Doch das sei, wie er-
hofft, dem forschenden Nachdenken und einer kiinftigen Diskussion tiberlassen.

% Interpretiert als Recht auf dllgemeine Handlungsfreiheit, dreifach beschrinkt durch die Soweit-
Klausel und die ,,regula aurea® der Rechte anderer, mit ,ethisch immanenter Schranke“ des Sittenge-
setzes — also als Freiraumfreiheit, als Kompetenzspielraum, der aus einem externen Bewertungsgrund
als ein besonderes Grundrecht neben anderen deklariert und garantiert ist (1.2, 1.3): Die ,,Wiirde des
Menschen (Art. 1) soll kein Freiheitsrecht sein.

0 Die Ethik im nicht-materialen, sondern formalen Sinne behilt fiir das Recht insofern eine prak-
tisch-notwendige Funktion, als ein Gemeinwesen motivlich nicht auf die innere , Triebfeder® ver-
zichten kann, aus Rechts-, also Freiheitsgesinnung rechtlich zu handeln und nicht nur, um uferen
Rechtszwang zu vermeiden. — Umgekehrt kann das richtig verstandene Recht den Einzelnen vor
dem Gesinnungs-, dem Motivationsdruck, mit dem gesellschaftliche Krifte die Offentlichkeit beset-
zen, schiitzen, wie Gustav Radbruch es richtig gesehen hat.

#,Man denke ja nicht, daf§ hier das triviale guod tibi non vis fieri usw. zur Richtschnur oder Prin-
zip dienen kénne... denn der Verbrecher wiirde aus diesem Grunde gegen seine strafenden Richrer
argumentieren usw.“ (L. Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, a.2.0. 53, Anmerkung) Man
will ja wissen, durch welches Kriterium ein erhobener Anspruch objektiv das Recht eines
anderen sein kann, und dazu ist die subjektive Basis der regula, auch wenn sie intersubjektiv erwei-
tert wird, untauglich, Warum koénnen z. B. nicht alle wollen, sich gegenseitig umzubringen?
{Der Kommentar wird das geahnt haben, da er die regula ethisch ,verzahnt® sein lassen will mit dem
»olttengesetz.)



