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Vorwort

Die vorliegende Arbeit, die im Wintersemester 2017/18 am Fachbereich Rechtswissen-
schaft der Johann Wolfgang Goethe-Universitit Frankfurt am Main als Dissertation an-
genommen wurde (Stand der Arbeit: Sommer 2016), soll zur Beantwortung der Frage
nach den Bedingungen der Legitimation von Rechtsnormen beitragen. Gegenstand die-
ser Studie sind die Rechtslehren von Kant und Habermas, deren Leistung es ist, auf die
wechselseitige Abhéngigkeit von Recht und Demokratie hingewiesen zu haben. Denn
auch wenn eine emanzipatorische Kritik an der Rechtsform nicht unberechtigt ist, wo-
nach diese den Menschen von dem Menschen absondert (Marx) und die gesellschaft-
lichen Solidarititsbeziechungen auflost, so darf nicht unterschitzt werden, welche
Bedeutung in modernen Gesellschaften das Recht fiir die Demokratie hat. Die
Menschenrechte, so Habermas® These, ermoglichen erst die Selbstbestimmungspraxis
der Biirgerinnen und Biirger. Umgekehrt sind Rechtsnormen nur aufgrund ihrer demo-
kratischen Genese legitim. Aber reicht es, wenn der Rechtsphilosoph oder Staatsrechts-
lehrer feststellt, dass eine Rechtsnorm als Ergebnis eines korrekt durchgefiihrten und
fairen demokratischen Verfahrens legitim ist? Einige Kritiker der Habermas’schen
Rechtstheorie werden diese Frage bejahen. Aber was wollen sie uns damit sagen? Doch
eigentlich nichts anderes, als dass der demokratische Rechtsstaat Gehorsam gegeniiber
seinen Gesetzen verlangen kann. Wird der Rechtsphilosoph damit nicht zu einem Akteur
auf einem politischen Feld, Nebenstelle Rechtsdiskurs? Denn der Legitimitétsbegriff
soll das Handeln verschiedener politischer Akteure rechtfertigen. Der Staat fordert
Loyalitdt ein, weil die Rechtsgesetze legitim seien, und bricht den Widerstand dissiden-
ter Biirgerinnen und Biirger. Umgekehrt begriinden soziale Bewegungen ihren Wider-
stand mit der Illegitimitét geltenden Rechts oder staatlichen Handelns. Wenn Habermas,
statt zu sagen, wann ein Gesetz als legitim zu beurteilen ist, stattdessen die Bedingungen
rekonstruiert, unter denen die Biirgerinnen und Biirger ein Gesetz als legitim erachten,
dann schlégt er sich auf die Seite der Biirgerinnen und Biirger. Dann entscheidet nicht
er, der Rechtsphilosoph, dariiber, ob ein Staat Loyalitét erwarten darf, sondern er weist
darauf hin, dass dies allein die Biirgerinnen und Biirger entscheiden. Und auch Kant
schlédgt sich durch die radikal-demokratische Ausrichtung seiner Rechtsphilosophie auf

die Seite der Biirger (in seinem Fall in der Tat nur der Biirger). Dies mag nicht jeder



VI Vorwort

Kant-Leser so sehen wollen. Aber Kants Rechtsphilosophie delegitimiert die Herrschaft
des Autokraten. Kant hat seine Rechtslehre quasi im Kampf gegen das autokratische
Prinzip geschrieben. Mit der Einrichtung der Republik, welche das Vernunftrecht for-

dert, werden liberhaupt erst Beteiligungsrechte der Biirger institutionalisiert.

Danken mochte ich Prof. Dr. Peter Niesen und Prof. Dr. Giinter Frankenberg dafiir, dass
sie sich trotz der aufgrund biographischer Griinde langen Entstehungszeit dieser Arbeit
stets dazu bereit erklédrt haben, meine Dissertation zu begutachten, wenn sie dann fertig
ist. Danken mochte ich auch Prof. Dr. Helmut Kohl, der es sich nicht nehmen lief3, den
Vorsitz der Priifungskommission zu iibernehmen.

Mein besonderer Dank gilt Prof. Dr. Ingeborg Maus. Wenn es wen gibt, den ich als
akademische Lehrerin bezeichnen wiirde, dann sie. Ohne sie wére sicherlich nicht mein
Interesse an der Demokratie- und der Rechtstheorie geweckt worden, was es als schick-
salhaft erscheinen ldsst, dass mich das Leben zum rechtswissenschaftlichen Fachbereich
der Goethe-Universitét gefiihrt hat.

Mein Dank gilt auch Privatdozentin Dr. Katharina Mangold fiir ihre unglaublich genaue
Korrektur einer fritheren Fassung dieser Arbeit. Auch wenn die vorliegende Arbeit sich
sehr von der von ihr korrigierten Fassung unterscheidet, waren ihre Hinweise, wenn
auch an mancher Stelle, nun ja, etwas ungeschminkt, sehr hilfreich.

Danken mochte ich auch den Teilnehmerlnnen am Hegel- und am rechtstheoretischen
Lektiirekurs dafiir, dass sie mich so freundlich aufgenommen haben.

Mein groBter Dank gilt natiirlich meiner Ehefrau, die mich durch das Studium und wéh-
rend des Entstehungsprozesses dieser Arbeit begleitet hat, und meiner Tochter, die in
den letzten Jahren interessanter-, aber nicht iiberraschenderweise Interesse an sozialwis-

senschaftlichen Fragestellungen entwickelt hat.

Detlef Breitenband, Juli 2018
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Einleitung: Wenn alle zustimmen konnen sollen

Einfihrung in die Problemlage: Konsens, gesellschaftlicher Pluralismus und
Demokratie

»Nur die Rechtsgesetze sind legitim, denen alle ihnen Unterworfenen ihre Zustimmung
geben.« Eine radikalere Legitimationsbedingung ist wohl nicht denkbar. Jede einzelne
Biirgerin und jeder einzelne Biirger muss einem Rechtsgesetz inhaltlich zustimmen, sie
miissen es in moralischer, ethisch-politischer und technischer Hinsicht fiir die richtige
Losung eines gesellschaftlichen Problems halten. Wer Theorien des Rechts betrachtet,
die auf der Grundlage dieser Idee des Konsenses der Biirgerinnen und Biirger entwickelt
werden, erkennt unschwer die theoretische Herausforderung, der sich deren Vertreter
stellen miissen. Denn auch wenn sie im Konsens aller Biirgerinnen und Biirger die
wesentliche Legitimationsbedingung fiir Recht sehen, lassen die Theoretiker doch zu-
gleich keinen Zweifel daran, dass sie keinesfalls erwarten, dass auch nur fiir eine einzige
Rechtsnorm Einstimmigkeit zu erwarten ist. Und doch werden die Rechtsnormen in der
Regel auch dann als legitim erachtet, wenn ihnen lediglich eine Mehrheit zustimmt. Das
theoretische Dilemma ist, im Konsens aller Rechtsunterworfenen die Bedingung der
Legitimation von Rechtsnormen zu sehen, es zugleich aber nicht realistisch erscheint,
dass dieser Konsens erzielt werden kann. Ein Ausweg aus diesem Dilemma ist die Ab-
schwichung der Idee eines Konsenses aller Rechtsunterworfenen zu der Idee eines nur
hypothetischen Konsenses. Bedingung fiir die Legitimation wére dann nur noch, dass
den Rechtsnormen alle ihnen Unterworfenen zustimmen kénnten. Sie miissten der
Rechtsnorm nicht tatséchlich zustimmen. Im Ergebnis heiflt das, dass die Rechtsnorm
lediglich nur nicht so beschaffen sein darf, dass mit guten Griinden von ihr gesagt wer-
den kann, dass ihr nicht alle Biirgerinnen und Biirger zustimmen kdnnten. Ein derartiges,
abgeschwichtes Verstindnis der Idee des Konsenses setzt dann auch nicht mehr zwin-
gend voraus, dass die Rechtsgesetze Ergebnis eines demokratischen Prozesses sind.
Gesetze, die so gut sind, dass ihnen alle zustimmen konnten, kénnen auch in nicht-
demokratischen Verfahren entstehen. Solange das Normgebungsorgan (z.B. ein Exper-

tengremium) sich bei der Normsetzung an der Idee eines Konsenses aller Rechtsunter-

© Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH, ein Teil von Springer Nature 2019
D. Breitenband, Konsens — der Grund der Legitimitdt, Juridicum — Schriften
zur Rechtsphilosophie, https://doi.org/10.1007/978-3-658-23272-6_1
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2 Einleitung: Wenn alle zustimmen konnen sollen

worfenen orientiert, solange wiirde die Norm als legitim gelten miissen. Der demokra-
tische Aspekt der Konsensforderung wiirde damit verloren gehen. Ein Rechtsgesetz
konnte auch Ergebnis einer Deliberation ohne Demokratie sein.

Immanuel Kant und Jiirgen Habermas haben in ihrem jeweiligen Hauptwerk zum
Recht, Metaphysik der Sitten' und Faktizitit und Geltung’, Rechtstheorien entwickelt,
die auf der Idee eines Konsenses aller Biirgerinnen und Biirger beruhen und die sich auf
der einen Seite zugleich mit einer gesellschaftlichen Realitét als vereinbar erweisen, in
der sich die Interessen, Lebensentwiirfe und Moralvorstellungen der Einzelnen weit aus-
differenziert haben. Auf der anderen Seite tritt die Idee eines Konsenses der Biirger und
Biirgerinnen auf eine Weise in ihren Rechtslehren auf, welche nicht die demokratische
Dimension des Konsensprinzips preisgibt; beide, Kant wie Habermas, gehen davon aus,
dass das demokratische Rechtsetzungsverfahren die alleinige Quelle legitimen Rechts
ist. Letzteres ist das zentrale Merkmal des Kantischen Republikanismus. Habermas ver-
wandte diesen Begriff erstmals 1996 in seinen Aufsatz »Verniinftig« versus »wahr« -
oder die Moral der Weltbilder und verortete sich so in einer Traditionslinie zu Kant und
zu Rousseau.’ Rousseau formuliert die grundlegende Aufgabe dieses Republikanismus
auf folgende Weise:

,,Finde eine Form des Zusammenschlusses, die mit ihrer ganzen gemeinsa-
men Kraft die Person und das Vermdgen jedes einzelnen Mitglieds verteidigt
und schiitzt und durch die doch jeder, indem er sich mit allen vereinigt, nur
sich selbst gehorcht und genauso frei bleibt wie zuvor.“4

' Immanuel Kant: Die Metaphysik der Sitten, Werkausgabe Bd. VIII, hrsg. v. Wilhelm Weischedel, Frank-
furt/M. °1982 (im Folgenden zitiert als MdS).

Jirgen Habermas: Faktizitit und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechtsstaates, Frankfurt/M. 1992 (im Folgenden zitiert als FuG).

Jiirgen Habermas: »Verniinftig« versus »wahr« - oder die Moral der Weltbilder, in: ders.: Die Einbeziehung
des Anderen. Studien zur politischen Theorie, Frankfurt/M. 1999. S. 126. Dass Habermas damit sein Urteil
aus Faktizitit und Geltung, wo er Kant als einen ,.typischen Vertreter des liberalen Menschenrechtsprinzips®
dargestellt haben soll, zuriicknimmt, wie Alessandro Pinzani behauptet, wird hier bestritten (Alessandro
Pinzani: An den Wurzeln der Demokratie: Biirger und Staat in der Neuzeit, Berlin 2009, S. 222). Auch in
Faktizitdt und Geltung schreibt Habermas, dass Rousseau und Kant mit der Diskurstheorie die Intuition teilen,
dass die Idee der Menschenrechte und das Prinzip der Volkssouveranitit sich wechselseitig interpretieren.
Beiden gelingt es nur nicht, diese Intuition konzeptionell einzuholen. Im Falle von Kant habe dies, so Haber-
mas, zu einer eher liberalen Lesart des Begriffs der politischen Autonomie gefiihrt (FuG, S. 130). Habermas
stellt Kant daher grade nicht als einen ,,typischen Vertreter des liberalen Menschenrechtsprinzips® dar und
stellt sich selbst bereits in Faktizitit und Geltung in eine Linie mit Rousseau und Kant. ,,Habermas sees a
procedural understanding of legitimacy as originating with Rousseau and as being worked out more fully as
a conception of practical reason by Kant.” (James Gledhill: Procedure in substance and substance in proce-
dure. Reframing the Rawls-Habermas Debate, in: James Gordon Finlayson / Fabian Freyenhagen: Habermas
and Rawls. Disputing the political, New York 2011, S. 187)

Jean-Jacques Rousseau: Vom Gesellschaftsvertrag oder Grundsitze des Staatsrechts, Stuttgart 1977, 1.6,
S. 17.

©
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Wenn aber Rechtsgesetze durch Mehrheitsbeschluss gegeben werden, wenn sich in
einer demokratischen Entscheidung die Minderheit einer Mehrheit beugen muss,
so fragt sich Rousseau, ,,[w]ie konnen Andersdenkende zugleich frei und Gesetzen
unterworfen sein, denen sie nicht zugestimmt haben?“> Seine Antwort ist die Idee
eines Gemeinwillens. Das, dem die Mehrheit der Biirger ihre Zustimmung geben®,
ist der Gemeinwille. Der Gemeinwille ist der Wille, der ,,immer auf dem rechten
Weg ist und auf das offentliche Wohl abzielt“.” Wer mit der Minderheit gestimmt
hat, hat sich getduscht {iber das, was der Gemeinwille ist. Egal wie man zu dieser
Konzeption Rousseaus steht, es zeigt sich, dass hier die Legitimitit eines Rechts-
gesetzes aus der Sicht einer politischen Theorie der Autonomie an die Idee eines
allgemeinen Willens gebunden ist. Hierin folgen ihm Kant und Habermas, wobei Kants
Rechtslehre auf einer freiheitsrechtlichen Konzeption des Autonomiebegriffs beruht,
wohingegen Habermas® Rechtslehre eine kommunikationstheoretische Konzeption
zugrunde liegt.

Entgegen der liberalen Vorstellung, wonach die praktische Vernunft, die sich in der
Verfassung verkorpert, in Gegensatz zum souverdnen Willen der Biirgerinnen und Biir-
ger gerit®, suchen Kant und Habermas wie Rousseau die praktische Vernunft in den
Verfahren der Gesetzgebung. Das ist der Kern ihrer Rechtslehren. Die zentrale These

dazu lautet:

,»Die Ausiibung der Volkssouverdnitdt sichert zugleich die Menschen-
rechte.*’

In »Verniinfiig« versus »wahr« - oder die Moral der Welthbilder fiihrt Habermas
diesen Gedanken und damit den Begriff des Kantischen Republikanismus aus, wenn
er schreibt, dass die richtige Abgrenzung der Freiheiten der einzelnen Individuen nur
,»Ergebnis einer gemeinsam ausgeiibten Selbstgesetzgebung® sein kann. Die Biirger-
innen und Biirger miissen sich als ,,Autoren der Gesetze verstehen kdnnen, an die sie
sich als Adressaten einzeln gebunden fiihlen.” Der ,,Schliissel fiir die Gewéhrleistung

gleicher Freiheiten“ ist daher ,der im demokratischen ProzeB rechtlich

Ibid., IV.2, S. 116.

Mit der Einschridnkung, dass ,,alle Kennzeichen des Gemeinwillen noch bei der Mehrheit sind* (ibid.).
Ibid., 11.3, S. 30.

Jiirgen Habermas: Volkssouverénitét als Verfahren, in: FuG, S. 612.

Ibid., S. 611.

© ® 9 o w



4 Einleitung: Wenn alle zustimmen konnen sollen

institutionalisierte 6ffentliche Gebrauch der Vernunft«.!0

Dass es Kant gelingt, das demokratische Verfahren als einzige Quelle legitimen
Rechts auszuzeichnen, zweifelt Habermas an!!, weshalb er sein Unternehmen statt
mit bewusstseinsphilosophischem mit diskurstheoretischem Werkzeug angeht.
Aufgrund seiner bewusstseinsphilosophischen Pramissen, so Habermas® Kritik, bleibe
Kant der ,,interne Zusammenhang zwischen Volkssouverdnitit und Menschenrechten®
(FuG 133) verschlossen. Kant entwickle mit Hilfe eines nach Habermas‘ Ansicht
moralisch begrindeten Menschenrechts ein System subjektiver Privatrechte, das
die Souverinitdt des vernunftrechtlichen Gesetzgebers, des Volkes, einschranke. Damit
ordne Kant, so Habermas weiter, letztlich das Recht der Moral unter: Legitimes
Recht miisste sich inhaltlich an den moralisch begriindeten Privatrechtsnormen
orientieren und wiirde seine Legitimation nicht allein aus seinem demokratischen
Entstehungsprozess ziehen. Aus diesem Grund soll in der Diskurstheorie des Rechts das
Diskursprinzip »D« die Aufgabe iibernehmen, die in Kants Rechtslehre das nach
Ansicht von Habermas moralisch begriindete Menschenrecht hat, weil es gegentiber der
Unterscheidung von Recht und Moral noch indifferent sei. Das Diskursprinzip bildet
durch seine Verschrankung mit der Rechtsform ein System der Rechte aus. In dieser
Verschrinkung bilden sich gleichurspriinglich die Rechte auf gleiche subjektive
Freiheiten und die politischen Beteiligungsrechte. Die subjektiven Freiheitsrechte sind
auf diese Weise nicht den politischen Rechten vorausgehend und schrianken auch die
Gesetzgebung der Biirgerinnen und Biirger nicht ein. Sie ermdglichen iiberhaupt erst
die rechtliche Institutionalisierung der demokratischen Gesetzgebung. Aber als
eine rechtlich institutionalisierte demokratische Gesetzgebung iiberhaupt erst ermdg-

lichende Rechte konnen sie keine die demokratische Gesetzgebung beschrinkende

Jiirgen Habermas: »Verniinftig« versus »wahr« - oder die Moral der Weltbilder, a.a.O., S. 126.

Ebenso zweifelt Habermas an, dass es Rousseau gelingt, die Idee der Menschenrechte und das Prinzip der
Volkssouveranitit miteinander zu versohnen. Rousseau gibe ,,der Idee der Selbstgesetzgebung eine ethische
... Deutung und begreift Autonomie als die Verwirklichung der bewuBt ergriffenen Lebensform eines kon-
kreten Volkes.” Die Verséhnung von Volkssouverdnitit und Menschenrechten gelinge dann aber nur unter
der Voraussetzung, dass sich die ,,vereinzelten und erfolgsorientierten Individuen® in einem ,,gleichsam exis-
tentiellen Akt der Vergesellschaftung® in die ,,gemeinwohlorientierten Biirger eines ethischen Gemeinwe-
sens* verwandeln. Rousseau treibe damit die ethische Uberforderung der Staatsbiirger ,.auf die Spitze* (FuG,
S. 132). Zu dieser Rousseau-Interpretation siche auch Reinhard Brandt: Rousseaus Philosophie der Gesell-
schaft, Stuttgart-Bad Cannstatt 1973, S. 96, Wolfgang Kersting: Wohlgeordnete Freiheit. Immanuel Kants
Rechts- und Staatsphilosophie, Frankfurt/M. 1993, S. 161 f. und ders.: Die politische Philosophie des Gesell-
schaftsvertrags, Darmstadt 1994, S. 168 f., Stefan May: Kants Theorie des Staatsrechts zwischen dem Ideal
des Hobbes und dem Biirgerbund Rousseaus, Frankfurt/M. 2002, S. 120.

11
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Rechte sein.'? Umgekehrt bediirfen die subjektiven Freiheitsrechte einer Erginzung um
politische Teilhaberechte, um konkret inhaltlich bestimmt zu werden.

Dass Habermas* Kant-Kritik nicht zutreffend ist, wird sich im Verlaufe dieser Studie
zeigen'3, ebenso, dass sich die Architektur beider Rechtslehren dhneln. Diese betrifft
nicht nur den dhnlichen Status des Kategorischen Imperativs und des Diskursprinzips.
Dies betrifft auch die »Drei Biihnen-Performance« des allgemeinen Willens."* Diese
scheint ein Merkmal des Kantischen Republikanismus zu sein. Kurz gefasst tritt die Idee
eines Konsenses oder des allgemeinen Willens auf drei »Biihnen« auf, jeweils in ande-
rem Gewand und in einer anderen Rolle. Auf der Biihne I spielt der allgemeine Wille
sich selbst. Er tritt auf als faktischer Konsens aller Biirgerinnen und Biirger. Auf
Biihne II tritt er auf im Gewande eines Ergebnisses eines demokratischen Gesetzge-
bungsprozesses und zeigt an, was in der Realitit maximal zu erwarten ist. Auf Biihne 111
tritt er als das auf, was er fiir die Wirklichkeit der Gesetzgebung zu Zeiten Kants und
heute ist. In Kants Rechtslehre ist die Idee des Konsenses der Biirger Teil des vernunft-
rechtlichen Ideals der Republik (respublica noumenon, Biihne 1), das aber auch die
Pflicht der Untertanen begriindet, den Rechtsgesetzen der damals existierenden autokra-
tischen Herrschaftssysteme zu folgen (Biihne III). Die Kantische respublica noumenon
fungiert als die einzig vernunftrechtliche, da rationale, Staatsform aber auch als Anlei-
tung fiir die Reform des ,,Maschinenwesen[s] der Staatsverfassung™ (MdS § 52). Daher
fordert die Vernunft auch, dass ein Staatswesen so zu organisieren sei, dass die Struktu-
relemente der respublica noumenon institutionalisiert sind (Biihne II). Bei Habermas ist
der Konsens der Biirgerinnen und Biirger Teil des Verstdndnisses der Biirgerinnen und
Biirger vom demokratischen Rechtsstaat (Biithne I). Das, was dieses Verstdndnis der
Biirgerinnen und Biirger vom Rechtsstaat im Kern ausmacht, muss auch in der realen
Praxis der Rechtsetzung auffindbar sein. So wie nach Habermas jeder, der sich mit einer
anderen Person argumentativ verstdndigen will, bestimmte Voraussetzungen wie die
Wahrhaftigkeit der AuBerungen seiner Gesprichspartnerin als erfiillt annehmen muss,

damit die argumentative Praxis Sinn macht — so muss jede, die gemeinsam mit anderen

Jiirgen Habermas: Der demokratische Rechtsstaat - eine paradoxe Verbindung widerspriichlicher Prinzipien?,
in: ders.: Zeit der Uberginge. Kleine politische Schriften IX, Frankfurt/M. 2001, S. 138 f.

13 Siehe Kapitel 1 und Abschnitt 3.3.

Ausfiihrlich wird die »Drei Biihnen-Performance« des allgemeinen Willens im Schlusskapitel behandelt.
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Betroffenen mit Hilfe einer in Rechtsnormen gegossenen Politik ein gesellschaftlichen
Problems 16sen will, bestimmte Voraussetzungen als erfiillt annehmen, um die schlief3-
lich aus einem langen Beratungs- und Entscheidungsprozess resultierenden Rechtsnor-
men als legitim erachten zu kdnnen. Dabei unterscheiden sich die Biihnen II und III
darin, in welchem Maf diese Voraussetzungen schlieflich auch wirklich erfiillt worden
sind.

Im Zentrum dieser Studie wird die Untersuchung der theoretischen »Leistungsféhig-
keit« beider auf der Idee des Konsenses basierenden Rechtstheorien stehen. Dabei soll
gezeigt werden, dass sich die »Drei Biihnen-Performance« des allgemeinen Willens als
der theorie-architektonische Kniff erweist, durch den es Kant und Habermas gelingt,
Rechtstheorien zu entwickeln, in denen die Idee des Konsenses ein fester Anker im Stru-
del des Pluralismus der Weltanschauungen, Wertesysteme und Interessen ist, ohne zu-
gleich die Idee der Demokratie zu verraten. Auf dem Weg dorthin soll sich diese Unter-
suchung an fiinf Leitfragen orientieren:

1. Gelingt es Kant und Habermas, das demokratische Verfahren als alleinige
Quelle legitimen Rechts zu etablieren? Wie vermeiden beide die Unterordnung
des (positiven) Rechts unter andere Normarten (Moralnormen, Privatrechts-
normen, Menschenrechte)?

2. Wie findet die Idee eines Konsenses Eingang in die Rechtslehren von Kant und
Habermas?

3. Wo hat die Idee des Konsenses ihren Ort in den beiden Rechtslehren?

4. Wie begriinden Kant und Habermas den demokratischen Charakter der Gesetz-
gebung?

5. Unter welchen Bedingungen ist ein Rechtsgesetz legitim?

Diese Leitfragen stehen in Zusammenhang. (1) Ohne dass gepriift wird, ob die Gesetz-
gebung der Biirger und Biirgerinnen nicht inhaltlich durch {ibergeordnete Normen ein-
geschrinkt ist, wire der Status des Konsensprinzips ungeklért. Ist es das »oberste Legi-
timationsprinzip« der Rechtslehre, das den Ausgangspunkt der weiteren Bestimmungen
der Rechtslehre bildet, oder muss sich die Aufmerksamkeit einem noch héheren Prinzip
zuwenden? (2) Wenn das Konsensprinzip das »oberste Legitimationsprinzip« ist, stellt

sich die Frage, wie es Eingang in die Rechtstheorie findet. »Wo« kommt es her?
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(3) Und »wo« ist sein Platz innerhalb des Theoriegebdudes? Und ist dies ein Platz, der
die Rechtslehre mit dem gesellschaftlichen Pluralismus vereinbar macht? (4) Wenn es
mit dem gesellschaftlichen Pluralismus vereinbar ist, behélt das Konsensprinzip zu-
gleich seine demokratische Dimension bei? Dazu muss begriindet werden, warum nur
auf demokratische Weise zustande gekommenes Recht legitim ist; also, warum die
Gesetzgebung demokratisch strukturiert sein muss. (5) Wenn aber Rechtsgesetze in
einem demokratischen Verfahren gegeben werden, das in der Regel durch einen Mehr-
heitsbeschluss beendet wird, unter welchen Bedingungen ist dann das Rechtsgesetz
legitim, wenn der Konsens aller Biirgerinnen und Biirger das oberste Legitimitétsprinzip
ist? Per se aufgrund des Mehrheitsprinzips oder unter bestimmten, das Mehrheitsprinzip

einbettenden Bedingungen?

Erlauterung der funf Leitfragen

1. Gelingt es Kant und Habermas, das demokratische Verfahren als alleinige Quelle
legitimen Rechts zu etablieren? Wie vermeiden beide die Unterordnung des (positiven)
Rechts unter andere Normarten (Moralnormen, Privatrechtsnormen, Menschenrechte)?
Wenn Habermas seine Theorie als radikal-demokratisch bezeichnet, dann meint er
damit, dass sich die Legitimitdt einer Rechtsnorm alleine ihrer Genese in einem demo-
kratischen und diskursiven Rechtsetzungsverfahren verdankt; sie ist nicht Resultat einer
inhaltlichen Ubereinstimmung des positiven Rechts mit moralischen Normen oder iiber-
positiven Rechtsnormen. So verdanken sich nach Habermas die Grundrechte auf sub-
jektive Handlungsfreiheit nicht ihrer Ubereinstimmung mit einem inhaltsgleichen und
iberpositiv geltenden Menschenrecht, sondern ihrem Zustandekommen in einem demo-
kratischen und diskursiven Verfahren. Dieser zentralen Intuition der Rechtslehre von
Habermas entgegenzustehen scheinen Aussagen Habermas‘, dass das Recht nicht gegen
moralische Normen versto3en diirfe, woraus gefolgert werden konnte, dass es Habermas
nicht gelingt, die Unterordnung des Rechts unter die Moral zu vermeiden. Auch wird
von verschiedenen Autoren im Diskursprinzip ein groBerer moralischer Gehalt ver-
mutet, als Habermas zuzugeben bereit sei.

Dass es Kant nach Ansicht von Habermas nicht gelédnge, die Autonomie des Rechts

gegeniiber der Moral theoretischen Ausdruck zu verleihen, wurde bereits erwihnt. Leitet
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Kant aber tatséchlich das Allgemeine Rechtsprinzip, das inhaltlich deckungsgleich mit
dem urspriinglichen Menschenrecht ist und es als subjektiven Anspruch, der allen Men-
schen zukommt, reformuliert'’, aus dem Moralprinzip ab, wie Habermas meint? Oder
stellt Kant das Allgemeine Rechtsprinzip als ein eigenes Prinzip der Vernunftgesetz-
gebung neben das Moralprinzip? Wiirde letzteres zutreffen, wiare Habermas® These von
der Unterordnung des Rechts unter die Moral bei Kant der Boden entzogen. Ahneln sich
am Ende gar Habermas‘ und Kants Konzeptionen? Zu erwarten wire dann, dass sich
auch bei Kant ein der Moral und dem Recht tibergeordnetes Prinzip findet, von welchem
sich das Allgemeine Rechtsprinzip und das Moralprinzip ableiten lieBe. Ein solches
Prinzip ist bei Habermas das Diskursprinzip »D«, das er in Faktizitit und Geltung als
gegeniiber den verschiedenen Normarten indifferent einfiihrt und aus ihm sowohl den
fiir Moralnormen geltende Universalisierungsgrundsatz als auch das fiir Rechtsnormen
geltende Demokratieprinzip ableitet.

Kant muss, anders als Habermas, auch zeigen, dass sich die Legitimitét positiven
Rechts nicht auch aus seiner inhaltlichen Ubereinstimmung mit dem iiberpositiven
Vernunftrecht ergibt, wenn das demokratische Verfahren die alleinige Quelle legitimen
Rechts sein soll. Habermas lehnt die Vorstellung eines Vernunft- oder Naturrechts als
soziologisch betrachtet unplausibel ab.'® Kant dagegen stellt in der Metaphysik der
Sitten der Behandlung des Staatsrechts einen Abschnitt {iber das Privatrecht voran. Dort
behandelt er im Wesentlichen das Eigentumsrecht, aber auch materielle Rechtsnormen,
die allesamt auch im nicht-staatlichen Zustand Geltung haben sollen. Wie gezeigt wird,
vertritt nicht nur Habermas die Vorstellung, dass nach Kants Rechtslehre die natur- bzw.
vernunftrechtlichen Normen das Volk in der Republik in seiner Gesetzgebung inhaltlich
binden. So diirfe nach Ansicht einiger Kantinterpreten der Gesetzgeber zum Beispiel die
vor der Errichtung der Republik etablierte Eigentumsordnung durch entsprechende Ge-
setze nicht dndern. Gegen ein solches Verstdndnis des Kantischen Verhiltnisses
zwischen Privat- und Offentlichem Recht lisst sich einwenden, dass Kant im Privat-
rechtsteil der Metaphysik der Sitten auch demonstriert, dass der Versuch das Zusam-

menleben der Menschen allein mit Hilfe des Naturrechts zu regeln, scheitert. Driickt

15 Peter Niesen: Kants Theorie der Redefteiheit, Baden-Baden 2005, S. 36.
16 FuG, S. 135.
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sich in diesem Scheitern aber dann nicht auch aus, dass die vernunftrechtlichen Normen
als Bestandteil eines defizitdren Systems an Rechten nicht das Volk in der Republik in
seiner Gesetzgebung inhaltlich binden kénnen? Dabei heiflt »defizitér« nicht nur, dass
es im Naturzustand keine Gewalt gibt, die das Recht durchsetzt. »Defizitir« ist das
System an Privatrechten, weil im Naturzustand »der Gesetzgeber« fehlt, also derjenige,
der bestimmt, was liberhaupt konkret vernunftrechtlich ist.

Jedenfalls weist Kant mit dieser Darstellung des Scheiterns des Versuchs, das
Zusammenleben der Menschen allein mit Hilfe des Naturrechts zu regeln, die rechtliche
Notwendigkeit der Einrichtung eines Staatswesens, ja sogar der Republik auf. In diesem
Punkt zeigt sich ein wesentlicher Unterschied zwischen Kants und Habermas‘ Rechts-
lehre. Kant versucht in der Metaphysik der Sitten mit Hilfe der Idee des Konsenses auch
die rechtliche Notwendigkeit der Einrichtung der Republik, also eines Staates, der sich
mit Hilfe demokratisch gesetzter Rechtsgesetze organisiert, aufzuweisen. In Habermas*
Rechtslehre dagegen soll sich aus der Verkniipfung von Diskursprinzip und Rechtsform
»nur« die Notwendigkeit ergeben, dass legitimes Recht das Resultat eines demokratisch
strukturierten Rechtsetzungsprozesses ist. Die Rechtsform selbst wird historisch einfach

vorgefunden; dass tiberhaupt Recht sein soll, dies hilt Habermas nicht fiir begriindbar.

2. Wie findet die Idee eines Konsenses Eingang in die Rechtslehren von Kant und
Habermas? Ausgangspunkt ist das Prinzip der Autonomie. Dieses die Moderne beherr-
schende Prinzip bedeutet ,,eine selbstbewusste Praxis, in der sich die solidarische Selbst-
bestimmung aller mit der authentischen Selbstverwirklichung eines jedem einzelnen
sollte verbinden kénnen*.!'” Das moderne Recht garantiert den Einzelnen einen Hand-
lungsraum, in dem sie sich frei fiir ein ethisches Programm, eine Weltanschauung, eine
Glaubensgemeinschaft entscheiden und die dazugehdrigen Praktiken durchfiihren kon-
nen. Die Grenzen dieses Handlungsraums, die dort liegen, wo die Verfolgung des eige-
nen Wohls nicht mehr im Einklang mit dem Wohl aller anderen steht, legen alle zusam-
men in einer Praxis solidarischer Selbstbestimmung fest. Das Diskursprinzip driickt den
,»3inn postkonventioneller Begriindungsforderungen (FuG 138) aus, wonach die ein-

zelnen allen Handlungsnormen, die ihren Freiheitsraum einschranken, ihre Zustimmung

17 Jiirgen Habermas: Der philosophische Diskurs der Moderne. Zwolf Vorlesungen, Frankfurt/M. 1993, S. 391.
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geben miissen. Hieraus leitet sich die Idee des Konsenses ab, auf der die Giiltigkeit von
sozialen Normen beruht. Aus der Verschrankung des Diskursprinzips mit der Rechts-
form ergibt sich das Demokratieprinzip, welches die Bedingung der Legitimitit von
Rechtsnormen angibt. Dabei iibernimmt es kurzerhand die Konsensforderung des
Diskursprinzips.

Auch Kant geht vom modernen Autonomiebegriff aus. Innerhalb der Grenze, dass
die Verfolgung des eigenen Wohls im Einklang mit dem Wohl aller anderen steht muss,
hat der Einzelne das Recht auf ,,Unabhéngigkeit von eines anderen nétigender Willkiir.
Dies ist der Inhalt des einen Menschenrechts. Daraus folgt, dass der Einzelne den Nor-
men, die seinem Freiheitsraum einschrinken, seine Zustimmung geben kdnnen muss.
Kant fiihrt die Idee des allgemeinen Willens jedoch nicht nur iiber das angeborene Men-
schenrecht, sondern auch iiber den volenti non fit iniuria-Grundsatz ein, wonach man
sich selbst kein Unrecht zufiigen kann. Zu kldren wiére daher, in welchem Verhiltnis
beide Varianten stehen. Zu vermuten ist eine Art Arbeitsteilung zwischen beiden Vari-
anten, die sich an dem Ort zeigt, an dem Kant die jeweilige Variante verwendet. Das
angeborene Menschenrecht fithrt Kant vor der Unterscheidung von Privat- und positi-
vem Recht ein. Das ermdglicht ihm, eine Idee des allgemeinen Willens zu entwickeln,
die rechtliche Institutionen wie das Privateigentum ermdglicht, bevor die Menschen
iiberhaupt in einen rechtlichen Zustand eintreten. Das Menschenrecht ist angeboren und
kommt jedem Menschen zu, auch wenn er oder sie noch nicht in einen rechtlichen Zu-
stand eingetreten ist. Mit Hilfe des volenti-Grundsatzes dagegen beantwortet Kant die
staatsrechtliche Frage, wer der vernunftrechtliche Souverén ist. Das ist nach Kant der-
jenige, der garantiert »richtiges« Recht setzt. Dazu bendtigt er einen Begriff des »rich-
tigen« Rechts, der mit dem Allgemeinen Rechtsprinzip bereits vorliegt, auf das Kant auf
diese Weise implizit zuriickgreift. Warum aber begriindet Kant den vernunftrechtlichen
Souverédn nicht direkt tiber das mit dem angeborenen Menschenrecht unmittelbar ver-
bundene Konsensprinzip? Diese Frage wird im Laufe dieser Untersuchung zu kldren

sein.

3. Wo hat die Idee des Konsenses ihren Ort in den beiden Rechtslehren? Von der Ant-

wort auf diese Frage héngt es ab, ob die Idee eines Konsenses aller Biirgerinnen und
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Biirger ein unrealistischer Ausgangspunkt fiir eine Rechtstheorie ist oder nicht. Wird sie
an einer Stelle verortet, die nur ein buchstébliches Verstindnis des Konsensprinzips zu-
lasst, dann wire die Idee eines Konsenses in der Tat wegen ihrer Unvereinbarkeit mit
der gesellschaftlichen Realitét ein unbrauchbarer Ausgangspunkt. Ein faktischer Kon-
sens aller Biirgerinnen und Biirger ist fiir keine Rechtsnorm zu erwarten, so dass kein
Rechtsgesetz legitim wire. Umgekehrt wiirde die demokratische Dimension der Idee
eines Konsenses verloren gehen, liee sie nur ein hypothetisches Verstindnis dieser Idee
zu. Die Idee eines Konsenses muss daher innerhalb der Theoriearchitektonik an einem
Ort angesiedelt werden, an dem das Konsensprinzip ernst genommen wird und die
demokratische Dimension nicht verschiittgeht, also die Notwendigkeit der Teilhabe
aller am Rechtsetzungsprozess nicht aufgegeben wird, o/ine dass zugleich die faktische
Zustimmung aller Biirgerinnen und Biirger erforderlich wird. Wie aber kann das
Konsensprinzip ernst genommen werden, ohne dass es zugleich beim Wort genommen
werden muss?

Kant verortet die Idee eines Konsenses zunédchst im Privatrecht und begriindet mit
seiner Hilfe einerseits das Privateigentum im Naturzustand und andererseits die Not-
wendigkeit, in den staatlichen Zustand zu treten. Interessanter ist hier der Ort, an dem
Kant die Idee des Konsenses im Staatsrecht verortet. Im Staatsrecht unterscheidet Kant
zwischen der idealen Republik, der respublica noumenon, und der ,,wahren Republik®,
der respublica phaenomenon, der Republik in der Wirklichkeit. Die Idee des Konsenses
findet sich in der idealen Republik. In der idealen Republik entwickelt Kant die Struk-
turelemente, die ein Staatswesen zur Republik machen. So begriindet in der idealen Re-
publik der Konsens aller Biirger das Prinzip der Volkssouverénitét. Kants Argument ist,
dass garantiert rechtens nur eine Rechtsnorm sein kann, der alle Biirger zustimmen. An
dieser Stelle hat die Idee des Konsenses ihren Ort im Staatsrecht: Sie begriindet den
vernunftrechtméBigen Souverdn: Und dieser ist die Gesamtheit der dem Recht Unter-
worfenen, das Volk. Entscheidend ist, dass das Konsensprinzip nur die Aufgabe hat, den
vernunftrechtméfigen Souverdn zu begriinden. Das Konsensprinzip selbst strahlt in
Kants Rechtslehre nicht in die wirkliche Republik hinein und hat dort keine Bedeutung.
Kants Grundlegung seiner Rechtslehre auf der Idee eines Konsenses wiére somit mit dem

gesellschaftlichen Pluralismus vereinbar.
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In Habermas® Faktizitit und Geltung ist die Idee des Konsenses Teil der Rekonstruk-
tion des Selbstverstindnisses moderner Rechtsordnungen. Halten die Biirgerinnen und
Biirger den Verfassungsstaat fiir eine legitime Ordnung, gehen sie davon aus, dass die
Moglichkeit einer gewaltlosen Verstindigung iiber politische Fragen besteht.!® Delibe-
rative Politik wiirde ihren Sinn verlieren, wenn die teilnehmenden Biirgerinnen und Biir-
ger nicht versuchen wiirden, sich gegenseitig von der Richtigkeit ihrer Ansichten zu
iberzeugen. Wie in jeder anderen argumentativen Praxis orientieren sich die Teilnehmer
am Rechtsetzungsprozess deshalb an der Idee eines Konsenses. Die Unterstellung, dass
es moglich sei, eine konsensfahige Losung eines politischen Problems zu erzielen, ist
eine der Bedingungen, die als erfiillt vorausgesetzt werden miissen, damit eine delibe-
rative gesetzgebende Praxis Sinn macht; wie die Beteiligten in einer einfachen Argu-
mentationspraxis die Argumentationsvoraussetzungen als ausreichend erfiillt unterstel-
len miissen. So macht eine Argumentationspraxis keinen Sinn, wenn die Beteiligten
nicht zum Beispiel unterstellen wiirden, dass ihr Gegeniiber auch glaubt, was es sagt.
Auch Habermas® Rechtstheorie scheint daher mit dem gesellschaftlichen Pluralismus
vereinbar zu sein, da die Idee des Konsenses nur als Orientierungspunkt fiir die Betei-
ligten an einer gesetzgebenden Praxis dient, die nur als eine Praxis der gewaltlosen Ver-

standigung tiber die Losung politischer Probleme Legitimitit erzeugen kann.

4. Wie begriinden Kant und Habermas den demokratischen Charakter der Gesetzge-
bung? Diese Frage ist in dieser Studie von besonderer Bedeutung, erstens da Kant und
Habermas den Zusammenhang von Recht und Demokratie aufzuweisen beabsichtigen;
zweitens weil Ziel dieser Untersuchung ist, anhand der Rechtstheorien von Kant und
Habermas zu zeigen, dass eine auf der Grundlage der Idee eines Konsenses aller Biirge-
rinnen und Biirger entwickelte Rechtstheorie mit dem Pluralismus moderner Gesell-
schaften vereinbar ist, ohne dass die Idee der Demokratie preisgegeben wird.

Kant entwickelt in den Paragraphen des Staatsrechtsteils der Metaphysik der Sitten
iiber die ideale Republik die Strukturelemente, die jedes wirkliche Staatswesen, um eine

Republik zu sein, enthalten muss. Eines dieser Strukturelemente ist das iiber das

18 Jiirgen Habermas: Replik auf Beitriige zu einem Symposium der Cardozo Law School, in: ders.: Die Einbe-

ziehung des Anderen, a.a.0., S. 324, im Folgenden zitiert als Replik.
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Konsensprinzip begriindete Prinzip der Volkssouverénitit. Die ideale Republik ist aber
kein Ideal, dem sich die Wirklichkeit so weit wie moglich annédhern muss. Die Struktur-
elemente miissen in jeder wirklichen Republik verwirklicht sein, damit das Staatswesen
eine Republik genannt werden kann. Das Strukturelement der Volksouverénitét »iiber-
schreitet« so die Grenze zwischen idealer und wirklicher Republik und begriindet den
demokratischen Charakter der Gesetzgebung jeder wirklichen Republik.

Habermas gewinnt das Demokratieprinzip durch die Verschrinkung von Diskurs-
prinzip und Rechtsform. Diese Verschrankung rekonstruiert Habermas als den Prozess
der Genese eines Systems der Rechte. In diesem Prozess entstehen auf der einen Seite
die subjektiven Rechte auf individuelle Handlungsfreiheit und auf der anderen Seite die
Rechte auf Teilhabe am rechtlich institutionalisierten Rechtsetzungsprozess, damit die
Biirgerinnen und Biirger dort ihre kommunikative Freiheit zur Geltung bringen kénnen.
Diese Verschrankung wird angestoen durch den Entschluss einer Gruppe von Men-
schen, sich eine moderne Verfassung zu geben. Dieses Unterfangen ist gleichbedeutend
mit dem Versuch, das Recht auf ein modernes legitimatorisches Fundament zu setzen.
Das sakrale Ethos, das bisher den staatlichen Institutionen und den Handlungsnormen
Legitimation verlichen hatte, war zerbrochen und musste ersetzt werden; die Legitimi-
tatsgrundlage musste dem modernen Begriindungsniveau angepasst werden. Die
Gruppe Menschen fand also ein Rechtssystem vor, mit dessen Hilfe sie auch zukiinftig
ihr Zusammenleben regeln wollten. Dieses Rechtsystem benétigte aber zu Beginn der
Moderne eine neue Legitimationsgrundlage, die dem post-traditionalen Begriindungs-

niveau entsprach, welches das Diskursprinzip ausdriickt.

5. Unter welchen Bedingungen ist ein Rechtsgesetz legitim? Eben wurde die These for-
muliert, dass in Kants Rechtslehre das Prinzip der Volkssouveranitit als ein Strukturele-
ment der Republik die Grenze zwischen der idealen Republik und der wirklichen
Republik iiberschreitet. Zugleich aber wird, um im Bild zu bleiben, die Idee des Kon-
senses aller Biirger an dieser Grenze »abgewiesen«. In der wirklichen Republik ist da-
rum ein Rechtsgesetz nicht nur dann legitim, wenn ihm alle Biirger zugestimmt haben,
sondern auch schon, wenn es auf demokratische Weise zustande gekommen ist; gleich

ob durch Mehrheitsbeschluss aller Biirger zusammen oder nur ihrer gewéhlten Vertreter.
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Auch miissen sich die gesetzgebenden Biirger nicht an der Idee eines Konsenses orien-
tieren, wenn sie Gesetzesentwiirfe priifen.

Dies ist bei Habermas anders. Bei Habermas ist die Legitimitét einer Rechtsnorm
an den Konsens aller Biirgerinnen und Biirger gebunden. Da nicht zu erwarten ist,
dass iiber Rechtsgesetze ein Konsens erzielt werden kann, kann von keinem Rechts-
gesetz gesagt werden, dass es legitim ist. Allerdings kann nach der Diskurstheorie
gesagt werden, dass ein durch Mehrheitsbeschluss der Parlamentarier zustande
gekommenes Rechtsgesetz »vermutlich« legitim ist, wenn der Rechtsetzungs-
prozess diskursiv gestaltet war. Darum miissen sich die Biirger und Biirgerinnen in
ihrer Gesetzgebungspraxis an der Idee eines Konsenses orientieren. Sie miissen
versuchen, die anderen durch Argumente von der Richtigkeit ihrer Ansicht zu iiber-
zeugen. Die Idee eines Konsenses hat daher auch in der wirklichen Gesetzgebung
Wirkungsmacht. Die Praxis der Gesetzgebung darf sich nicht zu weit vom Vorverstind-
nis der Biirger und Biirgerinnen vom Gesetzgebungsprozess entfernen. Ziel dieser
Studie ist daher auch, die Bedingungen herauszuarbeiten, die nach der Diskurstheorie
des Rechts erfiillt sein miissen, damit die Biirgerinnen und Biirger ein Rechtsgesetz
als legitim erachten. Wie weit kann die wirkliche Gesetzgebung von einer konsensualen
Losung politischer Probleme abweichen, ohne dass die Legitimitit eines Rechts-

gesetzes leidet?

Anhand dieser fiinf Leitfragen wird im ersten Teil dieser Studie die Kantische
Rechtstheorie untersucht. Hauptuntersuchungsgegenstand ist die Metaphysik der
Sitten, genauer: die Metaphysischen Anfangsgriinde der Rechtslehre. Die weiteren
bekannten Texte Kants zur Rechtsphilosophie wie Uber den Gemeinspruch: Das
mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis'®, Zum ewigen

Frieden?® oder Der Streit der Fakultiten*' werden nur erginzend herangezogen.

Immanuel Kant: Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis,
Werkausgabe Bd. XI, hrsg. v. Wilhelm Weischedel, Frankfurt/M. 31982 (im Folgenden zitiert als Gemein-
spruch).

Immanuel Kant: Zum ewigen Frieden. Ein philosophischer Entwurf, Werkausgabe Bd. XI, a.a.O. (im Folgen-
den zitiert als ZeF).

2l Immanuel Kant: Der Streit der Fakultiten, Werkausgabe Bd. XI, a.a.0. (im Folgenden zitiert als SdF).
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Thema des zweiten Teiles ist die Diskurstheorie des demokratischen Rechtsstaates.
Hauptuntersuchungsgegenstand ist Faktizitdt und Geltung. Ergdnzend herangezogen
werden auch Habermas® spitere, entweder einzelne Thesen erlduternde Texte zur
Rechtstheorie wie Uber den internen Zusammenhang von Rechtsstaat und
Demokratie’* oder umfassendere Antworten auf verschiedene Kritiken wie die Replik
auf Beitrdge zu einem Symposium der Cardozo Law School, aber auch spétere philo-
sophische Aufsitze, die Habermas® Versténdnis einzelner Begriffe wie den der rationa-

len Akzeptabilitit oder der Richtigkeit erldutern.?®

Jiirgen Habermas: Uber den internen Zusammenhang von Rechtsstaat und Demokratie, in: ders.: Die Einbe-
ziehung des Anderen, a.a.O.

Z.B. die gesammelten Aufsitze in Jiirgen Habermas: Wahrheit und Rechtfertigung. Philosophische Aufsitze,
Frankfurt/M. 1999.
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Das erste Kapitel des ersten Teils dieser Studie iiber Kants Rechts- und Staatslehre be-
fasst sich mit der Frage nach dem Verhéltnis von Recht und Moral in der Kantischen
praktischen Philosophie. Dabei wird die Struktur der Metaphysik der Sitten und das Ver-
haltnis von Obersten Sittengesetz, Allgemeinem Rechtsprinzip und Obersten Tugend-
prinzip genauer in den Blick genommen. AnschlieBend werden im zweiten Kapitel die
konsenstheoretischen Grundlagen der Kantischen Rechtstheorie kurz beleuchtet, indem
die verschiedenen Erscheinungsformen sowie die konstitutive und die regulative Funk-
tion der Idee eines allgemeinen Willens unterschieden werden. Das dritte Kapitel wid-
met sich dem Privatrechtsteil der Metaphysik der Sitten und dem Verhéltnis des Privat-
oder Vernunftrechts zum positiven Recht sowie Kants Eigentumstheorie und seiner Ver-
sion des Naturzustandstheorems. Die Kapitel vier und fiinf haben das Kantische Staats-
recht zum Thema. Hier geht es um die Klarung der Griinde fiir die doppelte Ableitung
des vernunftrechtlichen Souverdns und die Bestimmung der Momente der Republik,
aber im Wesentlichen um die Rolle des (a priori) vereinigten Volkswillens in vor-

republikanischen Staatswesen und in der Republik.

Kap. 1: Recht und Moral bei Kant

Fiir ein richtiges Verstidndnis des Verhéltnisses von Recht und Moral bei Kant ist es
unabdingbar, sich zunédchst den Aufbau der Metaphysik der Sitten zu vergegenwirtigen.
Die Metaphysik der Sitten besteht aus zwei Teilen: den Metaphysischen Anfangsgriin-
den der Rechtslehre und den Metaphysischen Anfangsgriinden der Tugendlehre. Letz-
tere haben die Ethik Kants zum Thema. Dabei handelt es sich um den Normbereich, der
heute gewdhnlich als Moral bezeichnet wird. Mit dem Begriff der »Moral« ist bei Kant
der Teil seiner praktischen Philosophie bezeichnet, welcher der Unterscheidung von
Recht und Ethik vorausliegt und Thema der Grundlegung zur Metaphysik der Sitten und
der Kritik der praktischen Vernunft ist. In der Metaphysik der Sitten handelt Kant die
Ergebnisse aus der Grundlegung und der zweiten Kritik im Abschnitt tiber die ,,Vor-
begriffe zur Metaphysik der Sitten* ab. Zu diesen gehort der Oberste Grundsatz der
Sittenlehre:

»[H]andle nach einer Maxime, die zugleich als allgemeines Gesetz gelten
kann. — Jede Maxime, die sich hierzu nicht qualifiziert, ist der Moral zuwi-
der.” (MdS Einl., IV, 332)

© Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH, ein Teil von Springer Nature 2019
D. Breitenband, Konsens — der Grund der Legitimitdt, Juridicum — Schriften
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Das Oberste Sittengesetz ist unschwer als »der« Kategorische Imperativ aus der Grund-
legung zur Metaphysik der Sitten®* zu erkennen und wird von Kant auch als »morali-
scher Imperativ« bezeichnet, so wie an folgender, oft zitierter Textstelle:

,,Wir kennen unsere eigene Freiheit (von der alle moralischen Pflichten, mit-

hin auch alle Rechte sowohl als Pflichten ausgehen) nur durch den morali-

schen Imperativ, welcher ein pflichtgebietender Satz ist, aus welchem nach-

her das Vermogen, andere zu verpflichten, d.i. der Begriff des Rechts, entwi-
ckelt werden kann“ (MdS Eint. I, 347).

Fiir das Verhéltnis von Recht und Moral interessant sind zwei Feststellungen, die Kant
hier trifft. (1) ,,Wir kennen unsere eigene Freiheit ... nur durch den moralischen Impera-
tiv* und (2) ,,aus welchem nachher ... der Begriff des Rechts ... entwickelt werden
kann.*

(1) Kant stellt hier klar, warum sich die Rechtslehre auf die Moralphilosophie bezie-
hen muss. Die Rechtslehre setzt die Freiheit des Rechtsubjekts voraus, ansonsten kdnnte
eine Handlung, ,,die alsdann Tat (factum) heif3t“, dem Urheber nicht zugerechnet wer-
den kénnen (MdS Einl. IV., 334).25 Wiirde eine Person nur unter Naturgesetzen stehen,
koénnte sie nicht verpflichtet werden, bestimmte Handlungen zu unterlassen.

Kant weist in der Einleitung zur Metaphysik der Sitten darauf hin, dass er mit Hilfe
des Grundgesetzes der praktischen Philosophie die Freiheit als ,,eine Kausalitit der
reinen Vernunft, unabhingig von allen empirischen Bedingungen ... und einen reinen
Willen in uns* (MdS Einl., IV, 327) aufgewiesen habe. Die Schwierigkeit dabei war,
dass die Freiheit den Menschen weder unmittelbar bewusst, noch durch Erfahrung
erschlieibar sei. Jedoch, so Kant, weisen Freiheit und moralische Gesetze wechselseitig
aufeinander zuriick.”” Und die moralischen Gesetze sind den Menschen aufgrund der

Notwendigkeit, womit die Vernunft sie den Subjekten vorschreibt, unmittelbar

»[H]andle nur nach derjenigen Maxime, durch die du zugleich wollen kannst, daf3 sie ein allgemeines Gesetz
werde.* (Immanuel Kant: Grundlegung der Metaphysik der Sitten, Werkausgabe Bd. VII, a.a.O., S. 51) Schon
hier bezeichnet Kant den Kategorischen Imperativ als ,,Imperativ der Sittlichkeit* (ibid., S. 47). In der Kritik
der praktischen Vernunft lautet das Grundgesetz der reinen praktischen Vernunft: ,,Handle so, dafl die Maxime
deines Willens jederzeit zugleich als Prinzip einer allgemeinen Gesetzgebung gelten konne.* (Immanuel Kant:
Kritik der praktischen Vernunft, Werkausgabe Bd. VII, a.a.0., § 7, S. 140, im Folgenden als KpV zitiert)

So sagt Kant hinsichtlich des Verbrechers: Wenn man die Maxime des Verbrechers ,,von einem sinnlichen
Antrieb ableitete, so wire sie nicht von ihm, als einem fireien Wesen, begangen, und konnte ihm nicht zuge-
rechnet werden (MdS, Allg. Anm. A, S. 441 Fufinote).

Freilich, wenn es keine Freiheit und darauf gegriindetes moralisches Gesetz gibt, sondern alles, was geschieht
oder geschehen kann, bloer Mechanismus der Natur ist, so ist ... der Rechtsbegriff ein sachleerer Gedanke.*
(ZeF, S. 232)

27 KpV, § 6 Anm,, S. 139.
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bewusst.? Die objektive Form eines Gesetzes zu denken, die nach dem Grundgesetz der
reinen praktischen Vernunft das Kriterium fiir die moralische Zuldssigkeit einer Maxime
ist, ist nicht unmoglich.

Das Bewusstsein vom Grundgesetz der reinen praktischen Vernunft nennt Kant ein
»~Faktum der Vernunft“ (KpV § 7 Anm., 141). Mit diesem Begriff des »Faktums« rea-
giert Kant auf seine Erkenntnis, dass das Oberste Sittengesetz nicht deduktiv begriindet
werden kann und seine »Existenz« als evident angesehen werden muss. Nach mehreren
gescheiterten Versuchen, das Sittengesetz aus der Vernunft zu deduzieren, sah Kant nur
noch den Ausweg, die ,,sittliche Einsicht“, der ,,das Gute, das sie billigt, »in Evidenz«
legitim ist, als ,reine Faktizitit* hinzunehmen.?’ Mit dem Begriff eines unleugbaren
Faktums wolle Kant sagen, dass kein Mensch leugnen kann, die Giiltigkeit des reinen
praktischen Vernunftgesetzes zu wollen, wenn man ihn darauf aufmerksam machen
wiirde, was mit dem Vernunftgesetz gewollt ist.>* Wenn Menschen beurteilen, ob ihre
Handlungen dem Obersten Sittengesetz entsprechen oder nicht, werden sie, so Michael
Wolff, kein Urteil abgeben, ,,aus dessen Analyse sich nicht ergibt, dass sie die zur
jeweiligen Handlung gehérende Willensmaxime nach einem Kriterium beurteilen, iiber
das sie in ihrer eigenen »Vernunft« ... und mit ihrem eigenen »reinen, das heift nicht-
empirischen Willen verfiigen. Dass sie den Besitz dieses Kriteriums nicht verleugnen
konnen, bedeutet, dass sie das Faktum der Vernunft nicht verleugnen kénnen.“! Ob

32

Kant damit letztlich ,,Zuflucht zur »Faktizitdt« des sittlichen BewuBtseins*>* nimmt oder

es ihm doch gelingt, eine ,,befriedigende Antwort auf den berechtigten Gebrauch des

2 Ibid.

Siehe hierzu Dieter Henrich: Der Begriff der sittlichen Einsicht und Kants Lehre vom Faktum der Vernunft,
in: Kant. Zur Deutung seiner Theorie von Erkennen und Handeln, hrsg. v. Gerold Prauss, Koln 1973, hier
S. 228. Inder sittlichen Einsicht ist die Legitimitét des Guten nicht zu iibersteigen oder zu tiberfragen.* (ibid.,
S. 229)

Michael Wolff: Warum das Faktum der Vernunft ein Faktum ist. Auflosung einiger Verstédndnisschwierigkei-
ten in Kants Grundlegung der Moral, in: Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie 2009, S. 538.

31 Ibid., S. 538 f.

So die Kritik von Ralf Buttermann an Wolffs Interpretation in: Ralf Buttermann: Die Fiktion des Faktums.
Kants Suche nach einer Rechtswissenschaft. Erwédgungen zu Begriindung und Reichweite der kantischen
Rechtsphilosophie, Wiirzburg 2011, S. 194. Kants Konzeption sei nach Buttermann dagegen dadurch gekenn-
zeichnet, dass »Vernunft« durch die Beschrankung auf bestimmte Bedingungen erfolgt, die es ermdglichen,
von der Realitit einer reinen Vernunft zu sprechen. Jenseits der Explikation dieser Bedingungen gibt es keine
Evidenzen auf die zuriickgegriffen werden konnte. Durchaus zirkelhaft versichere sich das frei handelnde
Subjekt ,,durch die Exposition des Sittengesetzes“ der Momente, durch welche die reine Vernunft ,,unter der
Voraussetzung der Moglichkeit freier Willensbestimmbarkeit® praktisch wird. Zugleich ist das praktische
Gesetz Voraussetzung, um den Begriff eines durch reine Vernunft bestimmbaren Willens zu formulieren
(ibid., S. 197 £.).
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33 zu geben, diese Frage kann hier nicht abschlieBend beantwortet werden.*

Gesetzes
Fiir den Fortgang der Untersuchung soll Letzteres vorausgesetzt werden.

Entscheidend ist die Kantische Feststellung, dass die ,,bloSe Form des Gesetzes* von
der Vernunft vorgestellt werden kann, auch wenn sie ,,kein Gegenstand der Sinne* ist,
weshalb sie nicht ,,unter die Erscheinungen gehort. Ein Wille, der das Gesetz zu seinem
Bestimmungsgrund macht, muss daher ,,als génzlich unabhéngig von dem Naturgesetz
der Erscheinungen, ndmlich dem Gesetze der Kausalitit” gedacht werden. Eine solche
Unabhingigkeit heifit nach Kant Freiheit. Ein ,,Wille, dem die bloBe gesetzgebende
Form der Maxime allein zum Gesetze dienen kann®, ist demnach ein freier Wille (KpV
§ 5, 138). Das moralische Gesetz beweist folglich die Moglichkeit von Freiheit: ,,Das
moralische Gesetz ist in der Tat ein Gesetz der Kausalitéit durch Freiheit“ (KpV 162).%
Daher ,.kennen wir durch den moralischen Imperativ unsere Freiheit, weshalb die
Rechtslehre Bezug auf ihn nehmen muss.

(2) Nach dem obigen Zitat kann aus dem moralischen Imperativ ,,das Vermdgen,
andere zu verpflichten, d.i. der Begriff des Rechts, entwickelt werden®. Hier stellt Kant
einen direkten Bezug zwischen dem Obersten Sittengesetz und dem Allgemeinen
Rechtsprinzip*® bzw. dem Allgemeinen Rechtsgesetz’” her. Wie aber ist dieses ,,ent-
wickeln“ zu verstehen? Hat Kant das Allgemeine Rechtsprinzip durch ,,Einschrinkung®
aus dem Obersten Sittengesetz gewonnen, wie Habermas meint?*® Denn das Recht be-
zieht sich nur auf das ,,duBere ... Verhéltnis einer Person gegen eine andere® (MdS Einl.
RL § B, 337) und weder auf das Bediirfnis einer Person noch auf den Zweck einer Hand-

lung. Daher stehe der Kategorische Imperativ ,,im Hintergrund®, wenn im Allgemeinen

3 Ibid,, S. 201.

,,Mit dem »transzendentalen Faktum« des Sittengesetzes, dem Ankergrund jeder deontolgischen Moral, beruft
sich Kant ... auf ein phinomenologisch iiberzeugendendes Beispiel von Hintergrundwissen. Das merkwiir-
dige Faktum eines Gefiihls unbedingter Verpflichtung, das die ganze Beweislast tragen soll, unterscheidet
sich ... von anderen, deskriptiv erhobenen Tatsachen dadurch, dass es nur im Vollzugsmodus mitthematisiert
werden kann.“ (Jiirgen Habermas: Von den Weltbildern zur Lebenswelt, in: ders.: Nachmetaphysisches Den-
ken II. Aufsitze und Repliken, Frankfurt/M. 2012, S. 39, Herv. i. Orig.)

,Sich als ein frei handelndes Wesen, und doch von dem, einem solchen angemessenen, Gesetze (dem mora-
lischen) entbunden denken, wire so viel als eine ohne alle Gesetze wirkende Ursache denken (denn die Be-
stimmung nach Naturgesetzen fillt der Freiheit halber weg): welches sich widerspricht (Immanuel Kant: Die
Religion innerhalb der Grenzen der bloen Vernunft, 1.Stiick, Werkausgabe VIII, a.a.0., S. 683).

,Eine jede Handlung ist recht, die oder nach deren Maxime die Freiheit der Willkiir eines jeden mit jeder-
manns Freiheit nach einem allgemeinen Gesetz zusammen bestehen kann etc. (MdS Einl. RL § C, S. 337)
.[H]andle duBerlich so, dass der freie Gebrauch deiner Willkiir mit der Freiheit von jedermann nach einem
allgemeinen Gesetz zusammen bestehen konne“ (MdS § C, S. 338).

3 FugG, S. 136.
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Rechtsprinzip das allgemeine Gesetz die Last der Legitimation positiven Rechts tragt.
Da Habermas den Kategorischen Imperativ als ein Prinzip der personalen Moral be-
trachtet, fiihrt dies aus seiner Sicht zu einer Unterordnung des Rechts unter die Moral®
und zu einem moralischen begriindeten Menschenrecht*® und System an Privatrechten*!.
Diese Interpretation setzt aber voraus, dass 1) das Allgemeine Rechtsprinzip eben aus
dem Kategorischen Imperativ durch Einschrankung »gewonnen« wird und 2) der Kate-
gorische Imperativ als Prinzip der personalen Moral zu verstehen ist.

Im Folgenden soll in drei Schritten das Verhiltnis von Sittengesetz und Rechtsprinzip
rekonstruiert werden. Im ersten Schritt soll auf den theoretischen Status der Rechtslehre
Kants hingewiesen werden. Nicht umsonst bezeichnet Kant die beiden Teile der Meta-
physik der Sitten als »Metaphysische Anfangsgriinde«, in Anlehnung an die Meta-
physischen Anfangsgriinde der Naturwissenschaft.*? Um zu verstehen, was Kant damit
meint, muss man, da er dies in der Metaphysik der Sitten nicht tiefergehend erléutert,
auf die Vorrede der Metaphysischen Anfangsgriinden der Naturwissenschaft zuriick-
greifen. Dort sagt Kant, dass die ,,allgemeine Metaphysik™ (gemeint ist die reine theo-
retische Philosophie) immer dann, wenn sie durch Beispiele Bedeutung bedarf, sich der
,Formen und Prinzipien“ der dulleren Anschauung bedienen muss. Dazu bedarf es eine
»abgesonderten Metaphysik der duleren Anschauung®, die die ,,Begriffe und Lehrsétze
der ... Transzendentalphilosophie® realisiert. Dabei heif3t ,,realisieren* einer ,,blofen
Gedankenform* Sinn und Bedeutung zu geben.** Die Metaphysik muss, um die Existenz
und Bedeutung ihrer ,reinen Verstandesbegriffe” zu zeigen, auf Beispiele aus dem
Bereich der Anschauung zuriickgreifen. Da ein Bezug auf die Empirie im Rahmen der
reinen theoretischen Philosophie nicht mdglich ist, bedarf es der Metaphysischen

Anfangsgriinde. Sie zeigen, dass die Grundbegriffe der Metaphysik (im Falle der

¥ FuG, S. 153.

0 FuG,S. 122 f.

4" FuG,S. 130 f.

Zu Kants Metaphysischen Anfangsgriinden der Naturwissenschaft siche Holger Lyre: Kants "Metaphysische
Anfangsgriinde der Naturwissenschaft": gestern und heute, in: Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie 2006.
,.Es ist auch in der Tat sehr merkwiirdig (kann aber hier nicht ausfiihrlich vor Augen gelegt werden), daf} die
allgemeine Metaphysik in allen Féllen, wo sie Beispiele (Anschauungen) bedarf, um ihren reinen Verstandes-
begriffen Bedeutung zu verschaffen, diese jederzeit aus der allgemeinen Korperlehre, mithin von der Form
und den Prinzipien der dufleren Anschauung hernehmen miisse... Und so tut eine abgesonderte Metaphysik
der korperlichen Natur der allgemeinen vortreffliche und unentbehrliche Dienste, indem sie Beispiele (Fille
in concreto) herbeischafft, die Begriffe und Lehrsétze der letzteren (eigentlich der Transzendentalphilosophie)
zu realisieren, d.i. einer blofen Gedankenform Sinn und Bedeutung unterzulegen.“ (Immanuel Kant: Meta-
physische Anfangsgriinde der Naturwissenschaft, Werkausgabe Bd. IX, a.a.0., S. 23 f)



