Schriften zur Rechtstheorie

Heft 46

Rechtserkenntnis

und Gewaltstrukturen

Metatheorie der institutionellen Wirklichkeit

Von

Dr. Wolfgang Gast

DUNCKER & HUMBLOT 7 BERLIN



WOLFGANG GAST

Rechtserkenntnis und Gewaltstrukturen



Schriften zur Rechtstheorie

Heft 46



Rechtserkenntnis
und Gewaltstrukturen

Metatheorie der institutionellen Wirklichkeit

Von

Dr. Wolfgang Gast

DUNCKER & HUMBLOT / BERLIN



Alle Rechte vorbehalten
© 1975 Duncker & Humblot, Berlin 41
Gedruckt 1975 bei Buchdruckerei Bruno Luck, Berlin 65
Printed in Germany

ISBN 3 428 03485 6



Wenn man gut durch getffnete Tilren kommen will,
muB man die Tatsache achten, daB sie einen festen
Rahmen haben: dieser Grundsatz, nach dem der alte
Professor immer gelebt hatte, ist einfach eine Forde-
rung des Wirklichkeitssinns. Wenn es aber Wirklich-
keitssinn gibt, und niemand wird bezweifeln, dall er
seine Daseinsberechtigung hat, dann muf3 es auch etwas
geben, das man Moglichkeitssinn nennen kann.

Wer ihn besitzt, sagt beispielsweise nicht: Hier ist
dies oder das geschehen, wird geschehen, muf ge-
schehen; sondern er erfindet: Hier konnte, sollte oder
miite geschehn; und wenn man ihm von irgend etwas
erklirt, daB es so sei, wie es sei, dann denkt er: Nun,
es konnte wahrscheinlich auch anders sein. So lieBe
sich der Moglichkeitssinn geradezu als die Fihigkeit
definieren, alles, was ebensogut sein kénnte, zu denken
und das, was ist, nicht wichtiger zu nehmen als das,
was nicht ist. Man sieht, da die Folgen solcher schip-
ferischen Anlage bemerkenswert sein kénnen, und be-
dauerlicherweise lassen sie nicht selten das, was die
Menschen bewundern, falsch erscheinen und das, was
sie verbieten, als erlaubt oder wohl auch beides als
gleichgiiltig.

Robert Musil,
Der Mann ohne Eigenschaften
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Thematik

Der Name ,Recht! bezeichnet 6ffentlich verbiirgte Praxis. Er spricht
einen modus vivendi an, der in Kraft, daher gegen Abweichungen
exekutierbar sei. Jede Rechtsfrage sucht AnschluB bei einer Ordnung,
die sie als affirmiert und bewehrt voraussetzt. Juristische Dogmatik
libernimmt es, die Rechtslagen zu beschreiben, sie auf Begriffe und
diese auf ein System zu bringen. Ein Bild der Praxis wird entworfen,
das ihre geltende Fassung, die versicherten aus einem Vorrat méglicher
Verhiltnisse zeigt. Die Eigenheit des Rechts aber ist die Art, wie jenen
Sachverhalten Wirklichkeit, den Beschreibungen also Wahrheit — solche
im Sinn empirischer Wiedergabe des Positiven, auf das Féllige ge-
wendet: VerldBlichkeit der Prognose — garantiert wird. Die Frage
nach dem Biirgen trifft auf den Gewaltbegriff. Rudolf v. Thering spricht
fiir viele, wenn er das ,Ubergewicht der duBeren Gewalt ... auf die
Seite des Rechts“ reklamiert®?, Die Skepsis am Recht hat dort nichts
anderes erwartet.

Die Konjunktion »Recht und Gewalt¢ zeigt, worauf Rechtsphilosophie
zuriickgeht: ihre Crux ist der Sinn dieses ,und‘. DaB3 Recht und Gewalt
in der Sache verschrinkt sein kénnten, obwohl seine klassische Apologie

1 Im Text werden drei verschiedene Anfiihrungszeichen erscheinen.

» .. macht Zitate kenntlich. Aussagen eines individuellen Autors bediirfen
oft der Ubersetzung und Integration; Wortgleichheit mit dem fremden Text
ist oft nur AuBerlichkeit, bedeutet keinen Konsens in der Sache. — Wo ein
allgemeinerer Sprachgebrauch zitiert statt unmittelbar {ibernommen wird,
versieht das Zeichen mit dem Zusatz des: sogenannt. Die entsprechende
Pragmatik meint den Vorbehalt, daB auf einen iiblichen Sinn zwar ver-
wiesen, er zur Kennzeichnung genutzt wird, seine Addquanz zur Sache
jedoch dahinsteht, wohl auch fragwiirdig ist.

Die beiden folgenden Zeichen werden entsprechend der Theorie von den
semantischen Stufen verwendet (vgl. dazu Bocheiiski, Die zeitgendssischen
Denkmethoden, S.59ff):

>...« hebt (nichtzitierte) Aussagen, die der Text jeweils bespricht, von
seinen eigenen ab. Markiert wird also die Trennung zwischen Objekt~ und
Metastufe als Trennung zwischen besprochenen und besprechenden Aus-
sagen.

- ..t zeigt an, daB von Wortzeichen die Rede ist, nicht von dem, was sie
meinen. Auf der Objektstufe erscheint nur das Zeichen, nicht der Sinn, die
Aussage. Das Wortzeichen ist nicht interpretierbar, nur definierbar, im Un-
terschied zur Aussage zwischen ».. .., die schon (irgendwie) verstanden, aber
noch nicht definitiv aufgeklirt ist.

2 Geist des romischen Rechts, Bd. 2, 1, S. 68.



10 Thematik

es als Ablosung von Gewalt definiert’, darin ist der Widerspruch
vorbereitet, der zur metarechtlichen Reflexion anhilt, ihre moglichen
Programme vorgibt!. Der Unterschied, der fiir essentiell galt bei der
Einfiihrung von Recht, scheint sich aufzuheben in der Bekdmpfung des
Unrechts; denn nun ,ist mit dem Rechte zugleich eine Befugnis, den,
der ihm Abbruch tut, zu zwingen, nach dem Satze des Widerspruchs
verkniipft“s. Was Kant hier ein ,Zwingen® nennt, kénnte die bloBe
Relevanz des Rechts, dessen Wirklichkeit sein. Sie als Zwang zu ver-
rufen, hieBe, vom Standpunkt des Rechtsverletzers aus zu sprechen:
aus einer Sicht, die gegeniiber dem Recht sich im Irrtum befindet
und entsprechend urteilt. Diese Verwechslung von Wirklichkeit und
Zwang schldgt leicht zu einem neuen Ansatz um: Recht scheint der
garantierenden Gewalt zu bediirfen. Unter dieser Primisse ziechen
Instanzen, die ,Recht® durchzusetzen vermégen, die Befugnis zum
Zwang an sich; nicht die Gewalt selbst wird abgeschafft, nur ihre
Verteilung gedndert. Gegeniiber einem Zustand der Gesellschaft vor
dem Recht, als jeder Stidrkere die Chance zum Gewaltstreich besaf,
wird gesellschaftliche Praxis tiberhaupt zum Objekt reservierter Ge-
walt; als Recht ergibt sich die Differenz zwischen beiden Féllen der
Gewaltverteilung. Wie dieser Unterschied sich positiv darstellt, durch
jede Ordnung, also allein durch Ordnung anstelle des bellum omnium
contra omnes, oder durch eine auf gewisse Maximen (,Werte“) ver-
pflichtete Ordnung, wird zur zweitrangigen Frage, gemessen am An-
spruch, den die Rechtsidee anfangs erhob.

Gelingt die Alternative nicht, so dachte jedoch einzig Hobbes den
Begriff des Rechts konsequent, ndmlich im Sinn bloBer Ordnung zu
Ende. Hiernach bezieht die potenteste Gewalt, die jede andere auszu-
schalten vermag, aus sich ihre Rechtlichkeit und ihre Alleinkompetenz
in Fragen des Rechten: auctoritas, non veritas facit legem$. Versuche,
die Gesetzgebung inhaltlich zu binden, erscheinen dagegen als Beliebig-
keit der Theorien; eine Lehre um das ,wahre Recht® streift ihren
privaten Charakter, ihre Unverbindlichkeit nur ab, indem sie Einklang
mit den Gewalthabern herstellt. Dabei kommt es zur Bestitigung auf
Gegenseitigkeit: Maximen zur Bindung der Gewalt wechseln zur
Apologie iiber, wo bestehende Gewalt ihnen beipflichtet. Das Ein-
verstindnis mit den Resultaten der auctoritas weifl iiber diesen Weg
zum Recht sich zu beruhigen, wenngleich er miflbilligt sein sollte.
Hegel hat dazu das Argument geliefert: ,DaBl Gewalt und Tyrannei

3 Zum Beispiel Kant, Metaphysik der Sitten, B 192 f.

4 Exemplarisch dafiir sind die Anstrengungen bei Marecic, Rechtsphilo-
sophie, S. 15 -31.

5 Kant, Metaphysik der Sitten, B 35.

6 Vgl. Hobbes, Leviathan, cap. XXVI.
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ein Element des positiven Rechts sein kann, ist demselben zufillig und
geht seine Natur nicht an?”.“ Die Alternative von Recht und Gewalt,
durch Inhalte intendiert, wird praktisch ausgespart, um die Wirklich-
keit des (angeblich) Rechten zu gewinnen. Bei dieser Art Zugestindnis
kann nicht verwundern, dal der Versuch, die Alternative doch noch
zu erreichen, an der Positivitdt Ansto nimmt. Entsprechend Adorno:
Recht widerlege das exekutierbare Gesetz, die Idee des Naturrechts
»~bewahrt kritisch die Unwahrheit positiven Rechts“8. Inhaltliche Richtig-
keit wird nun gegen formale Setzung ausgespielt. Weil aber die Frage
nach der Wirklichkeit des eigentlich Rechten ungelést bleibt, ,, Wahrheit“
erst davon abhingen soll, da Recht herkémmliche Kriterien der
Positivitdt meidet, kommt es nicht {iber die Imagination hinaus.

Wodurch Recht und Gewalt fiireinander zum strikten Gegensatz
werden, ist erst noch zu kldren. Die folgende Untersuchung stellt die
rechtsphilosophische Frage meta-erkenntnistheoretisch. Sie fafit den
Nexus von Recht und Gewalt als Fall der allgemeineren Alternative
zwischen Erkenntnis und Gewalt auf. Die Idee der Erkenntnis heifit,
das Notwendige, Uniiberschreitbare, in diesem Sinn Wirkliche auszu-
machen. Es als Gewalt zu verrufen, wird sinnlos, wo jede andere
Méglichkeit ausgeschieden ist. Das erkannte Positive ist legitim, schein-
bar von sich aus, tatsidchlich durch das erkenntnistheoretische Pro-
gramm, dem gemiBl es vermittelt worden ist. Verkniipft mit dem
Erkenntnisbegriff, wird traditionell auch jener der Freiheit ausgemacht.
Thr Feld ist zunichst das Erkennen selbst, dann durch es abgesteckt.
Erkenntnis klart auf, welches BewuBtsein von Freiheit blof} angetiuscht
ist, und kontrir: wieweit realmégliche Freiheit des Bewufitseins — und
der entsprechenden Praxis — entzogen ist durch exekutiertes Un-
notwendiges. Gewalt hilt in unnétigen Auflagen nétigend befangen,
sie ist jene Tauschung des Bewufitseins und jene Exekution des
Irrtums.

Recht und Erkenntnis zu verschrinken, ergibt in erkenntnistheore-
tischer Sicht die Struktur, da das Rechte in wahren Aussagen darge-
stellt wird. In juristische Sicht libersetzt, vermitteln Aussagen iiber
das Recht (rechtliche Aussagen) Sachverhalte. Beide Umschreibungen
werden im folgenden als dquivalent nebeneinander gestellt. Gezeigt
wird dadurch, daB Wahrheit als Attribut der juristischen Aussage und
Rechtlichkeit, Zugehoren zu einem Rechtssystem als Attribut einer
Aussage gleich konstituiert sind, die Legitimation der Aussage, ausge-
driickt durch die Attribute, immer dieselbe ist. Das Juristische ist eine
thematisch besondere Wahrnehmung der generellen Wahrheitskriterien.

7 Rechtsphilosophie, § 3.
8 Negative Dialektik, S.3083.



