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Non est autem ius, ubi nulla iustitia est

Wo es keine Gerechtigkeit gibt, gibt es auch kein Recht.

Cicero-Zitat nach Augustinus, De civitate dei

Turis praecepta sunt haec: honeste vivere, al-
terum non laedere, suum cuique tribuere

Die Gebote des Rechts sind folgende: Ehrenhaft leben,
niemanden vetletzen, jedem das Seine gewiahren.

Corpus Juris Civilis (527 n. Chr.), Inst. 1, 1, 3
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I. Teil — Einleitung

I.1. Problem- und Fragestellung

Jeder Mensch, jede Form menschlichen Zusammenlebens trifft bzw. traf ethisch moralische
Annahmen fir ein gutes und gerechtes Leben. Die Gerechtigkeit mutierte im Laufe der humanen
Zivilisationsgeschichte dabei zu einem der zentralsten moralischen Begrifflichkeiten, die die Konzep-
tion menschlichen Interagierens tiber Jahrhunderte hinweg entscheidend mitzuprigen vermochte und
somit auch Eingang in diverse politische und philosophische Diskurse fand. Das Medium, das primar
im Rahmen dieser Arbeit als Untersuchungsgegenstand zur effizienten Realisierung moglichst gerech-
ter Lebensumstinde fungieren soll, ist das Recht, dessen normativ-regulative Ideen mit dem Ideal der
Gerechtigkeit in einem besonderen, aber zugegebenermaflen auch ambivalenten, Naheverhiltnis zu
stehen scheinen.

Gerade die vorexerzierte Hartnackigkeit mit der sich das Desideratum der Gerechtigkeit iiber
die Jahre und tber simtliche Staatsformen hinweg im verfassung- bzw. staatsrechtlichen Diskurs
halten konnte, zeigt die Unsterblichkeit und Unverzichtbarkeit dieser Idee fiir das gesellschaftliche
Zusammenleben sowie die evidente Notwendigkeit fiir deren Kodifizierung in positiven Gesetzen.
Die oft diffizil zu beantwortende Fragestellung, ob eine Norm den hehren Anspruch der Gerechtig-
keit auch zu erfiillen vermag, liegt als logische Konsequenz auf der Hand. Diesen zugegebenermal3en
hohen Erfillungsanspruch, Gerechtigkeit im politischen System ein normatives Antlitz zu verleihen,
obliegt in entwickelten demokratischen Staatsgebilden insbesondere einem zentralen politischen Ak-
teur, dem Gesetzgeber.

Was meinen wir also, wenn wir etwas oder jemanden mit dem Pradikat gerecht oder ungerecht
versehen? Sind es konkrete Handlungen, abstrakte Handlungsnormen, Personen oder gar deren zu
Tage tretenden Charaktereigenschaften? Oder gebrauchen wir iiberhaupt die Begrifflichkeit der Ge-
rechtigkeit hauptsichlich bei gesellschaftlichen Institutionen, bei Verteilungsprozessen oder bei deren
Resultaten?! Ebenso unklar und unprizise wie die Anwendungsobjekte bzw. -subjekte scheint — wie
spater noch darzustellen sein wird — die Bestimmung des Gerechtigkeitsbegriffs selbst. Dem Trug-
schluss einer dquivoken Verwendung des Gerechtigkeitsbegriffs kann man aufgrund des alltiglichen
und beinahe inflationiren Gebrauchs desselben auch ziemlich leicht erliegen. Jedoch ist der Begriff
der Gerechtigkeit — wie auch diese Dissertation aufzeigen wird — so vielfiltig und heterogen, wie
kaum eine andere Begrifflichkeit in der politischen Theorie. Christoph Horn und Nico Scarano haben

versucht, einen kleinen, ersten Einblick tber die Pluralitit des Gerechtigkeitsbegriffs zu geben und

! Im theoretischen, dritten Teil dieser Arbeit kénnen diesbeziiglich klare Muster erkannt werden. Altere Theotien
neigen dabei stark zu personalisierten Konzepten, wihrend modernere Theorien eher institutionalisierte Ansitze
prifetieren.



haben dabei zehn Bereiche herausdestilliert, in denen die Ausdricke ,.gerech? bzw. ,,ungerecht ange-

wandt werden konnen:?

M @)
Individuelle Handlun-
Personen oder Perso-| | gen, Verhaltensweisen,
nengruppen Einstellungen, Charak- (3)
10 terziige Individuelle Beurtei-

Realvorkommende Ver-
teilungszustinde natiir-
licher oder historischer Art,|

z.B.: Grenzziehungen \ \ / /

) Bereiche, in denen die
. a
Resultat eines Wettkampf- Ausdrucke 1S erecht
es, einer historischen oder » ungetecbf‘

Entwicklung oder eines
menschlichen Lebens anewandt werden

®) / \ \ )

lungen, Einschitzun-
gen und Wertungen

)

Verfahren, Regeln und
Gesetze

Ursache-Wirkungs- Soziale Institutionen,
relationen; z.B. Leistung Politische Zustinde,
— Entlohnung, Tat und Staaten, Wirtschafts- und
Strafe bei Verbrechen (6) Gesellschaftssysteme
Abstrakte Theotien,
Prinzipien, Konzepti-
onen und Modelle

Personale Verwendungsformen
Institutionelle Gebrauchsweisen
Theoretische Verwendungsform
B Prozessuale Gebrauchsweise
Resultative Gebrauchsweisen

Abb. 1: Kategorisierung von Bereichen, bei denen das Attribut gerecht oder ungerecht zur Anwendung gelangen kann

Trotz der diversen und auch divergierenden, eben illustrierten Anwendungsbeispiele® lassen
sich dennoch einige Querverbindungen erkennen. Wenn wir folglich von einer Person behaupten, sie
sei gerecht, soll damit gleichzeitig auch zum Ausdruck gebracht werden, dass wir ihre Handlungen als
gerecht anerkennen. Qualifizieren wir hingegen Handlungen als gerecht, so vermeinen wir, dass diese
bestimmten, festgelegten (normativen) Regulativen folgen. Gerechte Regeln verdienen sich dann ihre
Bezeichnung, wenn sie im intersubjektiven Kontext allgemein akzeptabel und annehmbar erscheinen.
Gerechte Institutionen, als dauerhaft anerkannte Systeme sozialer Regeln, konzentrieren sich zumeist

auf bestimmte Teilgebiete des sozialen Alltags. Zu guter Letzt kénnen noch gesellschaftliche Struktu-

2Vgl. Hom/ Scarano (2002), S. 10 — 11.
3 Kai Horstmann fragt aufgrund dieser apriorischen Unbestimmtheit und der potentiellen Anwendungsnomenklatur
des Gerechtigkeitsbegriffs thetorisch: ,,Gerechtigkeit nur eine 1llusion? Nur eine Idee?* Horstmann (2004), S. VII — XIII.



ren als gerecht charakterisiert werden, wenn sie in ihrer Gesamtheit als Resultat sozialen Handelns
unter gerecht erscheinenden sozialen Regeln und Institutionen angesehen werden.

All diese moglichen Anwendungsgebiete von Gerechtigkeit im Rahmen sozialer Interaktionen
basieren letztendlich auf der Gerechtigkeit individuellen sozialen Verhaltens. Nach Peter Koller rela-
tivieren sich das Phinomen und das Konstrukt der Gerechtigkeit im Auge seines Betrachters. Die
Gerechtigkeit ist somit kein real existenter, unabhingig zu beobachtender binirer Code, der zwischen
gerecht bzw. ungerecht alterniert, sondern vielmehr ein subjektiv-gedankliches Konstrukt. Sie konsti-
tuiert sich dabei prinzipiell aus zwei Facetten: Erstens wird die Gerechtigkeit auf einen konkreten
Gegenstand der sozialen Wirklichkeit bezogen und erméglicht dadurch, tiber die konkrete Ausgestal-
tung der sozialen (Um-)Welt zu rdsonieren, die zumeist in realiter nicht existent ist, jedoch durch
menschliches Handeln zumindest theoretisch realisierbar sein muss.# Auf der anderen Seite steht die
inhdrent normative Dimension von Gerechtigkeit, deren allgemeiner Telos in der Herbeifiihrung
moglichst gerechter Zustinde liegt.>

Die oft verzweifelt anmutende Suche nach Gerechtigkeit im Zeitalter der Postmoderne ver-
langt neben einem hohen Mal3 an Unerschrockenheit auch eine gewisse kreative Entschlossenheit.
Das alte in der Moderne scheinbar verloren geglaubte Paradigma der Gerechtigkeit als das eine Ideal
einer guten Gesellschaft muss innerhalb neuer und differenzierter Kontexte reformuliert, zumindest
aber relativiert werden. Die Suche bzw. das allgemeine Desideratum nach einer gerechten Gesell-
schaft ist heutzutage aktueller und brisanter denn je. Die Suche nach Gerechtigkeit gestaltet sich dabei
allerdings auch weitaus schwieriger denn je. Es existiert kein Konigsweg, kein Verfahren, kein Leitpa-
radigma, kein menschliches Attribut, dem man bereits apriorisch das Pridikat der Gerechtigkeit ver-
leihen konnte.

Der Aufbau eines guten gesellschaftlichen Zusammenlebens kann aus normativer Perspektive
dennoch nur dann gelingen, wenn innerhalb der Gesellschaft der Anspruch an soziale Gerechtigkeit
als realisiert angesehen werden kann. Diese Ansicht verfestigte sich spitestens seit der Publikation
von John Rawls’ |, Theorie der Gerechtigkeit* Anfang der 1970er Jahre.¢ Gerechtigkeit im Rawls’schen
Verstindnis ist prima vista der Indikator, an dem sich gesellschaftliche Institutionen messen lassen
miissen. Rawls geht in seiner berithmten, den Gerechtigkeitsdiskurs noch tiber Dekaden prigenden,
Abhandlung noch dartiber hinaus. Er behauptet nimlich, dass sich Gesellschaften auf anerkannte
Regeln einigen konnen (miissen), die einerseits ein Hochstmal3 an Wertpluralismus in sich integrieren
und andererseits auch die Moglichkeit offerieren, individuellen Lebensplinen zum Durchbruch zu

verhelfen.”

4 Peter Koller spricht in diesem Kontext vom empirischen Gegenstand der Gerechtigkeit. Vgl. Ko/ler (2001), S. 12.
>Vgl. ebd., S. 12.

¢ Vgl. im englischen Original Raw/s (1971) bzw. Rawls (1979) in der deutschen Erstlibersetzung; im Rahmen dieser
Dissertation gelangt die deutsche Ausgabe von 1998 zur Anwendung.

7 Die Rawls’sche Theorie der Gerechtigkeit dient im weiteren Verlauf dieser Dissertation als Ausgangspunkt fiir
diverse kontroversielle Debatten.



Gerechtigkeit kann innerhalb sozialer Realititen nur dann tatsichlich politisch erreicht und
auch so von der Bevolkerung empfunden werden, wenn diese in Form von obligatorischen Regelun-
gen auch wirklich zum Ausdruck gelangt. Kodifizierte Prinzipien sollen verhindern, dass mit unter-
schiedlichen und verschiedenen Maf3stiben gemessen wird. Gerechtigkeit kann nur dann als faktisch
erreicht angesehen werden, wenn es durch sachgerechte Normen immer wieder zur Anwendung
kommt und man auf sie Vertrauen kann. Wie vor allem im IV. Teil dieser Arbeit aufgezeigt werden
soll, macht es demnach einen deutlichen Unterschied, ob Gerechtigkeit im Kontext des Straf- oder
Steuerrechts diskutiert wird. Gerechtigkeit bedarf daher fiir die konkrete Prizisierung bzw. Determi-
nierung immer auch einer Verkntpfung mit der jeweiligen Sachmaterie.?

Wenn sich das Recht heutzutage also auf die unentwegte und rastlose Suche nach Gerechtigkeit
und seinen Kiriterien begibt, influenziert von verschiedensten gesellschaftlichen Umwelten, wie bei-
spielsweise dem System der Wissenschaft, der Medizin, der Politik, der Okonomie oder der Pidago-
gik, die aufgrund von Positivierungstendenzen innerhalb der Rechtsordnung ihre rechtliche Rekon-

struktion erfahren haben, so scheint dies mehr als nur eine reizvolle Forschungsaufgabe zu sein.

8 Wie im Rahmen dieser Dissertation der interessierten Leserschaft nahegebracht werden soll, wurden und werden
theoretische Konzepte der Gerechtigkeit unter den verschiedensten Primissen und Voraussetzungen entwickelt,
denen jeweils eine spezifische Eigenrationalitdt und Eigennormativitit charakteristisch ist. Das bedeutet allerdings
keinesfalls und soll auch nicht Ziel und Suggestion dieser Arbeit sein, dass das Recht eine unnahbare und unein-
nehmbare Monopolstellung auf die Gerechtigkeit besitzt. Vgl. Texbner (2008), S. 14.



I.2. Aufbau der Arbeit

Vornehmlichstes und beabsichtigtes Ziel dieser Arbeit soll es sein, den diffusen Schleier des
Verhiltnisses von Politik und Recht im Kontext der Gerechtigkeit zu liften. Zu diesem Behufe gilt es
nach einer begriffstheoretischen, kybernetischen (Auf-)Klirung (Teil II) sowohl theoretische (Teil III)
als auch empirische Themengebiete (Teil IV) zu durchleuchten und evidente Zusammenhinge, aber
auch offensichtliche Disparititen darzustellen.

Wenden wir uns demnach zunichst der notwendigen ontologischen Begriffsanalyse zu, die im
Vorfeld einer doch einigermallen umfangreichen Arbeit nun mal betrieben werden sollte, da auf den
darin erzielten Ergebnissen im weiteren Verlauf immer wieder rekurriert werden wird.

Bei der Analyse von Gerechtigkeit treten bei allen notwendigen zu differenzierenden Facettie-
rungen zusammenfassend zwei Dimensionen zu Tage: eine formelle-prozessorientierte sowie eine
materiell-inhaltliche.” Beide erweisen sich fiir eine profunde normative Analyse gesellschaftlicher Mo-
ralvorstellungen als unerlisslich.

Den weit ausladenden Titel dieser Arbeit geschuldet kann — nein muss zwangslaufig — Inhalt
einer solchen begrifflichen Klirung notwendigerweise auch das Verhiltnis von Recht und Gerechtig-
keit sein. Dem Recht wird seit seinem Bestehen innerhalb der Menschheitsgeschichte ja ein besonde-
res, wenn auch ambivalentes, Verhiltnis zum Ideal der Gerechtigkeit nachgesagt. Dieses Nahever-
hiltnis griindet unter anderem darauf, dass sowohl die Gerechtigkeit als auch das Recht gesellschaft-
lich relevante Handlungsstandards statuieren. Die zentrale Fragestellung, die nun die ganze nachste-
hende Arbeit investigatorisch durchdringt, ist dabei diejenige, ob das Recht auch das probate Instru-
mentarium zur Durchsetzung von Gerechtigkeit und Sozialmoral darstellt. Ist diese Frage schon rela-
tiv schwierig zu beantworten, so stellt die Frage nach der konkreten Ausgestaltung eines solch gerech-
ten Rechts die Rechtstheoretiker seit der griechischen Antike — um gleich in der Metaphorik und Dik-
tion verhaftet zu bleiben — vor die zentral zu meisternde Herkulesaufgabe. Die durch seine Regulie-
rungsfunktion hervortretende normative Kraft des Rechts kann dieses aber nur dann vollstindig ent-
falten, wenn es sich nicht als abhingige Variabel der herrschenden und sich permanent dndernden
gesellschaftlichen Moralvorstellungen darstellt. Denn — und dies wird vor allem im II. Teil dieser Ar-
beit darzustellen sein — wenn das Recht moralisch tberfrachtet wird, lauft es Gefahr, seine vornehm-
lichste und wichtigste Aufgabe nicht erfiillen zu kénnen: die Regulierung gesellschaftlicher Konstella-
tionen und Sachverhalte. Eine profunde moralisch aufgeladene Kritik am herrschenden Recht muss

hingegen immerzu und allerorts gestattet sein.

Nachdem das begriffstheoretische Fundament aufbereitet wurde, sollen im III. Abschnitt ein-

zelne ausgewihlte Gerechtigkeitstheoretiker samt deren dazugehdrigen zeitlichen Schaffensperioden

9Vl T1.1.2..



dargestellt werden. Die Rubrizierung in diese einzelnen Epochen erfolgte keinesfalls willkiirlich. Jeder
dieser Zeitabschnitte wurde bzw. wird nimlich von einem anderen Leitparadigma dominiert.

So waren antike Gerechtigkeitsvorstellungen eng mit dem eigenen moralischen, von einem gu-
ten Charakter ausgehenden, Handeln im Gemeinschaftsgefiige geprigt. Entscheidend war fir die
antiken Philosophen wie Platon oder Aristoteles daher nicht so sehr die Aulenwirksamkeit der
menschlichen Handlungen, als vielmehr eine endogene, (selbst-)reflektierende Charakterhaltung. In-
dividuell gerechtes Handeln wurde als notwendige Voraussetzung zur Befoérderung des Glicks und
somit auch der Gerechtigkeit innerhalb der Gemeinschaft verstanden.

Diese Einstellungen zur Gerechtigkeit dnderten sich radikal mit dem rapiden Aufstieg des
Christentums im frihen Mittelalter. Gerechtigkeit mutierte zu einem transzendentalen gottlichen
Gebot, auf das auch die weltlichen Herrscher aus Legitimationsgriinden zurtckgriffen, um ihre um-
fangreiche Machtautoritit zu rechtfertigen. Wer nicht im Sinne des gottlichen Naturrechts handelte,
dessen Taten wurde automatisch der Nimbus der Ungerechtigkeit angehaftet, und ein Katalog um-
fangreicher diesseitiger, aber auch jenseitiger Sanktionen angedroht.1

In der Neuzeit lief3 sich eine zunehmende Emanzipation des Rechts von der gottlichen Prides-
tination registrieren. Das Gottesrecht wurde sukzessive vom (positiven) Gesetzesrecht abgel6st, was
wiederum auch direkte Auswirkungen auf das normative Verstindnis von Gerechtigkeit zeitigte. Die
Neuzeit ist auch ideengeschichtlicher Ausgangspunkt der Menschen- und Grundrechte, die ihrerseits
noch heute als die ultimativen, kodifizierten Bewahrer eines individuell-geprigten normativen Ge-
rechtigkeitsverstindnisses gelten.

Im Zeitalter der Moderne wurde die Gerechtigkeit erstmals in der Menschheitsgeschichte als
die zentrale normative Zieldeterminante abgeldst. Die in diesem Kapitel vorgestellten Theoretiker —
allen voran der Rechtspositivismus — begegnen der Gerechtigkeit mit einem gesunden Maf3 an unver-
hohlenem Skeptizismus. Recht konnte auch durchaus gerecht sein; musste es aber nicht unbedingt.
Denn Gerechtigkeit erwies sich gerade wegen ihrer geringen Intersubjektivitit nicht mehr als optima-
le Gestaltungsvorgabe des Rechts. Das Recht folgte vielmehr anderen Primissen, wie etwa Niitzlich-
keitserwagungen, oder es legitimierte sich tiberhaupt, wie etwa von den rechtspositivitischen Theore-
tikern vertreten, selbstreferentiell ohne Riickgriff auf andere Primissen.

Der lange Zeit vorherrschende Gerechtigkeitsskeptizismus wurde erst vom epochalen, bahn-
brechenden Werk von John Rawls Anfang der 1970er Jahre schlagartig fiir beendet erklirt. Seit der
Publikation der ,, Theorie der Gerechtigkeif* war es wieder en vogue iiber Gerechtigkeit im Rahmen nor-
mativer Gesellschaftstheorien zu reflektieren und sinnieren. Gerechtigkeitstheorien fokussierten die

Konzeptionierung von Kriterien, die praktikabel genug erschienen, um auch bei aktuellen empiri-

10 Gerechtigkeit und Naturrecht weisen zweifelsohne gemeinsame Schnittmengen auf. Jedoch existiert ein wesentli-
cher und essentieller Unterschied. Denn wihrend die Anforderungen an Gerechtigkeit quasi die gesamte Rechtsord-
nung durchdringen, zeigt sich das Selbstverstindnis des Naturrechts darin, neben dem geltenden positiven Recht,
eine weitere parallel existierende Ordnung verteidigen zu wollen, die auf einem ethisch-gesellschaftlichen Minimum
fundiert. Vgl. Beck-Mannagetta (1996), S. 76.



schen Sachverhalten, wenn auch nicht bei allen, zur Anwendung zu gelangen. Diese von den Theore-
tikern selbst auferlegte Einschrinkung beférderte zwangsliufig weniger universelle, dafiir umso nach-

vollziehbarere partikulire Gerechtigkeitstheorien zu Tage.

Der IV. Teil dieser Dissertation projiziert die zuvor angestellten theoretischen Ubetlegungen
auf konkrete Rechtsinstitute!!, respektive auf einzelne Politikfelder.

Fir die Generierung materieller Gerechtigkeit innerhalb einer Sozietit ist es selbstredend es-
sentiell, Verfahren und andere fundamentale Grunddeterminanten, wie Grundrechte, zu schaffen, die
lingerfristig und pro futuro Giiltigkeit fiir sich beanspruchen kénnen. All diese Perzeptionen oszillie-
ren um das dabei so wichtige Prinzip der unverbriichlichen Gleichheit. Die Gleichheit fungiert dabei
als der zentrale Steigbiigelhalter fiir die Gerechtigkeit. Ist im Rahmen von prozeduralen Verfahren
Gleichheit nicht gewihrleistet, so konnen hierdurch auch Gerechtigkeit bzw. gerechte Zustinde nicht
bewirkt werden.

In keinem anderen Rechtsinstitut hatte die Gerechtigkeit von Anfang an so hohe Bedeutsam-
keit wie im Strafrecht. Suchte man jedoch frither die Realisierung von Gerechtigkeit in der Vergeltung
im alttestamentarischen Sinn (Aug um Aug), so dominiert heute der zukunftsorientierte Priventions-
und Resozialisierungsgedanke.

Steuergerechtigkeit geht iiber das allgemeine Gebot bzw. Postulat der Gleichheit vor dem Ge-
setz hinaus und stellt die Frage, ob der Gesetzgeber vom Ideal der Gerechtigkeit inspiriert bzw. ange-
leitet, die richtigen Mal3stabe fiir eine gerechte Zuteilung der Steuerlast anwendet. Vor allem der Ein-
kommensteuertarif hat ganz konkret auf die Leistungsfahigkeit der einzelnen Biirger'? Bedacht zu
nehmen.!?

Danach soll der Interessenfokus kurz auf ein Rechtsgebiet gelegt werden, indem man Morali-
tats- und Gerechtigkeitserwigungen a priori nicht zuvorderst vermuten wiirde. Dennoch nimmt ge-
rade das noch aus einer naturrechtlichen Tradition entstammende Allgemeine biirgerliche Gesetzbuch
(ABGB)!# Anleihen bzw. Riickgriffe auf fundamentale Moralvorstellungen, die einer kurzen kursori-
schen Betrachtung unterzogen werden sollen.

Bevor am Ende des IV. Teils kurz iiber Gerechtigkeit im globalen Kontext sowie im Volker-
recht nachgedacht werden soll, ist zunichst die Aufmerksamkeit auf die soziale Gerechtigkeit mit all

ithren unterschiedlichen Facettierungen zu legen. Soziale Gerechtigkeit fungiert im heutigen politi-

1 Ein Rechtsinstitut ist dabei mehr als die von Rechtsdogmatik geprigte Rechtskunde. Karl Renner referiert diesbe-
ziiglich tber die allgemeine Charakteristik von Rechtsinstituten: ,,Wir haben die 6konomische und soziale Wirksam#keit der
Norm, nachden: sie einmal besteht nund in Geltung ist, und unter der Voraussetzung, daff sie unverdindert bleibt, zu nntersuchen.” Ren-
ner (1965), S. 58.

12 Um die bessere Lesbarkeit dieses Textes zu gewihrleisten, wird im Rahmen dieser Dissertation darauf verzichtet,
neben der minnlichen auch die weibliche Form anzufiihren. Die minnliche Form inkludiert dabei selbstverstindlich
auch das weibliche Pendant. Wird also in dieser Arbeit von einem Biirger gesprochen, so ist damit stets auch eine
Biirgerin gemeint.

13 Vgl. Weber-Fas (2008), S. 278.

14 JGS Nr. 946/1811 i.d.g.F..



schen Diskurs als eine der am Oftesten skandierten Kampfparolen. Dabei geht es um die gerechte

Distribution von sozialen Gltern, die aus 6konomischen und budgetiren, aber auch aus anderen

immanenten Sachzwingen heraus, beschrinkt sind.

Die Grobstruktur dieser Arbeit soll durch die nachstehende Grafik nochmals tiberblicksartig

dargestellt werden:

Gerechtigkeitstheorie,,

Neuzeit

19. u. 20. Jahrhundert

Spatantike /Mittelalter

Antike Aktuell

Das Prinzip der Gerechtigkeit zwischen politischen
Handlungsparadigmen und normativer Wirklichkeit

Global

Strafgerichtsbarkeit

Zivilrecht

Verfahren Soziales/Gesellschaft

Steuerrecht

Rechtsinstitute und Politikfelder

Abb. 2: Uberblick tiber die in dieser Arbeit behandelten Thematiken



I.3. Problemabgrenzung

Eine Themen- bzw. Problemabgrenzung scheint aufgrund der a priori doch recht allgemein
gehaltenen Aufgabenstellung, die auch durch den Titel dieses Werkes suggeriert wird, ein unentbehr-
liches Gebot der Stunde zu sein. Eines gleich vorweg: diese Arbeit erhebt nicht den hehren Anspruch
auf Vollstindigkeit. Diesen zu erheben wire vermessen, denn das interrelationale Verhiltnis der Beg-
riffstrias Politik, Recht und Gerechtigkeit behandeln bereits eine schier uniiberblickbare Zahl an Pub-
likationen; denn alle drei der eben genannten Begrifflichkeiten stellen fundamentale Grunddetermi-
nanten des menschlichen Zusammenlebens seit Urbeginn dar. Das Selbstverstindnis dieser Arbeit
tendiert indes in eine andere Richtung. Diese Dissertation versteht sich vielmehr als Landkarte und
Wegweiser und soll dem geschitzten Leser eine erste Orientierungshilfe offerieren, wie die normative
Dimension des Ideals der Gerechtigkeit in den unterschiedlichsten Epochen und Kontexten gedeutet
wurde bzw. werden kann.

Die Begriffe Politik, Recht und Gerechtigkeit leiden nidmlich allesamt an einem dhnlichen Man-
ko. Sie werden allerorts inflationdr gebraucht, ohne dass bei diesem Gebrauch iber den genaueren
inhaltlichen Bedeutungskern reflektiert werden wiirde. Gerade dieser inflationire (Ab-)Usus untermi-
niert und reduziert die urspriingliche prignante Aussagekraft dieser wegweisenden Leitideale der

Menschheitsgeschichte.



I.4. Interdisziplinire Gerechtigkeitsforschung zwischen normativen Para-
digmen und empirischen Perspektiven als wissenschaftliche Methode

I.4.1. Eine Standortbestimmung — unterschiedliche Forschungsperspektiven zwischen
normativer und empirischer Gerechtigkeitsforschung

Die zentrale Forschungsmethodik dieser Arbeit stellt das weite wissenschaftliche Feld der Ge-
rechtigkeitsforschung dar. Obzwar oder gerade weil das Ideal der Gerechtigkeit seit jeher Anlass und
Ursprung vieler wissenschaftlicher Auseinandersetzungen gewesen ist, bedarf die Gerechtigkeitsfor-
schung in diesem Kontext einer genaueren Prizisierung und Determinierung.!s

Diese Dissertation ist dabei an einer Schnittstelle zwischen rechts- und politikwissenschaftli-
cher einerseits und zwischen normativer und empirischer Gerechtigkeitsforschung andererseits zu
verorten.!¢ Eine genaue Betrachtung des Titels dieser Dissertation weist den Leser bereits auf das
evidente Spannungsverhiltnis hin, welches naturgemil3 auch bei dem dieser Arbeit zugrunde liegen-

den Methodenansatz nicht unreflektiert gelassen werden darf:

Normative Gerechtig- lierbipoissendinity
. g liche Gerechtigkeits-
keitsforschung T

Inter-
disziplinérer
Forschungs-
ansatz

Politikwissenschaft- 8. ;
. o Empirische Gerechtig-
liche Gerechtigkeits- .
keitsforschung
forschung

Abb. 3: Einflussfaktoren bei der Konzeptionierung eines interdisziplindren Forschungsansatzes

Auf der einen Seite stehen demnach normative Gerechtigkeitstheorien, die ihren primiren An-
spruch darauf richten, entsprechende Gesetzmaligkeiten zu benennen und zu ergriinden, die fur die
Distribution der unterschiedlichsten sozialen Giiter und Lasten in einer Gesellschaft maf3geblich sein
sollen. Die zentralen Fragestellungen oszillieren dabei um den Aufbau und die Struktur unseres Ge-
meinwesens, damit die darin ablaufenden Verteilungsprozesse moglichst mit dem Gebot der Fairness

kongruent gehen. Unter Zuhilfenahme der Methodiken der Induktion und Abstraktion werden be-

15 Das Ideal der Gerechtigkeit gehort dabei wohl zu den dltesten Themen der Philosophie. Wie sollen sich Individu-
en, soziale Institutionen oder ganze Gesellschaften verhalten, um mdglichst akkurat dem Prinzip der Gerechtigkeit
nahezukommen? Unter welchen Voraussetzungen kann man einen méglichst gerechten Lebensstil pflegen?

16 Otfried Hoffe beschreibt das Verhiltnis der Gerechtigkeit zur Politikwissenschaft prignant mit folgendem Bon-
mot: ,,Die Politik ist unser Schicksal, die Gerechtigkeit verleibt im Wiirde.” Hiffe (2010), S. 309.
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stimmte Gerechtigkeitsregeln aufgestellt, denen jedes Individuum aus logischen rationalen und plau-
siblen Erwigungen folgen sollte oder zu folgen hat. Ob diese normativ-rationalen Beweggriinde mit
den tatsichlichen Gerechtigkeitsvorstellungen aber in Ubereinstimmung zu bringen sind, ist zunichst
einmal irrelevant, da die postulierten Gerechtigkeitsideale ja unabhingig von sozialen und psychi-
schen Grundkonditionen fiir sich universelle Geltung beanspruchen. Aus normativer Sicht hat eine
solche Entscheidung als gerecht zu gelten, ganz unabhingig davon ob sie sich auf empirischen Fakten
stitzen lisst bzw. den Wiinschen und Interessenlagen einzelner urteilender Personen folgt. Die nor-
mative Gerechtigkeitsforschung geht vielmehr davon aus, dass sich Menschen Kraft des ,,zibergengende-
ren** Arguments fiir eine konkrete Gerechtigkeitsregel entscheiden und diese dann auch als Maf3stab
fir ihr Handeln anerkennen.!”

Das forschungsanleitende, methodologische Paradigma der normativen Gerechtigkeitsfor-
schung besteht mit Stefan Liebig und Holger Lengfeld zusammenfassend darin, ,,»it den Mitteln der
logischen Abwdgung zwischen konkurrierenden Argumenten maglichst stichbaltig angufiibren, warum gerade bestinmte
Regeln und nicht andere Gerechtigkeit befordern. s

Auf der anderen Seite des weiter oben beschriebenen Spannungsfeldes steht der durch Rezep-
tionsarbeiten der Rawls’schen ,, Theorie der Gerechtigkeit* angeregte Wissenschaftszweig der empirischen
Gerechtigkeitsforschung. Gerechtigkeit wird im Rahmen der empirischen Gerechtigkeitsforschung als
zentrales Forschungsmotiv angesehen, das als Analyseinstrumentarium real existierenden sozialen
Verhaltens fungieren soll. Es geht also bei diesem Forschungsansatz in Abgrenzung zu den normati-
ven Gerechtigkeitstheorien vielmehr um die deskriptive Erklirung von tatsichlich vorhandenen Vor-
stellungen und Erwartungshaltungen gegentiber dem Phinomen der sozialen Gerechtigkeit. Gerech-
tigkeitsvorstellungen basieren dabei nicht so sehr auf einem peniblen rationalen Abwigen von Argu-
menten, sondern sind vielmeht durch die unterschiedlichsten Einfliisse auf die Personlichkeitsstruk-
tur, auf die soziale Herkunft, den 6konomischen Grundlagen und Interessenlagen sowie durch die
Zugehorigkeit einzelner Personen zu einem bestimmten Kulturkreis bestimmt.19:20

Der Forschungsgegenstand der empirischen Gerechtigkeitsforschung beschiftigt sich folglich
primir mit der Deskription und den Erklirungsversuchen eines allgemeinen Verstindnisses von sozi-
aler Gerechtigkeit und zwar unabhingig davon, ob dies von einem normativen Standpunkt der Ge-
rechtigkeit aus ebenfalls als gerecht betrachtet wird oder nicht. Es kommt dabei zur unmittelbaren
Ursachenforschung, warum Menschen in einer bestimmten Situation einen bestimmten Gerechtig-
keitsstandpunkt einnehmen und welche Folgen dies auf ihre soziale Umwelt zeitigen kann. Gerech-
tigkeitsiiberzeugungen werden im Rahmen der empirischen Gerechtigkeitsforschung nicht blof3 um-

schrieben, es wird auch nach den verschiedensten Ursachen und Motiven gefragt. Hieraus ergibt sich

7 Vel. Liebig (2002a), S. 80 — 81.

18 [ iebig/ Lengfeld (2002), S. 8.

19Vgl. Elster (1995).

20 Aus normativer Perspektive kann ein so gefilltes Urteil jedoch nicht das Pridikat eines ,,Gerechtigkeitsurteils™ zuer-
kannt werden. Vgl. hierzu auch Liebig (2002a), S. 78.
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auch der wesentliche Unterschied zur normativen Gerechtigkeitsforschung. Individuelle Priferenzen
bei dem Treffen eines bestimmten Gerechtigkeitsurteils sind demnach nicht nur Fragen eines rationa-
len Abwigens von Grinden und méglichen Entscheidungsalternativen, sondern auch Resultate indi-
vidueller und sozialer Einflussfaktoren. Eine Person kann — wie es von der normativen Gerechtig-
keitsforschung oftmals postuliert wird — nicht immer véllig frei von exogenen Einflussfaktoren ent-
scheiden. Fir die empirische Gerechtigkeitsforschung ist es daher relevant, welche Konsequenzen ein
individuell getroffenes Gerechtigkeitsurteil fir die Person selbst, eine soziale Gruppe oder die ganze
Gesellschaft haben kann.?!.22

Restimierend kann also die augenscheinliche Divergenz der beiden Theorieansitze bzw. Wis-
senschaftszweige wie folgt auf den Punkt gebracht werden. Die normativen Gerechtigkeitstheorien
fragen stets nach Regeln fiir moralisch richtiges Handeln bzw. nach Normen fiir eine méglichst ge-
rechte Ausgestaltung sozialer Institutionen. Werden jedoch die Verteilungsprinzipien, welche von den
normativen Gerechtigkeitstheorien konstruiert werden, auch in realiter tatsichlich als gerecht emp-
funden? Solche und ihnliche Fragen sind das Operationsfeld der empirischen Gerechtigkeitsfor-
schung, die das soziale (Alltags-)Handeln zu ergrinden versucht, bezogen sowohl auf individuelles
Verhalten als auch auf kollektiv wahrnehmbare Phinomene.?

Die Herkunfts- und Milieubezogenheit von individuellen Gerechtigkeitsempfindungen und -
sehnstichten wirft eine Unzahl weiterer Fragestellungen auf. Unter anderem orientieren sich Individu-
en immer auch an sozialen Leitbildern, die sich erst im Rahmen subjektiv-individueller Sozialisie-
rungsprozesse konkret ausprigen kénnen und danach internalisiert werden. Sie suggerieren dem Ein-
zelnen eine vermeintliche Objektivitit seiner Werteskala, die sich tatsdchlich durch die empirische
Sozialforschung aber nicht immer nachweisen lisst. Als gerecht wird im Rahmen empirischer Gerech-
tigkeitsforschung hiufig das empfunden, was sich aufgrund subjektiver Interessenlagen als niitzlich
und dienlich erweist. Letztendlich gelangt man zum Ergebnis, dass zu jeder relevanten Fragestellung
von entscheidender Bedeutung fiir Staat und Gesellschaft immer jeweils verschiedene, von unter-

schiedlichen sozialen Gruppen geforderte, Gerechtigkeitsaxiome existieren.2*

2 Vgl. Liebig (2002a), S. 80.

22 Bernd Wegener beschrieb diese Unterschiedlichkeit in seiner Antrittsvorlesung an der Humboldt-Universitit zu
Berlin umgelegt auf die konkrete soziale Gerechtigkeitsforschung wie folgt: ,,Man kann deswegen als Gerechtigkeitsforscher
sehr gut damit leben, sich entweder nur dem einen oder nur dem anderen der beiden Lager zuzuordnen und die Gegenseite zu ignorieren —
und das ist, was die Mebrbeit der Gerechtigkeitsforscher tut. Die meisten sind entweder normativ denkende Theoretiker (Gerechtigkeits-
theoretiker) oder aber empirische Sozialforscher.” Wegener (1994), S. 4.

23 Stefan Liebig und Holger Lengfeld beschreiben in ihrer Abhandlung die unterschiedlichen Zielvorstellungen der
Forschungsansitze so: ,,Beide Forschungseinrichtungen bebandeln damit Zmwei verschiedene Fragestellungen unter dem Dach eines
gleichlantenden Begriffs. Die einen fragen, was die Menschen denken und tun sollen, die anderen, was sie tatsichlich denken und tun.*
Liebig/ Lengfeld (2002), S. 8 — 9.

2 Vgl. Riithers (2009), S. 3 — 4.
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I.4.2. Differente Perspektiven von Gerechtigkeitsurteilen in der normativen und empiri-
schen Gerechtigkeitsforschung

Die differenten Perspektiven zwischen der normativen und der empirischen Gerechtigkeitsfor-
schung lassen sich auch anhand der unterschiedlichen Reaktionen auf subjektiv getroffene Gerechtig-
keitsurteile ablesen. Artikuliert eine bestimmte Person ein Gerechtigkeitsurteil, so ist dies Ausdruck
einer gewissen zuvor angestellten individuellen Interpretation und ist dementsprechend auch vom
Sprecher beeinflusst. Der Empfinger des Gerechtigkeitsurteils tiberlegt sodann zumeist, auf welcher
Entscheidungsgrundlage dieses gefillt wurde und welche subjektiven Beweggriinde letztlich fir die
Entscheidung des anderen ausschlaggebend gewesen sein kénnten. Daraus lassen sich zwei Schliisse
ableiten. Zum einen liegt das Ergebnis nahe, dass Gerechtigkeit letztendlich immer im Auge des Bet-
rachters liegt.?> Oder es lisst sich konstatieren, dass das Pradikat der Gerechtigkeit dazu verwendet,
eigentlich missbraucht, wurde, eigene Interessenlagen durchzusetzen. Die Sprache der Gerechtigkeit
wird namlich oftmals dann gebraucht, um subjektiven Interessenlagen das Etikett des Objektiven zu
verleihen.?

Gerechtigkeitsurteile aus normativer Perspektive missen deshalb zwei essentielle Grundbedin-
gungen erfillen. Zu aller erst miissen Gerechtigkeitsurteile wiederum auf einem wohlbegriindeten
theoretischen Fundament basieren und ganz unabhingig von unseren empirischen Interessenlagen
und Wiinschen existieren konnen. Dies ist nimlich das Hauptunterscheidungskriterium zwischen
einem rein individuellen Priferenzurteil und den normativ-moralischen Gerechtigkeitsurteilen im
engeren Sinn. Diese Differenzierung geht auf die Frithwerke des ungarisch-amerikanischen Wirt-
schaftswissenschafters John Harsanyi zuriick, der durch einige sozialempirische Experimente zum
Ergebnis gelangte, dass Urteile sowohl von den Ergebnissen als auch den Regeln der Verteilung so-
zialer Giiter durch personelle oder ethnische Priferenzen geleitet werden. Personelle Differenzen
reprasentieren bei Harsanyi das rein individuelle und nutzenorientierte Selbstinteresse. Demgegen-
tiber bilden ethische Priferenzen einen nach Unabhingigkeit strebenden, unparteiischen Standpunkt.
Letztere lassen sich von den individuellen Priferenzen leicht dadurch abgrenzen, da sie danach fra-
gen, was eine Person wollen misste, wenn sie die Interessen aller von einer Glterverteilung betroffe-
nen Personen mitberticksichtigen wiirde.??

Unparteilichkeit ist somit das erste zentrale und essentielle Kriterium bei der Analyse von Ge-
rechtigkeitsurteilen in der normativen Gerechtigkeitsforschung. Das zweite Merkmal solcher Art mo-
ralisch ausgestalteter Urteile, das fur eine universelle Anwendbarkeit unverzichtbar ist, besteht im
Wesentlichen darin, dass sich diese unter Zuhilfenahme von allgemein anerkannten, intersubjektiven

Regeln auch begriinden lassen miussen. Die in die normativen Gerechtigkeitsurteile inkorporierten

%5 Ein bekanntes englisches Diktum sei in diesem Zusammenhang wiedergegeben: ,,Justice is in the eyes of the beholder.*
20 Vgl. Haase (2002), S. 56.
27 Vgl. Harsanyi (1955), S. 309 — 314.
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moralisch objektiven Grundsitze konnen nur dann nach der Transformation in den unterschiedlichs-
ten sozialen Kontexten streben, wenn sie unabhingig von den jeweiligen individuellen Motivlagen auf
allgemein anerkannte Akzeptanz stof3en.?

Die prinzipiellen Anforderungen, die an die Gerechtigkeitsverdikte in der normativen Gerech-
tigkeitsforschung herangetragen werden, erweisen sich auch wegen dem zuletzt beschriebenen Bestre-
ben nach universeller Geltung als relativ hoch. Diese Antizipationen sollen dabei garantieren, dass die
Resultate von sozialen Giiterverteilungen nicht auf egoistischen Priferenzen beruhen, sondern eben
auf ethische und moralische Uberzeugungen riickfithrbar sind. Solange jedoch die empirische Ge-
rechtigkeitsforschung die oben getroffenen Annahmen nicht operationalisieren kann, bleiben sie
schlichtweg fiir die normativen Gerechtigkeitstheorien uninteressant. Denn sie beziehen sich nur auf
Einstellungen zu Verteilungsproblemen von denen prima facie nicht geklirt ist, ob diese auf morali-
schen Uberzeugungen beruhen oder eher von subjektiven Priferenz- und Nutzeniibetlegungen gelei-
tet werden.?

Der deutsche Soziologe Bernd Wegener differenziert dabei zwei unterschiedliche Ausrichtun-
gen von Urteilskategorien in der empirischen Gerechtigkeitsforschung. Die Evaluation der Vertei-
lungsergebnisse und jene der Bewertungsregeln. Bei ersterer handelt es sich um die konkreten Zutei-
lungsergebnisse eines sozialen Gutes® durch die Verteilungsregeln, die vom individuellen Standpunkt
betrachtet entweder als gerecht oder ungerecht angesehen werden kénnen. Die Beurteilung von Ver-
teilungsregeln’! fokussiert demgegeniiber bereits eine hohere Beobachtungsebene, da diese bereits
einen Konsens oder einen Dissens iiber unterschiedliche Prinzipen der Gerechtigkeit zwingend vor-
aussetzt.’?

Was nun im Einzelnen gerecht sein mag und was nicht, liegt demnach im subjektiven Auge des
Betrachters und ist auch stark von exogenen Einflussfaktoren, wie der Zugehorigkeit zu einer Klasse
und davon deduzierten sozialen Einstellungen, zumindest mitverursacht. Diese Undeterminiertheit
schldgt sich auch auf die Perzeption von Gerechtigkeitseinstellungen in der empirischen Gerechtig-
keitsforschung nieder, die bei der Untersuchung von Gerechtigkeitsurteilen von zwei rudimentiren
Forschungsgrundannahmen ausgeht:

e Inhaltliche Unbestimmtheit: Den Befragten muss es frei gestellt werden, welche Giter-
verteilung und welche Verteilungsregeln sie als gerecht oder ungerecht klassifizieren.
e Formale Unbestimmtheit: Es diirfen ex ante keine Kriterien artikuliert werden, wann

sich ein Urteil als ein Gerechtigkeitsurteil qualifizieren ldsst.

28 Vgl. Liebig (2002a), S. 81.

2 Vel. ebd,, S. 78.

30 Beispiele hierfur kénnen das Einkommen, das Streben nach Anerkennung, das Strafmal, Steuerbeitrige oder
Schulnoten sein.

31 Dies wire beispielsweise das Beurteilungsschema fiir Schulnoten, die progressive Ausrichtung von Steuersitzen,
u.S.W..

32 Vgl. Wegener (1995).
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Was der Einzelne jedoch subjektiv unter Gerechtigkeit versteht, bzw. inwiefern die Urteile von
einem unparteiischen dquidistanten Standpunkt oder mithilfe von anerkannten Gerechtigkeitsregeln

getroffen werden, bleibt zunichst irrelevant.?

I.4.3. Der Kreierungsversuch einer Metatheorie der Gerechtigkeit zwischen normativen
Paradigmen und empirischer Operationalisierbarkeit

I.4.3.1. Problemstellung und Ausgangslage

Vermutet man eine enge und einander befruchtende Kooperation dieser beiden Forschungsan-
sitze in der Vergangenheit, so erliegt man einer veritablen Tduschung.3* Die scharf gezogene Trennli-
nie lasst sich auch auf das eben Erorterte zurtickfithren. Zum einen wird in der normativen Gerech-
tigkeitsforschung eben an die Begrifflichkeit der sozialen Gerechtigkeit ein weitaus strengerer Mal3-
stab angelegt, was weiters nicht verwundern sollte, da darin ja die partiellen Interessen einzelner Indi-
viduen bzw. ganzer sozialer Gruppen bewusst vernachlissigt werden. Andererseits existieren zahlrei-
che Debatten tber die Bedeutung von empirischen Daten fiir die normativen Gerechtigkeitstheorien.
In der normativen Gerechtigkeitsforschung kommt es oftmalig zu keiner klaren Trennung zwischen
Begrindungs- und Anwendungskontexten; dartiber hinaus wird hiufig auch die Frage nach den empi-
rischen Anwendungsbedingungen einer normativen Theorie dezidiert angesprochen. Ganz allgemein:
Koénnen empirische Daten als Grundlage fiir die Etablierung einzelner Gerechtigkeitsprinzipien die-
nen? Die Bezugnahme empirischer Sachverhalte auf normative Theorien geht meist mit einer Ein-
grenzung eben jener Theorien auf das normativ Denkbare und Mogliche einher. Jedoch wiirde eine
all zu schnell vorgenommene Adaption normativer Sitze an real existierende Gerechtigkeitsvorstel-
lungen die Intention normativer Gerechtigkeitstheorien konterkarieren: nimlich den ambitionierten
Anspruch, bestehende Verhaltnisse kritisch zu reflektieren und mogliche alternative Handlungsszena-
rien aufzuzeigen.35.3

Einem neu zu generierenden interdiszipliniren Ansatz der Gerechtigkeitsforschung, der eine
Synthese und eine Kooperation der beiden eben angestellten Theorieansitze fokussiert, muss es
gleichsam gelingen zwei fundamentale Problemstellungen zu 16sen. Auf der einen Seite steht das all-
gemeine Definitionsproblem eines empirisch zuginglichen und aber auch normativ tragfihigen Ge-

rechtigkeitsbegriffs. Zum anderen muss auch tber den neu zu definierenden Stellenwert und Nutzen

3 Vgl. Liebig (2002a), S. 82 — 83.

3 Vielmehr kam es bis dato zu Disputen rund um die finale Zieldetermination der Forschungsansitze, da oftmals
innerhalb der einzelnen Forschungsausrichtungen keine Einigkeit tiber allgemeine Grundannahmen erzielt werden
konnte. In diesem Zusammenhang sei auf die jahrzehntelang dauernder Kontroversen zwischen Kommunitaristen
und liberalen Theoretikern hingewiesen. Vgl. hierzu Rieger (2004), S. 433.

3 Vel. Homann (2001).

36 Kerstin Haase beurteilt deshalb auch das Streben nach einem interdisziplindren Ansatz in der Gerechtigkeitsfor-
schung durchaus kritisch: ,,Normnative Theorien der Gerechtigkeit und empirische Gerechtigheitsforschung scheinen anf diametral
entgegengeserzten theoretischen Grundannabmen 3n bernben. Eine systematische Betrachtung konkreter Forschungsansdtze muss kldren,
inwieweit diese unterschiedlichen Grundannabmen eine Zusammenarbeit verhindern.” Vgl. Haase (2002), S. 58.
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empirischer Daten fir die normative Theoriebildung reflektiert werden. Die Heranziehung empiri-
scher Daten wird fiir die normative Theorie als Legitimationsbasis von Regeln dann interessant, wenn
Theorien fiir sich in Anspruch nehmen, die Verteilung von sozialen Giitern und Lasten in real existie-

renden Gesellschaftsstrukturen (er)kliren zu wollen.?”

I.4.3.2. Drei Grundbedingungen fiir eine interdisziplinire Gerechtigkeitsforschung

Um eine stirkere Orientierung und Kooperation zwischen dem empirischen und normativen
Ansatz der Gerechtigkeitsforschung forcieren zu kénnen, ist es zu allererst ratsam, Grundbedingun-
gen herauszuarbeiten, welche fir die Kreierung eines interdisziplindren Forschungsansatzes essentiell
sind.’ Es sind dies dabei die Bedingungsaxiome der Adiquatheit, der Anerkennung und der Anwen-

dung:

interdisziplinidren Ansatzes
der Gerechtigkeitsforschung

a) e <)
Adiquatheit b) Anwendung
Anerkennung |

Abb. 4: Die drei Grundbedingungen fiir einen interdisziplindren Forschungsansatz

ad a): Die Bedingung der Addquatheit fragt zunichst danach, ob eine normative Theorie von
einer moglichst adiquaten Beschreibung der empirischen Wirklichkeit ausgeht, beziehungsweise ob
eine normative Theorie den Modus operandi fiir die Verteilung von sozialen Giitern und Lasten fir
eine Gesellschaft festlegt, zumindest diesen jedoch analysiert. Sowohl die Komponente der Deskrip-
tion als auch das Ausfithren von Verteilungsregeln sind rudimentire Grundbedingungen fiir die Kon-
struktion einer normativen Theorie, welche fiir sich den Anspruch erhebt, Indikationen fir die soziale
Wirklichkeit zu liefern. Je exakter die konkreten Verteilungsregeln dabei beschrieben werden, umso
valider erweisen sich spiter dann auch die getroffenen theoretischen Annahmen. Einen Ausgangs-

punkt fiir eine anwendungsorientierte Theorie stellt beispielsweise die Beschreibung der Mechanis-

37 Vgl. Liebig/ Lengfeld (2002), S. 10.

38 Der US-amerikanische Politologe David Miller nannte einen solch gelagerten Versuch eines Ansatzes in einer
seiner Abhandlungen eine ,,empirische informierte normative Gerechtigkeitstheorie. Ex erkannte richtigerweise, dass es nicht
zielfithrend ist, lediglich die Exgebnisse eines Forschungszweiges auf den jeweils anderen zu tbertragen. Vgl. Miller
(1999). Er hat mit dieser Ansicht auch die von ihm frither vertretene strikte Trennung der Forschungsansitze in
seinem Spitwerk einigermallen relativiert. Vgl. Miller (1992).
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men von sozialen Ungleichheiten dar. Dazu kénnen — neben politikwissenschaftlichen Analysen —
auch andere sozialwissenschaftliche Forschungsfelder, wie die empirische Sozial- und Wirtschaftsfor-
schung oder aber auch die politische Soziologie, herangezogen werden.?

ad b): Die zweite Bedingung, jene der Anerkennung, bezieht sich direkt auf den Adressaten-
kreis der normativen Theorie. Kénnen die Adressaten der Argumentationslogik und der Schlussfolge-
rung bestimmter Gerechtigkeitsprinzipien folgen oder sie zumindest als nachvollziehbar anerkennen?
Anerkennungswiirdig sind dabei nur jene Theorieprinzipien, die gewisse rationale und moralische
Charakteristika aufweisen. Mit dem deutschen Philosophen Ulrich Steinvorth kann dies nur dann als
realisiert angesechen werden, wenn ein Einzelner einem normativen Vorschlag unabhingig davon
zustimmit, ob er sich von dessen Geltung einen individuellen Nutzen erwarten kann oder nicht.*0 Dar-
tber hinaus wird eine normative Theorie immer nur dann fiir sich Allgemeingtltigkeit beanspruchen
kénnen, wenn die Personen diese als Gebot der Moral anerkennen. Aus Untersuchungen der experi-
mentellen Gerechtigkeitsforschung weill man heute, dass es im Rahmen der Analyse der Anerken-
nungsbedingungen stets zu berticksichtigen gilt, dass ein Einzelner bei der kritischen Selbstreflexion
normativer Vorschlige vom Standpunkt der Unparteilichkeit aus urteilt und bei der Begriindung die-
ser normativen Vorschlige zumindest Bezug auf moralische Regeln genommen werden soll.#!

ad ¢): Im Rahmen der Anwendungsbedingungen gilt es zu kliren, ob eine normative Theorie
der Gerechtigkeit geeignet erscheint, real existierende Verteilungsprozesse zu beeinflussen. In penib-
ler Abgrenzung zur eben behandelten Bedingung der Anerkennung geht es nicht so sehr um die indi-
viduelle Nachvollziehbarkeit oder die moralische Akzeptanz bestimmter Theorien, sondern vielmehr
um deren tatsichliche Operationalisierbarkeit. Denn die Moglichkeit der Operationalisierbarkeit gilt
auch als probater Indikator der Zustimmung, den eine Theorie in der politischen Praxis erwarten
kann.*? Um jedoch ganz allgemein die tatsichliche Umsetzbarkeit normativer Konzepte abschitzen
zu konnen, sind reliable und objektive Daten zur sozialen und wirtschaftlichen Lage notwendig, die
beispielsweise fir die Eruierung der Menge der notwendigen sozialen Giiter herangezogen werden

kénnen, die fiir die individuelle Existenzsicherung bendtigt werden.+3

3 Vgl. Liebig/ Lengfeld (2002), S. 11.
40 Val. Steinvorth (1999), S. 29 — 32.
N Ngl. Froblich/ Oppenbeimer (1992).
42 So kann die Verteilung von sozialen Giitern und Lasten durchaus der Primisse der Moralitit entsprechen, jedoch

aus Praktikabilitidtserwigungen der politischen Ridson dennoch abgelehnt werden.
3 Vgl. Liebig/Lengfeld (2002), S. 12.

17



I.4.3.3. Die interdisziplinire Gerechtigkeitsforschung als Metatheorie und Basis fiir hand-
lungsanleitende Forschungsfragen?

Die zwei oben dargelegten Forschungsansitze der Gerechtigkeitsforschung besitzen tiber alle
Differenzen hinweg eine sie einende Thematik: die Gerechtigkeit. Die unterschiedlichen Forschungs-
interessen, die disziplinspezifischen Forschungskontexte, die differenten Erkenntnisinteressen sowie
die daraus deduzierte unterschiedliche Methodologie machen den Versuch einen interdisziplindren
Forschungsansatz zu generieren, zu einer relativ diffizilen Angelegenheit.

Eine fruchtbare und intensive Kooperation kann also regelmif3ig nur dann gelingen, wenn bei-
de Forschungszweige der Gerechtigkeitsforschung ihre jeweiligen Ansitze und Positionen kritisch
reflektieren und ihre strikten dogmatischen Standpunkte hin zur Mitte verlassen. Dies mag regelmillig
aber nur dann gelingen, wenn dadurch gemeinschaftliche Interessen verfolgt werden und sich auch
ein gewisser Mehrwert fiir den eigenen Theorieansatz generieren ldsst. Im Anschluss an Norman
Frohlich und Joe Oppenheimer miissen dabei zwei Urteilskategorien differenziert werden: die bereits
unter 1.4.2. behandelten Gerechtigkeitsurteile und die Gerechtigkeitseinstellungen. Wihrend letztge-
nannte ein klassisches Instrumentarium der Einstellungsforschung in der empirischen Gerechtigkeits-
forschung darstellen, besteht bei ersterer Kategorie sehr wohl die potentielle Moglichkeit, dass sie die
Kritik der normativen Gerechtigkeitsforschung integrativ verarbeitet und die beiden Pramissen der
Gerechtigkeitsforschung, Unparteilichkeit und Moral, mitberticksichtigt.*

Eine integrale Verschmelzung, gleichsam ein Hermaphrodismus, beider Forschungsansitze
fihrt unweigerlich zur Frage nach der gegenseitigen Relevanz der einzelnen Ergebnisse fir den jewei-
lig anderen Forschungsansatz. Letztendlich wird eine interdisziplindre Gerechtigkeitsforschung sich
anhand konkreter Themenstellungen sowie metatheoretischen Betrachtungen messen lassen miissen.
Eine metatheoretische Analyse wird jedoch niemals eine vollstindige Einheit zwischen den For-
schungsansitzen erreichen kénnen; sie verfugt aber dessen ungeachtet tiber ein gro3es Potential. Es
kann klar bestimmt werden, tiber welche theoretische Grundannahmen Einigkeit erzielt werden kann,
und welche grundsitzlich umstrittenen Annahmen, im Sinne einer Rawls’schen Strategie der Vermei-
dung, nicht thematisiert werden sollten, um handlungsanleitende Forschungsfragen zu generieren.*

Die Inter- und Transdisziplinaritit prigt die ganze hier nun vorliegende Arbeit. Einerseits be-
findet sich diese Dissertation — wie bereits der Titel suggeriert — an der permeablen Grenze zwischen
Politik- und Rechtswissenschaft, andererseits sind der III. und IV. Teil dieses Werkes jeweils von

anderen Forschungsparadigmen geprigt, welche jedoch niemals isoliert betrachtet werden sollen. Aus

# In der Praxis bedeutete dies, dass ein und dieselbe Person in der Beurteilung eines Sachverhaltes zwei Utteile ab-
geben sollte: Zum einen sollte ein Urteil aus der Perspektive der Unabhingigkeit bzw. in Bezug auf moralische Re-
geln und Werte getroffen werden; zum anderen sollten bei der Beurteilung genau jene Kriterien vernachlissigt wer-
den. Vgl. Froblich/ Oppenbeimer (1992).

4 Vgl. Haase (2002), S. 53.
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dieser zweidimensionalen Ausrichtung ergeben sich hiermit zwei relevante Kategorien von For-

!entrale 1nter!!sz1p|!nﬁre !orscﬂungs!tagen

schungsfragen:

Welche empirischen Annahmen werden in normati-
ven Gerechtigkeitstheorien genannt, und welchen
Status haben sie in der jeweiligen Theorie?

Welche Relevanz haben/hatten empitische Gege-
benheiten bei der Formulierung dieser Theorien?

¢ .

Welche Relevanz haben die begrifflichen sowie ar-
gumentativen Klirungen philosophischer Debatten
fiir empirische Gerechtigkeitskonstellationen?

Wie grof3 ist ganz allgemein der Einfluss philosophi-
scher Betrachtungsweisen sowie begrindeter norma-
tiver Forderungen auf konkrete Politikfeldanalysen?

Gerechtigkeitstheorien zwischen Politik und
Recht

Abntike
Soatantike und Mittelalter
Neuzeitliche Debatten

Neunzebntes und zwanziostes [abrbundert

Zeitgendssische Debatten

y

Abb. 5: Handlungsanleitende Forschungsfragen und -implikationen

Ausgewihlte Themengebiete im Spannungsver-
héltnis zwischen Politik, Recht und Gerechtig-
keit

Verfabrensoerechtiokert
Strafgerichisbarkeit
Stenergerechtigkeit
Gerechtiokeit im Zivilrecht
Soziale Gerechtiokeit

Globale Gerechtiokeit

Im Rahmen dieser Metaanalyse* sollen also die unterschiedlichsten, sowohl theoretischen als

auch empirischen, Untersuchungsergebnisse verschiedenster Studien, Diskurse und Debatten zu einer

moglichst konsistenten und homogenen Analyse von Gerechtigkeit verschmolzen werden. Das Ziel

dieser von der Metaanalyse inspirierten Arbeit liegt in der Gegentiberstellung von verschiedensten

sozialen Gerechtigkeitserwartungen und -vorstellungen und deren Kontexten. Gerechtigkeit birgt

niamlich — und dies ist weitgehend unbestritten — etwas inhdrent Normatives in sich und legt dabei

eine solcherart konzipierte Forschungsarbeit zwangsldufig auch nahe.

46 Gene Glass beschreibt die zentrale Charakteristik der Metaanalyse, als ,,Analyse von Analysen. Vgl. dazu niher Glass
(1976), S. 3 — 5. Weiters allgemein und umfassend zur Metaanalyse vgl. Schulze (1985).
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I1. Teil — Begriffe und Definitionen

I1.1. Gerechtigkeit — Eine etymologische, semantische Begriffsapproximati-
on

I1.1.1. Eine erste zarte Anniherung an die Begrifflichkeit der Gerechtigkeit

Eine ganz simple und dennoch zutreffende Auffassung sieht in der Gerechtigkeit ein oder das
ideale Ziel der legislativen, exekutiven und rechtssprechenden Gewalt.#” Dieses Testat stof3t allgemein
auf hohe Zustimmungsquoren, doch ist damit bei einem zweiten, griindlicheren Blick noch nichts
gewonnen. Denn es muss sich vielmehr die Frage gestellt werden: Was kénnen adidquate Wertmal-
stibe bei der Eruierung und Prizisierung der Gerechtigkeit sein? Um nicht der Gefahr eines infiniten,
tautologischen Zirkels ausgesetzt zu sein, miissen zundchst oberste normative Prinzipien und Leitma-
ximen gefunden werden.

Doch so pluralistisch wie sich der Gerechtigkeitsbegriff selbst gibt, so pluralistisch und ausdif-
ferenziert zeigen sich auch die normativen Gerechtigkeitsformeln. Sie kénnten beispielsweise u.a. wie
folgt formuliert werden:

Jedem das Seine;*

Jedem das Gleiche;

Jedem nach seiner Natur;

Jedem gemil seinem Rang;

Jedem gemil seiner Leistung;

Jedem nach seinem Bedtirfnis;

Jedem ein Hochstmal3 an Freiheit;

Jedem gemill dem ihm vom Gesetz Zugeteilten.

Was ldsst sich nunmehr aus dieser kolportierten Pluralitit ableiten? Eines kann gleich zu Be-
ginn demonstrativ festgehalten werden: Gerechtigkeit kann nicht auf einen vorher determinierten
gesellschaftlichen Grundkonsens rekurrieren. Sie muss immer wieder kontextual und situationsspezi-

fisch neu gezirkelt und erfunden werden. So wird der Begriff der Gerechtigkeit in den politischen

47 Vgl. Weber-Fas (2008), S. 96.

4 Hans Kelsen analysierte im Zuge seiner Auseinandersetzung mit dem Phidnomen der Gerechtigkeit nicht weniger
als sechzehn solcher normativen Gerechtigkeitsformeln. Als Fazit kann hier an dieser Stelle festgehalten werden, dass
er diese Formeln entweder als zu inhaltsarm verwatf oder diese zu so vielen verschiedenen Ergebnissen fiihrten, dass
nicht auf rationaler und wissenschaftlicher Grundlage entschieden werden kénnte, welche Gerechtigkeitsformel zu
priferieren sei. Eine Entscheidung kénnte sich aufgrund dessen nur auf einer subjektiven Wertung begriinden lassen:
die Geburtsstunde des Kelsianischen Wertrelativismus. Vgl. Kelser (1960), S. 355 — 444.

4 Anhand der im Rahmen der Gerechtigkeitsgeschichte wohl am hiufigsten durchdeklinierten Formel ,,Jeden das
Seine sei prignant die absolute Inhaltsarmut einer solchen Formel illustriert. Sie ist genau deshalb inhaltsarm, da sie
selbst kein Kriterium beinhaltet, was jedem als das Seine tatsichlich auch zusteht. Die Formel ,,Jeden das Seine kann
beispielsweise als ein Gebot der guten Sitten angesehen werden, da sie als WertungsmalBstab fiir Handlungen, Hand-
lungssubjekte oder auch Normen herangezogen werden kann. Vgl. Dreder (1985), S. 100 — 101.
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Kommunikationsarenen auch dazu verwendet, menschliche Handlungen, soziale Interaktionsmuster
wie auch andere gesellschaftliche Ordnungsprinzipien kritisch zu durchleuchten. Gerechtigkeit zeigt
sich dabei als vielschichtiges, in sich duB3erst komplexes, Konzept, das Mal normativ und ein anderes
Mal deskriptiv gebraucht wird und das sich dabei eben durch ein hohes Mal3 an Kontextsensitivitit
auszeichnet; es erfihrt somit abhingig vom jeweilig gebrauchten Kontext maf3gebliche Bedeutungs-
anderungen.>

Nach Gertrud Nunner-Winkler besteht zumindest iiber die Ausgangssituation einer solchen
Suche nach Gerechtigkeit eine gewisse Einmiitigkeit. Es sind dies u.a. die Gesichtspunkte, die an spa-
teren Stellen noch eingehender zu eruieren sein werden, wie die nicht mit der Gerechtigkeit zu ver-
wechselnden Gleichheit aller Menschen, die wechselseitige Anerkennung einmal erzielter Ergebnisse,
die Akzeptanz der individuellen Fihig- und Fertigkeiten sowie der sozialen Bediirftigkeit. Diese Ge-
sichtspunkte sind in den verschiedensten Ausformungen in simtlichen Systemen als konstitutive Or-
ganisationsprinzipien mehr oder weniger vorhanden, allerdings bedtirfen sie zumeist einer konkreten
Auslegung. Wenn z.B. generelles Einvernehmen tiber Gleichheit innerhalb eines Rechtssystems vor-
herrscht, so bedarf diese dennoch — wenn sie auf den Einzelfall subsumiert und angewandt werden
soll — immer einer tatsichlichen normativen Ausgestaltung in Form von Gesetzen.5!

Gerechtigkeit als allgemein anerkanntes politisches Postulat hat jedoch auch eine intrinsische
Dimension. Es ist eng und untrennbar mit moralischen und politischen individuellen Attitiiden und
Einstellungen verkniipft.5> Diese Dissonanzen in der Bedeutung des umfassenden Gerechtigkeitsbeg-
riffs kommen in regelmiBligen Abstinden in kontrovers und heftig gefithrten politischen Diskussio-
nen zum Ausdruck, wenn Gerechtigkeit zwar inflationdr verwendet, allerdings hochst unterschiedlich
gedeutet wird. Dies fiihrt in der Gerechtigkeitsliteratur zu der zentralen Fragestellung, ob nimlich
Gerechtigkeit wenigstens auf einen Restbestand an gesellschaftlichen Konsens, einen intersubjektiv
anerkannten Bedeutungskern3’, referenzieren kann oder mittlerweile zu einer hohlen wie leeren Phra-
se in der politischen Rhetorik verkommen ist? Im Laufe der Theoriegeschichte finden sich auffillig

viele Vertreter, die die absolute Subjektivitit des Gerechtigkeitsbegriffs akzentuieren und sidmtliche

50 Das Aufzeigen dieses dynamischen Bedeutungswandels bildet unter anderem eines der zentralen Anliegen der hier
nun vorliegenden Arbeit.

51 Nach Ansicht Nunner-Winklers ist eine kontextspezifische adiquate Integration konfligierender Gesichtspunkte
auch deshalb schon schwierig, da Verteilungsfragen oftmals nicht nach dem Primat der Gerechtigkeit, sondern nach
einem anderen Paradigma, nimlich jenem der Effizienz, gelost werden. Diese Problematik verschirft sich, wenn es
darum geht, zwischen Effizienzerwigungen und Gerechtigkeitsiiberlegungen zu einem gesellschaftlich tragfihigen
Ergebnis zu gelangen. Vgl. Nunner-Winkler (2000), S. 22.

52 Siehe auch 1.4.1..

53 Dieser Bedeutungskern von Gerechtigkeit offenbart sich unter anderem darin, dass sich quer iiber simtliche Kul-
turkreise hinweg, gewisse universelle Usancen des zwischenmenschlichen Zusammenlebens herauskristallisiert ha-
ben. Man darf beispielsweise niemanden téten; es unterliegt einer unausgesprochenen Konvention, dass man weder
stehlen noch einem anderen seiner Freiheit berauben darf. In diesen Kontexten wird jedoch in den seltensten Fillen
tber Gerechtigkeitsfragen sinniert. Gerechtigkeit gerit vielmehr nur dann in den Fokus unserer Aufmerksamkeit,
wenn wir zu anderen Individuen ein Beziehungsverhiltnis aufbauen, wenn wechselseitige Rechte und Pflichten in-
nerhalb zwischenmenschlicher Handlungssituationen begriindet werden sollen. In einem solchen Falle fungiert Ge-
rechtigkeit als ein unparteiischer Betrachtungsparameter, der einen allgemeinen und akzeptablen Ausgleich zwischen
den divergierenden Interessen der Beteiligten erzielen mochte. Vgl. Koller (2001), S. 24 — 25.
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Definitionsanniherungsversuche schon ex ante als gescheitert deklarieren. Dies ist jedoch gleichsam

unpraktikabel wie unplausibel. Letzteres weil sich die im Rahmen dieser Arbeit noch zu titigenden

Gedanken als obsolet erweisen wiirden, gebe es nicht so etwas wie den oben beschriebenen Bedeu-

tungskern von Gerechtigkeit. Unplausibel wire es u.a. deshalb, da man dann nicht erkliren konnte,

warum dem Begriff der Gerechtigkeit im sozialen Leben wie auch im politischen Diskurs eine derart

bedeutende und entscheidende Rolle zuerkannt wurde und wird.>

Zusammenfassend kann konstatiert werden, dass das Postulat nach dem Ideal der Gerechtig-

keit zwar omniprisent ist, wihrend zusammenfassend eine zufriedenstellende Definition letztlich

fehlt. Dabei wurden in der Geschichte der Gerechtigkeit folgende Betrachtungen angestellt, die von

nahezu universeller Bedeutung sind:5

Ungerechtigkeitserfahrungen sind handlungsmotivierend. Sozial- und gesellschaftlich
empfundene Ungerechtigkeiten erwiesen sich in der gesamten Menschheitsgeschichte
stets als Triebfeder fiir diverseste politische Transformationen und Zisuren.

Auch wenn tber die Metaerzihlung und -forderung Konsens besteht, so scheinen
konkrete Gerechtigkeitsurteile dennoch in hohem Ausmal} subjektiv zu sein. So orien-
tiert sich etwa die Frage nach distributiver Gerechtigkeit in erheblichem Umfang an in-
dividuellen Wertvorstellungen bzw. allgemeinen politischen Einstellungen. Das breite
Spektrum der unterschiedlichen Verteilungsregeln oszilliert beispielsweise zwischen
Gleichverteilung, Verteilung nach Leistung und Verteilung nach Bedarf.

Auf der anderen Seite scheinen subjektive Gerechtigkeitsurteile haufig mit einem An-
spruch an Objektivitdt ausgestattet zu sein. Die wenigsten von uns beurteilen etwas als
gerecht und relativieren diese Einschitzung mit dem Zusatz, dass dies selbstverstind-
lich nur eine subjektive Beurteilung ist und dass jedenfalls eine andere Sicht der Dinge
ebenso im Bereich des Moglichen liegt. Das Gegenteil ist oftmalig der Fall. Wenn et-
was von einer Majoritit der Menschen als gerecht oder ungerecht bezeichnet wird, so
vertreten diese die Ansicht, dass alle anderen ebenfalls in gleicher oder zumindest in

ahnlicher Weise urteilen sollten.

3 Vgl. Koller (2001), S. 19 — 20.
5 Vgl. Haase (2002), S. 55 — 56.
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I1.1.2. Formelle versus materielle Aspekte von Gerechtigkeit

Was kennzeichnet also eine Handlung als gerecht? Was ist ihr oft beschworenes Kernsubstrat?
Gerechte Handlungen folgen demnach vordeterminierten Regularien, die andere Individuen auch
oder auf eine dhnliche Weise hitten handeln lassen. Nach diesen Regeln soll willkiirliches Verhalten
nach Tunlichkeit aus den sozialen Lebensrealititen verbannt werden. Gleiches soll ceteris paribus
auch gleich behandelt werden.> Dieses gelebte Verstindnis von Gleichheit wird gemeinhin als forma-
le Gerechtigkeit bezeichnet, da sie zwar konstitutive Rahmenbedingungen vorgibt, sonst jedoch weit-
gehend inhaltlich im Vagen verhaftet bleibt und somit nur die formalen Grundkonditionen gerechter
Handlungen vorzuskizzieren vermag.5’

Formale Gerechtigkeit>® gibt somit nur eine Grundarchitektur des duB3eren gerechten Handelns
vor, bleibt dariiber hinaus aber weitgehendere inhaltliche Konkretisierungen schuldig. Die konkreten
inhaltlichen Regeln des zwischenmenschlichen Zusammenlebens bilden den Gegenstand, der ge-
wohnlich als materielle, von Zeit zu Zeit auch als materiale, Gerechtigkeit bezeichnet und beschrieben
wird. Im Gegensatz zum Prinzip der formalen Gerechtigkeit bildet der Deutungsgehalt der materiel-
len Gerechtigkeit den Ausgangspunkt veritabler inhaltlicher Konfliktlinien.® Infolgedessen eroffnet
sich die Frage nach universellen Indikatoren von materieller Gerechtigkeit, welche fiir alle akzeptabel
und annehmbar erscheinen. Nach Ansicht Kelsens ist die Suche nach allgemein giiltigen Maf3stiben
der materiellen Gerechtigkeit aussichtslos, da hieriiber schwerlich Ubereinstimmung erzielt werden
konne.® Diese absolutistische Ansicht Kelsens mag zwar stimmen, wenn man antizipiert, dass mora-
lische Gerechtigkeitsstandards nur dann fir sich Giiltigkeit reklamieren kénnen, wenn sie tberall und
immer ungeteilte Zustimmung finden sollen und dariiber hinaus auch noch rational begriindbar sein
missen; sie verhindert jedoch auch substantielle Gerechtigkeitsstandards entwickeln und etablieren zu
konnen. Materielle Gerechtigkeit darf viel eher schon dort vermutet werden, wo allgemeine morali-
sche Standards gesellschaftsiibergreifend registriert werden kénnen. Kontrastierend zu den universa-
listischen Tendenzen der formalen Gerechtigkeit sind die basalen Prinzipien der materiellen Gerech-
tigkeit nicht ohne jede Einschrinkungen auf simtliche Bereiche des sozialen Daseins extensivierbar.

Hier — und dies bildet die primire Aufgabe gerechtigkeitstheoretischer Ansitze — gilt es, fiir die diffe-

% Gegen diese Ansicht, Gleiches gleich und das Ungleiches ungleich zu behandeln, wendet Hans Kelsen ein, dass
dies weniger eine Forderung der Gerechtigkeit, denn der Logik sei: ,,Denn es ist nur die logische Konsequenz des generellen
Charafkters jeder Norm, die vorschreibt, daf bestimmte Individuen unter bestimmten Umstinden in bestimmter Weise bebandelt werden
sollen, oder allgemein formuliert, die vorschreibt, daf§ unter einer bestimmiten Bedingung eine bestimmite Folge eintreten, insbesondere eine
bestimmte Bebandlung erfolgen soll.« Kelsen (1960), S. 393.

57 So etwa auch Perelman (1967), S. 28 — 29.

8 Die formale Gerechtigkeit ist das Leitparadigma der im empirischen Teil noch niher zu beleutenden Verfahrens-
gerechtigkeit. Vgl. IV.1..

% Wojciech Sadurski prizisiert diese Differenzierung des Gerechtigkeitsbegriffs in einen formellen und einen mate-
riellen Aspekt. Fir ihn manifestiert sich dabei Gerechtigkeit in einer Regel von einer davon unabhingigen gerechten
Anwendung derselben, also zwischen Gerechtigkeit als formalen Prinzip und materiellen Wert. Vgl. Sadurski (1985),
S.21-22.

60 Vgl. Kelsen (1960), S. 393 — 397.
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renten Formen des sozialen Lebens jeweils valide Indikatoren der materiellen Gerechtigkeit zu er-
griinden.®!

Materielle Gerechtigkeit manifestiert sich demnach als Reflexionsfliche gesellschaftlicher Mo-
ralvorstellungen. Die Sozialmoral ist dabei aber sozialsphirenspezifisch, was wiederum bedeutet, dass
diese auch verinderbar ist und etwa durch historische Einflisse beeinflusst werden kann. Dennoch
besteht zumindest ein minimaler Grundkonsens moralischer Vorstellungen, die ahistorisch jedem
Individuum qua seines Menschseins angeboren sind, und durch unterschiedliche soziale Kontexte®?
und Umwelten lediglich ihre Ausdifferenzierung erfahren.®

Zusammenfassend kénnen die grundlegenden Divergenzen zwischen materieller und formeller
Gerechtigkeit folgendermallen auf den Punkt gebracht werden: ,,Dze formale Gerechtigkeit |...] lafst vollig
offen, wie die anzmwendende Gerechtigkeitsregel inbaltlich ausgestaltet ist, ist eher ein logisches Prinzip, dafs fiir die
korrekte Anwendung jedweder materialer Gerechtigkeitsregel sorgt. Dagegen bebandelt die materiale Gerechtigkeit den
Gerechtigkeitsgehalt von Rechtsregeln und nicht den logischen Aspeket. 6+

I1.1.3. Unterschiedliche Gerechtigkeitspostulate als Reaktion auf unterschiedliche
Grundformen sozialen Handelns nach Peter Koller

Nach Peter Koller gilt es vier eigenstindige Grundformen von sozialen Handlungsaktivititen
zu operationalisieren®® und daran ankniipfend fiir jede dieser Grundformen allseits respektable und

anerkannte Gerechtigkeitspostulate zu formulieren:66:67

61 Man muss sich in diesem Kontext nur alltigliche Aktivititen vergegenwirtigen, die unter den verschiedensten
GerechtigkeitsmalBstiben evaluiert werden: die Aufteilung des gemeinsam erzielten Gewinns; eine akzeptable Auftei-
lung der Verpflichtungen in der Haushaltsfiihrung; die Besteuerung des erzielten Einkommens, u.s.w.. Vgl. Ko/er
(2001), S. 27.

02 Wie etwa kollektive und individuelle Erfahrungswerte, eigene Erziechung und Diskursfihigkeit.

0 Vol. Mahlmann (1999), S. 114 — 117.

4 Waldner (1991), S. 19.

5 Nahert man sich dem Phinomen der Gerechtigkeit von einer soziologischen Perspektive an, so ist Gerechtigkeit
keine objektiv von einer Gesellschaft geschaffene Errungenschaft, sondern viel eher eine individuelle, jedoch kollek-
tivierbare, subjektive Bewertung von realen sozialen Verhiltnissen. Seit Beginn der 1990er Jahre ldsst sich hierbei
eine verstirkte politische Thematisierung von Ungleichheit und Gerechtigkeit registrieren. So im Ergebnis beispiels-
weise auch Lutz Leisering (2007), S. 82 — 84.

% Solche Postulate kénnen, was ihre inhaltliche Ausrichtung anbelangt, zwei Ausgestaltungsformen annehmen: Zum
einen koénnen sie sich durch resultatsorientierte Finalitit und zum anderen durch ihren prozeduralen Charakter aus-
zeichnen, abhingig davon, ob sie das Ergebnis oder das Verfahren einer gerechten Regelung der jeweils zu schlich-
tenden Interessenkonflikte bestimmen méchten. Finale, also ergebnisfokussierte, und prozedurale, also verfahrens-
bezogene, Gerechtigkeit stellen zwei differente Subkategorien dar, da sie — obwohl sie unterschiedlichste Konse-
quenzen evozieren — beide inhaltliche Grundpriamissen zur Konfliktregelung in zwischenmenschlichen Beziehungen
anbieten kénnen. Vgl. Koller (2001), S. 28 — 34.

7 Die nun in weiterer Folge niher zu erérternden Gerechtigkeitspostulate der Verteilungs-, der Tausch-, der politi-
schen und der kotrektiven Gerechtigkeit diirfen keinesfalls als isolierte Phinomena betrachtet werden. Sie stehen
vielmehr in einem wechselseitigen komplexen Bedingungs- und Erginzungsverhaltnis zueinander. Dieser Komplexi-
tit schuldend, bedarf es nun mal auch der Formulierung von verschiedenen Gerechtigkeitspostulaten. Bereits in
Familienverhiltnissen, als noch relativ tiberblickbares Bezichungsgeflecht, kbnnen Tausch-, Herrschafts- und Un-
rechtverhiltnisse zu Tage treten.
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) (2 3 C)
Formen sozialer Gemeinschafts- Austausch- Herrschafts- Unrechts-
Interaktion verhiltnisse verhjltnisse verhiltnisse verhilfnisse
Gerechtigkeits- ¢ * * y
postulate Verteilungs- Tausch- Politische Korrektive
gerechtigkeit gerechtigkeit Gerechtigkeit Gerechtigkeit

Abb. 6: Grundformen sozialen Handelns und ihre Gerechtigkeitspostulate

ad 1) Ein Gemeinschaftsverhiltnis existiert per definitionem zwischen mehreren Individuen,
die gemeinsam Anspriiche formulieren und danach auf bestimmte Giiter richten und zu guter Letzt
auch zum gemeinsamen (Er-)Tragen bestimmter gesellschaftlicher Lasten verpflichtet sind. Zur Zu-
wie Aufteilung dieser gesellschaftlichen Rechte und Pflichten sollen moralisch intendierte gerechte
Standards herangezogen werden, die im gerechtigkeitsphilosophischen Diskurs unter dem allseits
bekannten Schlagwort der Verteilungsgerechtigkeit zusammengefasst werden. Auf der Suche nach
kontextunabhingigen Standards wird man auf heftige Kontroversen stof3en, da in den seltensten Fil-
len dartber Einigkeit zu erzielen sein wird, welche Indikatoren in concreto angewandt werden sollen.
Dennoch gibt es allgemein anerkannte Leitmaximen. Aristoteles erblickte eine davon in der arithmeti-
schen Proportionalitit, d.h. in der gleichmiBigen Aufteilung von Giitern und Lasten nach der jeweili-
gen individuellen Wiirdigkeit bzw. Verdiensten einer Person.

Naturgemil} erachten wir die Aristotelische Vorstellung der Verteilungsgerechtigkeit nach heu-
tigen Mal3stiben als antiquiert und unzeitgemil3, da sie die prinzipielle Gleichartig- und Gleichwertig-
keit aller Menschen antizipiert, ohne dabei nach Abstammung, Standeszugehorigkeit oder Geschlecht
zu differenzieren. Auch individuelle Bedurfnislagen sowie berechtigte Erwartungshaltungen finden
dabei keinerlei Berticksichtigung. Modifiziert man jedoch das Aristotelische Proportionalititsprinzip,
indem man kompatible Beschreibungen der pluralistischen menschlichen Existenz zulisst, so gelangt
man Uber kurz oder lang zu einer auch noch heute vertretbaren Vorstellung von Verteilungsgerech-
tigkeit. Nach dieser sind grundsitzlich simtliche Mitglieder einer Gesellschaft absolut gleichwertig zu
behandeln; d.h. die zur Verteilung stehenden sozialen Giiter und Lasten sind unter ihnen gleichmafig
zu verteilen, solange sich Ungleichbehandlung nicht aus guten sachlichen Grinden, die wiederum
ebenfalls auf einen gesellschaftlichen Konsens zu basieren haben, legitimieren lassen.t

ad 2) Ein Austauschverhaltnis existiert in der Regeln dann, wenn mehrere Personen, die ihrer-
seits gewisse Rechte und Giiter ihr Eigen nennen kénnen, wiederum mit anderen in Beziehung treten,
um diese Giiter und Leistungen einander auf freiwilliger Basis zu iibertragen. Diese Transaktionsver-

hiltnisse, zu denen insbesondere alle Formen von Vertragsbeziehungen zu zihlen sind, sollen eben-

98 Dieser Grundsatz erscheint prima vista dullerst vage und noch einigermallen konkretisierungsbediirftig; jedoch ist
er nicht ohne jeglichen inhaltlichen Gehalt. Er statuiert ndmlich grundsitzlich jene Verfahrensregeln der Verteilungs-
gerechtigkeit, die auf einer vermutenden Annahme der Gleichbehandlung aller Gemeinschaftsmitglieder griindet und
fiir jede Ungleichverteilung gemeinschaftlicher Giiter und Lasten hinreichend gut argumentierte und akzeptierte
Griinde verlangt. Die Griinde, die diese Ungleichheiten rechtfertigen sollen, sind jedoch selbst wiederum kontrover-
siell und kontextabhingig. Vel. Tugendhat (1993), S. 368 — 379.
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falls den Bedingungen der Gerechtigkeit gentigen. Bis weit ins Mittelalter hinein trachtete man nach
einem exakten Synallagma der zu tauschenden Giiter und Leistungen. Diese auf Aristoteles zuriickge-
hende simpelste Form der Aquivalenz determiniert noch heutzutage die sozialen Beziehungen, die
ihrerseits auf einfachste Gegenseitigkeit beruhen.® Fiir die Eruierung der aktuellen Wertigkeiten der
auszutauschenden Giiter und Leistungen muss als gedanklich vorausgesetzter Schritt zuerst Einigkeit
tber ein allseits akzeptiertes Wertmal} erzielt werden. John Finnis weist richtigerweise darauthin, dass
so ein Wertmal3 in traditionellen Gesellschaften leicht gefunden werden konnte. Er war dies die Zeit
die benotigt wurde, um ein Gut herzustellen bzw. eine Leistung erbringen zu konnen. Mit der Ausdif-
ferenzierung arbeitsteiliger Produktionsverhiltnisse, sowie mit der sie begleitenden gesellschaftlichen
Verbreitung, wurde es im zunehmenden Mal3e schwieriger, ein plausibles und allgemein anerkanntes
Wertmal3 zu finden.” Aus diesem Grunde dominiert heutzutage ein anderes Prinzip unsere prozedu-
rale Vorstellung von Tauschgerechtigkeit. Heute werden Tauschbeziehungen dann als gerecht aner-
kannt, wenn sie dabei moglichst fairen Bedingungen unterliegen. Von Fairness wird immer dann ge-
sprochen, wenn 6konomisch freie und gleichberechtigte Individuen, die alle eine adiquate Grundaus-
stattung an sozialen Gttern erhalten haben, freiwillig ihre Giiter zum Tausch feilbieten, unter der
Priasumtion der wechselseitigen Vorteilhaftigkeit dieser Transaktion.”!

ad 3) Herrschaftsverhiltnisse definieren sich als soziale Bezichungen, bei denen eine vorherbe-
stimmte Gruppe von Personen die Kompetenz eingerdumt bekommen hat, das Handeln oder die
Handlungskontexte anderer regulieren zu kénnen und zu diesem Behufe fallweise auch Zwangsmittel
zum Einsatz zu bringen. In apodiktischer, penibler Abgrenzung zur blof3 simplen, einfachen Macht-
austibung berufen sich Herrschaftsverhiltnisse entweder auf einen dezidierten und unmittelbaren
Anerkennungsakt der Beteiligten oder auf die in Geltung stehenden sozialen (Rechts-)Normen, die
zur Aufrechterhaltung der Ordnung und fiir effiziente soziale Interaktionen als dringend notwendig
erachtet werden. Die Ausiibung von Herrschaft birgt jedoch auch ein grof3es inhdrentes Gefahrenpo-
tential in sich. So ist ndmlich jede akute, aber auch subtile Austibung von Autoritit und Herrschaft
gleichzeitig eine Finschrinkung der autonomen, liberalen Selbstbestimmung der herrschaftsunterwor-
fenen Personen. Die Herrschaftsausiibung soll dabei jedoch keinem Selbstzweck dienen. Sie ist nur
dann legitim, wenn sie sich der Gewahrleistung der individuellen Rechte Einzelner verschrieben hat

oder allgemein vorteilhafte Formen der sozialen Kooperation ermdglicht. Ausiibung von Herrschaft

6 Man kann sie heutzutage noch bei indigenen Urwaldvélkern oder im Rahmen der Nachbarschaftshilfe antreffen.
70 Vgl. Finnis (1980), S. 178 — 179.

71 Zu den Ausgangsbedingungen, die nahezu dem 6konomischen Ideal eines perfekten Wettbewerbsmarktes ent-
sprechen, geh6ren unter anderem folgende: Keine Partei darf unter der Androhung von Gewalt oder unter Vortdu-
schung irrefihrender Tatsachen zu dieser Transaktion gezwungen werden; alle an der Transaktion partizipierenden
Parteien missen ihre Entscheidungen auf der Kenntnisgrundlage aller relevanten Informationen treffen; die Parteien
miissen zur Ausiibung der rationalen Selbstbestimmung tiber dhnliche autonome 6konomische Grundbedingungen
verfiigen kénnen; und schlieBlich die Abwesenheit von Machtdifferenzen, die es einer Partei ermdglicht, die Bedin-
gungen der Transaktion einseitig diktieren zu kénnen. Vgl. Ko/fer (2001), S. 32.
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unterliegt demnach stets auch bestimmten Gerechtigkeitserfordernissen, die landliufig unter dem
Terminus der politischen Gerechtigkeit firmieren.”?

ad 4) Die vierte Grundform sozialen Handelns, die einem eigenstindigen Gerechtigkeitspostu-
lat unterliegt, hat ithren Ursprung in den, in sozialen Entititen nicht vermeidbaren, Unrechtsverhilt-
nissen. Es liegt in der Natur der Menschen, dass immer wieder gegen den gesellschaftlich erzielten
Konsens verstoB3en wird, indem wenige, die weder dazu befugt oder gar kompetent sind, in die Rech-
te anderer eingreifen oder ihre Pflichten gegentiber anderen verletzen, gleichgiiltig ob dies aus doloser
Absicht oder aus reiner Nachlissigkeit geschieht. Diese Unrechtstaten verlangen zur Aufrechterhal-
tung der gesellschaftlichen Ordnung nach einer Restitution, um den verursachten Schaden wieder
gutmachen und schwere Pflichtverletzungen auch ahnden zu kénnen. Diese Klarstellung evoziert
jedoch eine Reihe meist schwierig zu beantwortender Fragestellungen: jene nach dem Haftungsum-
fang fiir Schiden, die Hohe des Wiedergutmachungsbetrages bzw. der zu verhingenden Strafe auf-
grund strafwiirdigen Verhaltens. Dieses und dhnlich akzentuierte Fragen bilden den allgemeinen Ge-
genstand der korrektiven Gerechtigkeit, die sich wiederum in zwei sie konstituierende Flemente un-
terscheiden ldsst. Zum einen ist dies die restitutive Gerechtigkeit, die die Wiedergutmachung von
erfahrenen und begangenen Unrechtstatbestinden zum Inhalt hat und zum anderen die retributive
Gerechtigkeit, die den Fokus auf die Androhung und das Verhingen adiquater Strafen zum Gegens-
tand hat. Wihrend die korrektive Gerechtigkeit immer dann geboten sein wird, wenn widerrechtlich
in die Rechte anderer eingegriffen wurde, gelangt die retributive Gerechtigkeit immer dann zur An-
wendung, wenn die Verfolgung der Pflichtverletzung tiber die Interessen des Einzelnen hinausgehen
sollen. Sowohl restitutive, aber auch retributive Gerechtigkeit miissen nach dem Axiom der Ange-
messenheit ausgeiibt werden; d.h. sowohl dem Gewicht der verletzten Pflichten, wie auch dem Grad

der Pflichtverletzung adiquat entsprechen.”

I1.1.4. Mégliche weitere Subkategorisierungen und Differenzierungen des Gerechtig-
keitsprinzips

Nicht nur Recht und Politik ldsst sich — wie spiter noch zu zeigen sein wird — subkategorisieren
und ausdifferenzieren, sondern auch das Prinzip der Gerechtigkeit. Nachstehend sollen schon einfiih-
rend Uberblicksartig einige Gerechtigkeitstheoretiker samt ihrer Herangehensweisen an das Ideal der
Gerechtigkeit dargestellt werden.7*

So geht etwa Otfried Ho6ffe bei seiner Kategorisierung von Gerechtigkeit von zwei Seiten einer
gelebten sozialen Praxis aus. Er unterscheidet dabei die politische Gerechtigkeit, die ihrem institutio-

nellen, objektiven Verstindnis geschuldet, sowohl soziale Institutionen (wie Ehe und Familie) als

72 Vgl. hierzu etwa ausfiihrlich Raz (1979), S. 3 — 27.
73 Vgl. Lucas (1980), S. 124 — 127.
™ Niheres sogleich unter III..
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auch Systeme (wie Wirtschaft, Recht, Staat und Politik) zu (er)kliren versucht. Auf der anderen Seite
existiert ein personales Verstindnis von Gerechtigkeit als ein Attribut des personlichen Charakters,
das neben Klugheit, Besonnenheit und Tapferkeit zu den vier Kardinaltugenden zu zihlen ist.”

Eine weitere Gerechtigkeitsdifferenzierung findet sich im Kategorisierungsversuch von Johan-
nes Messner, der zwischen subjektiver Gerechtigkeit als Tugend und der Gerechtigkeit als Instrumen-
tarium von Ordnung, also einer objektiven Form von Gerechtigkeit unterscheidet. Erstere kann als
Bereitschaft des Einzelnen den objektiven Rechtspflichten auch Gehorsam entgegenzubringen bzw.
einer prinzipiell positiven Pradisposition gegeniiber dem Recht und davon deduzierten Anspriichen
gedeutet werden, egal ob diese im Naturrecht oder im kodifizierten Recht verankert sind. Im Weite-
ren differenziert Messner noch entlang der Gesellschaftsstrukturen zwischen Gemeingut- und Ein-
zelgerechtigkeit. Zur Gemeinwohlgerechtigkeit zihlt es nach Messner auch, dass die Biirger den staat-
lichen Gesetzen Loyalitit entgegenzubringen haben, aber auch die implizit-reziproke Verpflichtung
des Gesetzgebers solche Gesetze zu schaffen, die das Gemeinwohl begriinden oder noch weiter for-
dern. Im Rahmen der Finzelgerechtigkeit orientiert sich Messner an der Aristotelischen Separation
zwischen Verteilungs- und Austauschgerechtigkeit.’677

Chaim Perelman versucht sich ebenso an der Suche nach einer allgemeingiiltigen Definition
von Gerechtigkeit und sucht trotz divergierender Ansichten nach einem gemeinsamen Nenner. Er
gelangt nach einer ausfithrlichen ontologischen Analyse vieler Gerechtigkeitskonzeptionen zum Er-
gebnis, dass die Gerechtigkeitsidee fiir ihre tatsichliche Konkretisierung immer die Verbindung zu
anderen Bezugs- und Wertungsgesichtspunkten bendtigt, da alleinig rein formale Bezugspunkte fir
die konkrete Anwendung des Prinzips der Gerechtigkeit zu unprizise und unpraktikabel seien.”

Das Ideal der Gerechtigkeit ist also — wie schon erortert — ein dulerst umstrittenes und schwer
intersubjektivierbares. Dieses Mulitkontextualitit und Multisubjektivitit der Gerechtigkeit wird auch
von Bernd Rithers hervorgestrichen: ,,Menschen in verschiedenen geschichtlichen, sozialen, kulturellen, religiosen,
ideologisch geprigten Erlebniswelten haben verschiedene, nicht selten grundverschiedene Gerechtigkeitsvorstellungen. Es
gibt sie nicht: die eine fest umrissene, klar definierte Gerechtigkeit, jedenfalls nicht als empirisch feststellbaren Kernbe-
stand des allgemeinen (Rechts-)Bewn[Sstsein. 7

Eine zentrale Rolle spielt und spielte das Prinzip der Gerechtigkeit nahezu auch in simtlichen
Religionen. Die Dualismen zwischen positiven Recht und religioser Moral sowie zwischen politischer
und sakraler Macht prigten seit jeher sowohl das Zeitalter der Neuzeit wie auch der Moderne und

offenbarten gerade in Phasen der Transition, in deren sich die geschriebenen positiven Rechtsnormen

75 Vel. Hiffe (2010), S. 306.

76 Dartiber hinaus fithrt Messner noch weitere Kategorien von Gerechtigkeit ins Treffen, wie z.B. die soziale oder die
internationale Gerechtigkeit. Vgl. Messuer (1984), S. 421 — 429.

77 Siehe spiter auch genauer unter I11.2.4..

78 Vel. Perelman (1967), S. 27. Genau die Generierung der von Chaim Perelman postulierten Verbindung zu theoreti-
schen Aussagen bzw. realen Lebensverhiltnissen bildet auch das zentrale Anliegen des hier nun vorliegenden Wer-
kes.

79 Riithers (2009), S. 2
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langsam gegeniiber dem géttlich-natiirlichen Recht wie auch gegentiber dem Gewohnheitsrecht be-
haupteten, Konfliktlinien im Kampf um die Hoheit der Setzung und Interpretation von Rechtsnor-
men.80

Risoniert man daher zusammenfassend tiber das Phinomen der Gerechtigkeit samt ihrer Pri-
positionen, gelangt man zum Ergebnis, dass das Prinzip der Gerechtigkeit ein Teilgebiet der aktuell
gelebten Moralvorstellung ist. Moral wird dabei aber jedenfalls weiter definiert.8! Es inkludiert das
gro3e Mengengemenge an normativen Mal3stiben und Leitlinien, welche das Handeln der Individuen
prigen und von denen allgemein gedacht wird, dass sie universelle und vorderrangige Geltung besit-
zen und daher alle Menschen zum Gehorsam verpflichten kénnen. Gerechtigkeit als moralisches
Postulat beeinflusst das menschliche Verhalten und wird in hohem Ausmal als allgemein bindend
und verpflichtend anerkannt.s?

Gerechtigkeit unterscheidet sich von ihrer inhaltlichen Ausrichtung her dariiber hinaus noch
diametral von anderen inhaltlichen Ausprigungen moralischer Kategorien, wie beispielsweise das
Gute oder das Bose, denn Gerechtigkeit hat zum Unterschied von diesen auch eine immanent indivi-
duelle Konnotation. Allumfassend relevante Gerechtigkeitsvorstellungen lassen sich dennoch nur als
ein solides Zusammenspiel zwischen formellen und materiellen Gerechtigkeitskomponenten darstel-
len.s3

Wie bis dato dargestellt wurde, ist die Begrifflichkeit der Gerechtigkeit per se eine dulerst
komplexe. Zusammenfassend soll die nun nachstehende Grafik helfen, die Komplexitit des Gerech-

tigkeitsbegriffs etwas zu reduzieren:$4

80 Vgl. Prodi (2003).

81 Das Ideal der Gerechtigkeit ist dabei als moralisches Postulat unbedingt und kategorisch giiltig. Moral erstreckt
sich hingegen tber die allgemeine Reichweite der Gerechtigkeit hinaus. Sie erzeugt nimlich — nicht so wie die nach
AuBlenwirkung strebende Gerechtigkeit — auch innere Verpflichtungen fiir und gegen sich selbst. Vgl. Hijfe (2010), S.
300.

82 Vel. Koller (2001), S. 22.

8 Val. Székessy (2003), S. 12; siche auch Kapitel 11.1.2..

84 Vgl. Koller (1994), S. 84.
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Abb. 7: Die semantische Struktur des Gerechtigkeitsbegriffs
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I1.2. Allgemeine Handlungsmaximen der Politik

Der tradierte Politikbegriff der Antike®> war von Beginn an sowohl normativ, theoretisch, em-
pirisch und praktisch aufgeladen. In der Antike zielte er noch — wie spiter in den Aristotelischen
Theorien aufzuzeigen sein wird — auf eine normativ indizierte, dem Wesen und der Natur des Men-
schen adiquate, gute und gerechte politische Ordnung.8

Im aktuellen (politik-)wissenschaftlichen Diskurs sind nunmehr wiederum einige vehemente
Debatten entbrannt, was unter Politik in concreto verstanden werden kann und soll. Diese Diskussi-
onen werden auch deshalb so verbittert und mit Inbrunst gefithrt, da es mitunter schwierig zu ent-
scheiden ist, ,,was unter Politik konkret verstanden werden kann, was im dffentlichen Interesse liegt, was allgemein-
verbindlich von wenr und wie u entscheiden ist, denn Gegenstandsbereiche und Reichweite des Politischen sind in beson-
derem MafSe von Raum, Zeit und Kultur abbdngig.«s

Ein unverfinglicher Versuch Politik zu formulieren kénnte in etwa so lauten: In einem demo-
kratischen Verfassungsstaat stellt die Politik die Gesamtheit aller verfassungsmiBigen, auf die Gestal-
tung des Gemeinwesens bezogenen, Handlungen der Biirger und ihrer Reprisentanten dar.s$

Neben der in der Politikwissenschaft omniprisenten Trias polity (fiir die Institutionen und
Normen), politics (fiir den Prozess) und policy (fur die Inhalte)®® findet man noch eine Reihe von
fragmentierten Unterscheidungskriterien und Klassifikationsméglichkeiten, die sehr oft auch grof3e

Divergenzen aufweisen:?

85 Etymologisch leitet sich der heute oftmals unreflektiert verwendete Begriff der Politik vom griechischen Ausdruck
Ta politika ab. Er bezeichnete anno dazumal die mit der Polis verbundenen 6ffentlichen Angelegenheiten, welche alle
Biirger (griech. polites) betrafen und auch verpflichteten. Was heute im wissenschaftlichen Diskurs unter dem Begriff
verstanden wird, hat somit bereits einen antiken Vorldufer: die sog. politike téchne, die Kunst der Fihrung und Verwal-
tung der 6ffentlichen Aufgaben im Interesse der Gemeinschaft aller Burger. Vgl. Schultze (2010a), S. 746 — 747.

86 Dolf Sternberger sieht in seinen drei Wurzeln der Politik, die Grundthesen des Aristotelischen Theorieverstindnis-
ses im modernen liberal-demokratischen Verfassungsstaat reflektiert. Vigl. Sternberger (1984).

87 Schultze (2010a), S. 746.

8 Vgl. Weber-Fas (2008), S. 219.

8 Eine genaue Beschreibung mit einer Verbindung zur politischen Systemlehre findet man unter anderem bei Uca-
kar/ Gsehieg/ (2010), S. 27 — 28.

N0 Vgl. Schultze (2010a), S. 746.

31



normativ <E E> deskriptiv

gouvernemental === === €manzipatorisch
konfliktorientiert ==X ===  konsensorientiert
praktisch <E E> technisch

wertrational == £ ===  zweckrational

kontrére Politikbegriffspaare

Abb. 8: Kontrire Politikbegriffspaare (Auswahl)

Die politische Systemlehre versucht die Gesamtheit aller denkmdoglichen Politikbegriffe in ein
(politisches) System zu inkorporieren, das wiederum als gesellschaftliches Teilsystem konzipiert ist.
Was jedoch alle anderen Systeme vom politischen System unterscheidet, ist die Tatsache, dass in ei-
nem politischen System eine obligatorische und verpflichtende — und aus der Perspektive der Gerech-
tigkeit interessante und relevante — Zuteilung von gesellschaftlich relevanten Gtitern und Werten
stattfindet. Das politische System erweist sich jedoch dann als schwach, wenn dieser intendierten
Allokation von sozialen Giitern und Lasten kein gesellschaftlicher Gehorsam entgegengebracht wird.
Deshalb besteht die zweite und vielleicht sogar wichtigere Aufgabe eines politischen Systems darin,
die Mehrheit der Gesellschaft von der unabdingbaren Verbindlichkeit dieser Aufteilung zu tiberzeu-
gen .’

Wie anhand der Abb. 8 knapp illustriert werden sollte, ist der Politikbegriff heutzutage von plu-
ralen Wert- und Ordnungsvorstellungen geprigt. Klassische Versuche Politik definieren zu wollen,
geraten deshalb in unserem heutigen Verstindnis zu kurz. So sah beispielsweise noch Max Weber
Politik vollig unabhingig von ihren Zwecken als instrumentales ,,S#reben nach Machtanteil oder nach Beein-
Sflussung der Machtverteilung.”*> Heute ist das Spannungsverhiltnis — vielleicht noch mehr als zu Zeiten
eines Max Webers — zwischen den durch die Normen intendierten Zwecken der Politik auf der einen
und den realpolitischen Durchsetzungsmaoglichkeiten und -mitteln der Politik auf der anderen Seite
augenscheinlich. Mit Ullrich von Alemann ldsst sich Politik heutzutage als ein 6ffentlich ausgetragener
Konflikt von Interesse verstehen, unter den Grundannahmen von Macht und dem Streben nach
Konsens. Der Minimalkonsens von Polittk muss zumindest jene prozeduralen und inhaltlichen
Grundprimissen bzw. den Diskurs dartiber — unabhingig von der Gréf3e der politischen Sozietit —
sowie eine Garantie der universellen und unverduerlichen Menschenrechte beinhalten.”

Eine weitere fundamentale Begrifflichkeit fiir eine probate Definition des Politikbegriffs findet

sich in jenem der Herrschaft. Im Rahmen von Gerechtigkeitsdiskursen geht es in der politischen

N Vgl. Pilz/ Ortwein (2008), S. 8.
92 Weber (1971), S. 505 — 506.
93 Vgl. von Alemann (1994), S. 300 — 301.
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Theorie primdr darum, wie sich Herrschaftsverhiltnisse einigermal3en gerecht begriinden lassen. Fine
gerechtigkeitsbezogenen Herrschaftsbegriindung muss unabhingig von aktuellen Machtverhiltnissen
sein und in einer willkiirfreien Sphire stattfinden. Die unmittelbare Herrschaftsbegriindung muss vor
allem zur Begriindung von Gerechtigkeit auch gewollt sein und deren Folgen akzeptiert werden. Al-
lein das blof3e Versprechen reicht allerdings noch nicht aus, um diese Herrschaftsverhiltnisse langfris-
tig und dauerhaft auch absichern zu kénnen. Es bedarf dazu vielmehr eines mit Sanktionsmechanis-
men ausgestatteten Rechtssystems. Die Androhung von Sanktionen vermag moralische Erwigungen
unter keinen Umstinden zu substituieren; sie kann, nein sie muss vielmehr diese um der Gerechtig-

keit willen erginzen.®*

I1.3. Die Phinomenologie des Rechts

I1.3.1. Ein Versuch einer politikwissenschaftlichen Begriffsklirung

Die Frage nach der Begrifflichkeit des Rechts scheint nahezu ein ebenso schwieriges Unterfan-
gen zu sein, wie der zuvor angestellte Definitionsversuch von Gerechtigkeit. Unter Recht versteht
man im Allgemeinen eine kompilatorische Ansammlung von Normen, die aus einem Prozess oder
einem Verfahren hervorgegangen sind, das in einer Gesellschaft als autoritativ anerkannt wird und
deshalb fir sich und die von ihm erzeugten Normen Befolgung durch die Normadressaten rekla-
miert.%

Recht dient jedoch keinem Selbstzweck. Seine Aufgabe besteht primar darin, sich verinderten
Lebenssachverhalten und sich permanent wandelnden Gegebenheiten anpassen zu kénnen. Wie spa-
ter noch genauer in der Verhiltnisanalyse von Politik und Recht” darzustellen sein wird, soll das
Recht Ausgleichstendenzen zwischen existierenden gesellschaftlichen Spannungen und Interessenla-
gen offerieren und — dies ist vor allem das zentrale Anliegen dieser Dissertation — iiber kurz oder lang
von den Normunterworfenen auch als gerecht erachtet werden.?”

In der Politikwissenschaft gibt es eine von der Rechtstheorie beeinflusste — grundlegende Dif-
ferenzierung zwischen Prinzipien und Regeln. Regeln stellen dabei verhaltensanleitende, rechtliche
Normen dar, die mit dem Eintreten bestimmter Umstinde und Sachverhalte kategorisch bestimmte

Rechtsfolgen auslésen.?®% Diese Regeln haben zumeist eine ,,.A/es oder Nichts*“~-Qualitit, wonach sie in

% Dieses Verhiltnis der reziproken Erginzung von Moral und Recht wird auch eingehend von Jirgen Habermas in
seinem Werk ,,Fakzizitit und Geltung behandelt. Vgl. Habermas (1992), S. 135 — 151.

95 Vgl. Becker/ Zimmerling (2006), S. 19.

% Vel. 11.4.2..

97 Vgl. Benda (2010), S. 884.

% So 16st das Delikt des Diebstahls in der Regel eine Haft- oder Geldstrafe aus.

% Dem englischen Rechtspositivisten Hart folgend, sind Regeln immer auch von sozialer Beschaffenheit, die sowohl
aus einer gewissen gelebten gesellschaftlichen Praxis als auch einer positiven Attitide gegeniiber dieser Praxis resul-
tieren. Eine lesenswerte Darstellung Harts dartiber findet sich im Kapitel 7 von ,,Der Begriff des Rechts, in dem Hart
das Spannungsfeld zwischen Formalismus und Rechtsskeptizismus paradigmatisch beschreibt. Vgl. Harz (1973), S.
173 — 213. Kritisch dazu Kramer (1988), S. 431.
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einem konkreten Fall entweder zur Anwendung gelangen oder eben nicht.! Prinzipien!?! hingegen
reprisentieren allgemeine Grundsitze, die auch miteinander konfligieren kénnen. Es ist daher un-
moglich ihr relatives Gewicht bereits ex ante zu eruieren, um eine prinzipienbasierte politische oder
juristische Entscheidung im Einzelfall fillen zu kénnen. Wenn die Kategorisierung des Rechts in Re-
geln und Prinzipien innerhalb einer Rechtsordnung aufrecht erhalten wird, so hat dies auch tiefgrei-
fende Auswirkungen auf die Wissenschaft. Wahrend Regeln mittels deskriptiv-empirischen Methoden
untersucht werden koénnen, verlangt der Umgang mit Prinzipien normative bzw. wertende Stellung-
nahmen.!2

Bei der Frage nach der Definition des Rechts kann dariiber hinaus noch eine weitere Differen-
zierung vorgenommen werden. Auf der einen Seite stehen wiederum regulative Normen, welche be-
stimmten Normadressaten Handlungen gebieten, verbieten oder erlauben kénnen. Da diese Regeln
jedoch auch Rechtsfolgen entfalten kénnen, bedarf es einer weiteren Ausformung von Recht, die von
Michael Becker und Ruth Zimmerling konstitutive Normen genannt werden. Zu den wichtigsten
konstitutiven Bestimmungen in einem Rechtssystem gehéren sicherlich die Ermichtigungsnormen,
die einerseits die Autorisierung zur Erzeugung, Verinderung sowie Derogation erteilen und anderer-
seits die Anwendung regulativer Normen im Detail regeln.!0?

In diesem Kontext muss auch auf die gesellschaftspolitischen Funktionen des Rechts hingewie-
sen werden. Ernst Kausch hat dabei versucht eine Reihe von spezifischen Rechtsfunktionen fiir und

im Sinne der Sozialwissenschaften zu operationalisieren:10+

100 Dies geschieht mittels der Methodik der Subsumtion und kann sich im Einzelfall als einigermallen schwierig er-
weisen.

101 Darunter kénnen auch Gerechtigkeitserwigungen fallen.

102 Vgl. Becker/ Zimmerling (2006), S. 11— 13.

103 Die beiden Autoren exemplifizieren diesen Umstand anhand eines anschaulichen Beispiels: Regulative Normen
sind ,,Normen, die die Institution der Ebe einfiibren, so dass die Handlung Jbeiraten’ iiberbaupt erst aufgrund dieser Normen denkbar
ist‘, wihtrend Autorisierungs- bzw. Ermichtigungsnormen jene Normen darstellen ,,die es der antorisierten Person iiber-
banpt erst ermiglichen, bestimmte Handlungen giiltig zu vollziehen, wie etwa die Ernennung einer Person zum Standesbeamten, wodurch
sie erst in der Lage ist, eine Ehe rechtsgiiltig zu schliefien. Becker/ Zimmerling, (20006), S. 20.

104 Vgl. Kansch (1985), S. 20 — 35.

34



- @@
Sicherung des inneren

Friedens

- @
Freiheitssicherung

Dic  Austragung von Konflikten|
durch die Anwendung von physi
scher Gewalt ist verboten; das Rech]
bictet hierfiir geregelte Verfahren
Konfliktvermeidung:  Unter  Vor
[wegnahme méglicher Konfliktsitua
tionen werden durch das Rechf
Interessengegensitze geregelt.

[Das Recht schiitzt ein Individuum|
lvor Ubergﬂ'ffen anderer in unseret]
Freiheitssphire; das Recht gewihrt
cinen Schutz vor Eingriffen deg
Staates in die individuelle Freihei
des Einzelnen; Das Recht offeriert]
im Sinne der Privatautonomiel

Gestaltungsmoglichkeiten, dig]
jedoch cingeschrinkt  werden|
konnen.

Gewihrleistung recht-
licher Gleichheit

- 2@
Sozialer Ausgleich und

soziale Sicherung

Der moderne Staat entwickelte sich)
im Laufe seiner Entwicklung zum)|
sozialen Wohlfahrtsstaat. Der Mach{
der  okonomischen  Verhiltnisse]
[werden dabei rechtliche Regelungen)
oegentibergestellt:  Arbeitsschutzge-|
setzgebung, Mieterschutzbestimm-
ungen, Familienférderung, u.v.a..

Funktionen des Rechts

IDie  Gewihrleistung  rechtlicher]
Gleichheit ist eine der wichtigste
JAufgaben  der  Rechtsordnung]
Gleichheit wird vom Recht scho
dahingehend vermittelt, dass es dief
Form allgemeiner Regeln annimmt.

Steuerung gesell-
schaftlicher Prozesse

[Planende  Steuerung und  Eingriffef
des Staates, die frither der Selbstre|
loulierung  tberlassen waren, auf]
lorund z.B. der Begrenztheit grundle]
lsender gesellschaftlicher Ressourcen|
oder der Gefahren durch neuartige]
[Technologien; Schutz und Forde]
rung sozial Schwacher.

Abb. 9: Die gesellschaftlichen Funktionen des Rechts

I1.3.2. Recht und Legitimation

Heute lisst sich auch aufgrund der registrierbaren immer weiter voranschreitenden Verrechtli-
chungstendenzen eine zunehmende Verselbstindigung des Rechtsbetriebs konstatieren. Recht und
das Rechtssystems konnten sich dabei vom politischen genealogischen Ursprungsakt in zunehmen-
dem Mal} emanzipieren. Dazu trugen auch die oft kithnen juristischen Interpretationstechniken bei.!0>
Gerade deshalb stellt sich zwangslidufig auch die Frage nach der Legitimitit des Rechts.

Was — und diese Frage sollte sich eine auf Normimplikation ausgerichtete Theoriestrémung
selbstkritisch immer wieder selbst vor Augen fithren — sind also nunmehr die Ingredienzien von gu-
tem Recht? Recht als zweifellos anerkannte Zwangsordnung bedarf fiir sein lingerfristiges Bestehen
neben dem notwendigen Rechtsgehorsam der Normunterworfenen auch der Legitimation. Legitima-
tion meint, dass ganz unabhingig von historisch kontingenten Uberzeugungen, die von der Gesell-

schaft befolgte Rechtsordnung hic et nunc genau so und nicht anders ausgestaltet sein soll. Der durch

105 Manche Autoren erblicken in der zunehmenden Intensivierung der Regelungsdichte eine veritable Rechtskrise. So
schreibt etwa der teleologische Philosoph Paolo Prodi: ,,1iz dem Augenblick, da das positive Recht das gesamte soziale 1eben
normiert, indem es alle Aspekte des menschlichen Lebens durchdringt, die bis in unsere Zeit auf verschiedenen Normiernngsebenen ange-
siedelt waren, verknichert die Gesellschaft und zerstort sich selbst, weil sie sich jenen frischen Wind nimmt, der fiir ibr Uberleben notwen-
dig ist.* Prodi (2003), S. 11. Vgl. hierzu auch Hagen (1973), S. 30 — 31.
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die Rechtsordnung mediatisierte Zwangscharakter bleibt fiir ein lingeres Zeitintervall nimlich nur
dort erhalten, wo der Rechtsgehorsam der Normunterworfenen der Einsicht tiber die absolute Not-
wendigkeit der Einhaltung dieser Gesetze folgt.106

Juristen verfahren bei der approximativen Definition von Legitimation vollkommen anders.
Gesetze und von diesen nach den Methodiken der Deduktion, Subsumtion und Interpretation abge-
leitete Rechtsentscheidungen, vermoégen immer dann Legitimation fiir sich zu beanspruchen, wenn
diese auf eine héhere Norm bzw. ein Judikat eines oberen Gerichtshofes riickgefithrt werden kénnen.
Dieser Kausalitits- und Bedingungszusammenhang ist aber nur ein Axiom von juristischer Legitima-
tion. Daneben gibt es allgemeine Rechtsgrundsitze, die — so sie nicht ausreichend verfassungsrecht-
lich positiviert worden sind — ebenfalls die legitime Giiltigkeit der Rechtsordnung zu untermauern
vermogen. 107

Eine bewusst normative Dimension von Legitimitit postuliert auch Jirgen Habermas.!%® So
kann von Legitimitit aus seiner Sicht immer dann gesprochen werden, wenn basale Prinzipien einer
politischen Ordnung, wie beispielweise demokratische Partizipationsrechte oder aber auch durch
Gerichte gewihrleistete Rechtsstaatlichkeit, garantiert erscheinen, und resultierend daraus der politi-
schen Ordnung, solange die kodifizierten Interessenlagen verallgemeinerungswiirdige Interessen zum

Ausdruck bringen, Anerkennung entgegengebracht wird.0?

I1.3.3. Sozialwissenschaftlich relevante Kategorisierungsversuche des Rechts

I1.3.3.1. Positives Recht versus Naturrecht

Versucht man nunmehr Recht zu kategorisieren, so kann zu allererst das positive Recht vom
Naturrecht unterschieden werden. Die Lehre des positiven Rechts sieht dabei zunichst jedes ord-
nungsgemil zustande gekommene Gesetz ohne Riicksicht auf dessen Inhalt als verbindlich an.!0 Die
Vertreter des Rechtspositivismus und der ,,Reinen Rechtslehre ' gehen dabei von einem dullerst forma-

listischen Rechtsbegriff aus, der keinetlei praktische und ethische Indikationen aufweist. Das positive

16 Vol. Hofmann (1977), S. 11 — 13.

107 Man denke hietbei an hehre, immer wieder ventilierte Werte wie Gleichheit, Freiheit und der Eigentumsgarantie,
die obzwar sie in vielen Staaten unterschiedliche positivrechtliche Verankerung gefunden haben, dennoch ein dhnli-
ches Regelungssubstrat verfolgen. Vgl. ebd., S. 18.

108 Vol. I11.6.7..

199 Vol. Habermas (1973).

110 Nahezu hundert Jahre nach der konzeptionellen Entwicklung des Rechtspositivismus versuchte Niklas Luhmann
eine systemtheoretisch fundierte Begriindung fiir diese Theorie zu liefern. Nach Luhmann ist das Recht der alleini-
gen Entscheidung des politischen Teilsystems der Gesellschaft tiberlassen. Fiir Luhmann bedeutet der Rechtspositi-
vismus, ,,daff fiir beliebige Inhalte legitime Rechtsgeltung gewonnen werden kann, und zmwar durch eine Entscheidung, die das Recht in
Geltung setzt und ihm seine Geltung anch wieder nebmen kann.* Lubmann (1971), S. 180.

T Als ,,rein’ wird diese Rechtslehre deshalb angesehen, da sie neben dem formalen Recht keine andersartigen Ele-
mente analysiert und zulisst.
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Recht gilt im Rechtspositivismus deshalb, weil es vom Gesetzgeber in dem dafiir vorgesehenen Ver-
fahren erzeugt wurde und im Rahmen des politischen Systems seine Durchsetzung erfihrt.!!2

Die Naturrechtslehre!! beruft sich hingegen auf sinnvolle und unverzichtbare, alle Menschen
als verniinftige Wesen verpflichtende, Ordnungsprinzipien des Rechts. Recht folgt hier den sittlichen
Grundsitzen der Gerechtigkeit, die den Menschen allgemein verpflichten und dabei universell und
unbedingt in Geltung stehen. Diese angesprochenen Grundsitze folgen dabei einer vorgegebenen
verniinftigen Ordnung dieser Welt, einer angeborenen Wesensnatur des Menschen. Diese Ordnungs-
prinzipien sind dabei der Einflusssphire des menschlichen Handelns generell entzogen;!!* sie werden
von den Menschen aufgrund ihrer nattrlichen Vernunftbegabung erkannt, eingesehen und aus die-
sem Grunde auch befolgt.!5

In einer rechtssoziologischen Perspektive erfihrt sowohl das Naturrecht als auch das positive
Recht im Rahmen der Gerechtigkeitsdiskurse neue Deutungen. In Abkehr von dem allgemeinen Ver-
stindnis von Naturrecht als verniinftiges oder gottgegebenes Recht interpretieren es Teile der Rechts-
soziologie um und lassen ihm dabei lediglich seine transzendente Charakteristik. Naturrechtliche Ein-
flisse offenbaren sich jedenfalls in einer AulBenwelt des Rechts. Naturrecht per se leidet aber unter
dem veritablen Nachteil, keine praktikablen und substantiellen Gerechtigkeitskriterien parat halten zu
koénnen. Durch einen Rekurs auf Normsetzung und Rechtsanwendung schafft es das positive Recht
allerdings auch nicht, Gerechtigkeit in einem ursupatorischen Akt selbst zu generieren. Die Suche
nach Gerechtigkeit beginnt somit jedenfalls aulerhalb des Rechts, kann jedoch keinesfalls direkt von
gottlichen, natiirlichen oder vernunftorientierten Normen in anwendbarer Weise abgeleitet werden.
Diese Konkretisierung kann nur muiihsam mithilfe der Positivierung innerhalb des Rechts erarbeitet
werden. Gerechtigkeit wirkt daher rechtsintern als subversive Kraft, da es die tradierten konventionel-
len Akte permanent in Frage stellt. Gerechtigkeit stellt externe revisionistische Anforderungen an das
Recht, ob nicht im konkreten Fall differenzierter entschieden hitte werden miissen. Gerechtigkeit
wird somit fir das Recht zu einem revoltierenden, nach Veridnderung trachtenden, Unruheherd. Es
protestiert somit gegen die natiirlichen Tendenzen des Rechts sowie seine spezifischen Primissen wie
Prajudizienwirkung, Rechtssicherheit, Rechtsstabilitit und Tradition.!1¢

In dieser Kontroverse zwischen Rechtspositivisten und jenen die im Recht gewisse existenzbe-

dingende Komponente verwirklicht sehen wollen, konzipierte Niklas LLuhmann seine soziologische

112 Das natiirlich in autoritiren Systemen die Lehre des positiven Rechts zur Legitimation det Rechtssetzung heran-
gezogen wurde, offenbart dessen offensichtliche Schwichen. Deshalb treten nahezu simtliche Vertreter der ,,Rednen
Rechtslehre fir eine relativistische Sichtweise ein. Die dabei wohl bertihmtesten sind die im IIL. Teil noch zu behan-
delnden Gustav Radbruch und H.LL.A. Hart.

113 Die Naturrechtslehre sollte spiter auch die Ideenlehre Platons, die Vernunftlehre Kants sowie die von Hegel
dargestellte dialektische Geschichtsentwicklung beeinflussen. Vgl. Schwintowski (2005), S. 37 — 38.

114 Dies gilt — und hier offenbart sich eben ein enormes Konfliktpotential — auch fiir die Setzung des positiven
Rechts.

115 Der Begriff Natur leitet sich sprachgeschichtlich vom lateinischen Ausdruck #atura ab, der wiederum auf das
griechische Wort physis zuriickgeht. Altere Deutungen interpretieren dabei natura bzw. physis negativ und in Abgren-
zung zu nomos, der aktiven Setzung von Recht. Vgl. Lauf (2008), S. 54 — 55.

116 Vol. Teubner (2008), S. 20 — 21.
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Theorie Uber die Positivitit des Rechts. Auch bei Luhmann, ein deklarierter Anhinger der Theorie
des positiven Rechts, konnen rechtliche Regelungen jeglichen beliebigen Inhalt umfassen, solange die
Geltung und Wirksamkeit auf die getroffenen Entscheidungen der zustindigen politischen Instanzen
beruhen, die ihrerseits jederzeit die Moglichkeit haben, diese wieder abzuindern oder tiberhaupt ginz-
lich aufheben zu kénnen. In einer héchst ausdifferenzierten und segmentierten Gesellschaft kénnen
die Verbindlichkeit und die durch das Recht tradierten Verpflichtungen nicht linger auf naturrechtli-
chen oder natiirlichen Begriindungen basieren, da die Vorstellung einer ewigen unabinderlichen Gel-
tungsgrundlage des Rechts nicht den aktuellen gesellschaftlichen Bediirfnissen nach kontinuierlich-
flexiblen Anpassungen des Rechts an soziale Verhiltnisse entspricht. Luhmann verleiht daher dem
positiven Recht das Pridikat der ,strukturellen 1 ariabilitit*. Innerhalb der autopoietischen Systeme
wird dem Recht die Aufgabe zugedacht, eine strukturierte und stabilisierende Wirkung zu entfalten
und sich gegentiber gewissen Umweltinderungen als anpassungsfihig zu erweisen. Natiirlich birgt das
positive Recht die immanente Gefahr einer permanenten Abdnderungsmdglichkeit in sich. Die Lo6-
sung dieses scheinbaren Problems liegt in der Erfindung von unterschiedlichen Rangstufen des
Rechts. Hoherrangiges Recht enthalt regelmalBig subjektive (Freiheits-)Rechte als auch fiir wichtig
erachtete rechtsstaatliche Ordnungsprinzipien. Hoherrangiges Recht zeichnet sich weiters dadurch
aus, das es nur unter erschwerten Bedingungen abgedndert bzw. modifiziert werden kann. Ein zusitz-
liches Stabilisierungelement erfihrt das Recht auch dahingehend, da es seine eigenen Abinderungs-
voraussetzungen im Rahmen von Verfahrensrechten (Wahlen, Gesetzgebung, Verfassungsgerichts-
barkeit) selbst normiert. Die Bedeutung dieser Verfahren erschépft sich nicht darin, inhaltliche Ent-
scheidungen zustande zu bringen; sie sollen diese auch legitimieren. Recht ist demnach zu definieren
als ,,Struktur eines sozialen Systems, daf§ auf kongruenter Generalisierung normativer Verhaltenserwartungen be-

ruht <117

11.3.3.2. Weitere relevante sozialwissenschaftliche Definitionen von Recht nach Ehrlich, We-
ber und Marx

Eine weitere soziologisch-politisch interessante Kategorisierung des Rechts stammt vom deut-
schen Soziologen Eugen Ehrlich. Er unterteilt das Recht in gesellschaftliches Recht, das Juristenrecht
und staatliches Recht. Nach Ehrlich lasst sich die gesamte Gesellschaft nicht als homogene Masse
abstrahieren, sondern sich nur in verschiedenen, unterscheidbaren Verbinden segmentieren.!’8 Diese
Verbinde funktionieren innerhalb ihrer inneren Strukturen nach Normen, welche einzelnen Vert-

bandsmitglieder gezielte Handlungsanweisungen vorgeben. Die Verbinde generieren die sie verpflich-

U7 I whmann (1972), S. 105. Luhmann sieht die Aufgabe des Rechts in sozialen Systemen als generalisierte Verhaltens-
erwartungen. Recht soll dabet in zeitlicher Hinsicht fiir eine lingere Periode fiir sich Geltung beanspruchen kénnen,
sachlich in einer abstrakten Weise formuliert sein, und im Konsens aller oder zumindest der wichtigsten Protagonis-
ten sein. Vgl. ebd., S. 207 — 293 sowie genauer zu dieser Thematik I11.6.9..

118 Dies erinnert an die spitere Systemlehre von Niklas Luhmann.
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tenden Regeln und Normen zum iiberwiegenden Teil autonom. Zur Durchsetzung des gesellschaftli-
chen Rechts, das im Bewusstsein ihrer Mitglieder auch kraft Tradition und lang andauernder gesell-
schaftlicher Ubung verankert ist, bedarf es in den wenigsten Fillen staatlicher Zwangs- und Strafver-
folgungsnormen. Innerhalb der internen Verbandsstruktur entsteht durch die lang andauernde Ubung
eine gewisse Art von sozialem Druck, der regelmiBig stirker und effizienter auf die Mitglieder ein-
wirkt, als dies simtliche staatliche Zwangsmal3nahmen zustande bringen wiirden.'’” Neben diesen
Organisationsnormen des gesellschaftlichen Rechts, die fiir Ehrlich den wichtigsten Teil der Rechts-
ordnung tiberhaupt darstellen, gibt es das Juristenrecht. Dieses besteht aus Entscheidungsnormen, die
immer dann herangezogen werden miissen, wenn das interne Verbandsrecht nicht ausreicht, um auf-
tretende Interessengegensitze zwischen den einzelnen Verbandsmitgliedern zu befrieden. Dabei ist es
im Aufgabengebiet von Gerichten und anderer Schiedsstellen gelegen, diese Kontroversen befriedi-
gend zu bereinigen. Als materielle Entscheidungsgrundlage fiir diese Prozesse dient dabei weniger die
Organisationsnormen der Verbinde, als eben das Juristenrecht, welches zwar das Leben in den Ver-
binden nicht selbst schopferisch gestalten kann, dagegen dieses vielmehr als ultima ratio schiitzend
erginzt.'? Die letzte Kategorie der Ehrlich’schen Rechtstrias ist schlieBlich das staatliche Recht. Zum
staatlichen Recht zihlt Ehrlich all jene Normen, die nur und exklusiv vom Staat erzeugt werden kon-
nen. Staatliches Recht geht dabei keineswegs kongruent mit dem bloBen Gesetzesrecht, da der Staat —
und dies intensiviert er zum jetzigen Zeitpunkt in dynamischer Weise — hiufig auch gesellschaftliches
Recht und vor allem das Juristenrecht in Form verbindlicher Rechtsnormen festlegt. Innerhalb des
staatlichen Rechts wird wiederum differenziert zwischen Organisations-, Entscheidungs- und Ein-
griffsnormen. Unter letzteren subsumiert Ehrlich auch die fir einen Wohlfahrtsstaat wichtigen Ges-
taltungsnormen. Wiewohl der Staat zwar im Laufe seiner Geschichte immer eine wichtigere Rolle
bekleidet hat, so vermeint Ehrlich aber, dass seine Bedeutung tber kurz oder lang wieder zuriickge-
hen werde, sobald der evidente Gegensatz zwischen Staat und Gesellschaft tiberwunden wird und
eine neue homogenere Gesellschaft entsteht, die das staatliche Recht weitgehend obsolet werden
ldsst.121

Max Weber analysiert das Recht hingegen in seiner gewohnt niichternen Art und Weise, als ei-
ne — neben der Konvention — méglichen Erscheinungsform einer dullerlich garantierten Ordnung.

Der markanteste Unterschied zu dem weiter oben beschriebenen Rechtsbegriff, beispielsweise eines

119 Zur besseren Illustrierung gibt Ehrlich plastische Anschauungsbeispiele. So etfiillen etwa Angestellte, Beamten,
Soldaten u.s.w. ihre beruflichen Pflichten nicht nur, weil sie die repressiven staatlichen Zwangsvollstreckungsnormen
firchten wiirden. Viel wichtiger erscheint es diesen innerhalb des Verbandes ihr Ansehen und ihre Stellung nicht
einzubiissen, da sie fiir ihren zukinftigen Aufstieg innerhalb der Organisationsstrukturen auf ihre Reputation ange-
wiesen sind.

120 Beispiele fiir solche Entscheidungsnormen des Juristenrechts sind w.a. das Schadenersatz- oder Prozessrecht, die
erst im Rahmen eines Rechtsstreites relevant bzw. schlagend werden.

121 Vgl. Ehrlich (1967), S. 37 — 66.

39



Eugen Ehrlichs, liegt darin, dass bei Weber Recht in letzter Konsequenz mittels Zwangsgewalt auch
durchgesetzt werden kann. So beschreibt demnach Weber das Wesen einer Ordnung als, 22

a) Konvention: wenn ihre Geltung duf3erlich durch die Chance garantiert ist, bei Abweichung
innerhalb eines absteckbaren Menschenkreises auf eine (relativ) allgemeine und praktisch fihlbare
Missbilligung zu sto3en; bzw.

b) Recht: wenn sie dullerlich garantiert ist, durch die Chance des physischen oder psychischen
Zwanges, durch ein auf Erzwingung, der Innehaltung oder Ahndung der Verletzung gerichtetes Han-

deln eines eigens darauf eingestellten Stabes von Menschen.

Demgegentiber vertrat Karl Marx eine skeptischere Einschitzung tiber die Funktionsweise des
Rechts. Fiir Marx geriert sich das Recht als ein Herrschaftsinstrumentarium der jeweils herrschenden
Klasse; die Rechtsordnung sei nichts anderes als eine Projektion der vorhandenen Herrschafts- und
Klassenstrukturen. Diesen Marx’schen Thesen kann aus heutiger Sicht nicht ohne Einschrinkungen
zugestimmt werden. In seiner absolutistischen und ideellen Sicht auf die Klasseneinteilung der Gesell-
schaft negiert Marx namlich die wichtigen weiteren aussagekriftigen Funktionen des Rechts. Eine
zentrale Aufgabe des Rechts bestand — auch schon zu Lebzeiten von Karl Marx — in der Beschrin-

kung von staatlich ausgetibter Macht zum Schutz von individueller Freiheit.!23

122 Vgl. Weber (1959), S. 17.

123 In der europiischen Rechtsgeschichte lisst sich dieser Umstand anhand der emanzipatorischen Ausbildung der
Menschenrechte und den relativ frith einsetzenden Arbeitnehmerschutzbestimmungen veranschaulichen. Ein
Rechtsbegriff der dies ausblendet, verkiirzt die soziale Realitit und vermindert selbst seine Aussagekraft. Vgl. Raiser
(1985), S. 56 — 57.
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I1.4. Interbegriffliche Relationen der Begriffstrias Recht — Politik — Gerech-
tigkeit

I1.4.1. Recht und Gerechtigkeit — Voraussetzung oder Widerspruch?

Gerechtigkeit gilt in seiner allgemeinen Lesart als die zentrale Leitprimisse fir die Konzeptio-
nierung von Recht und Gesetz schlechthin. Wer sich in seinem Tun, seinem Handeln, seinen Denk-
weisen auf die von Niklas Luhmann solcherart titulierte ,,Norm der Normen 12+ berufen kann, der darf
sogar das positive Recht selbst mit kritischen Worten zerpfliicken und fiir sich Richtig- und Recht-
mifigkeit seines Handelns reklamieren. Mit sukzessivem Bedeutungsverlust sozialer Utopien, staats-
tragender Ideologien sowie visionirer Leitbilder blieb zu guter Letzt die Gerechtigkeit einer der weni-
gen konstanten legislativen Parameter.!2>

Folgt man dieser Argumentationslogik, erkennt man eine weitere, noch wichtigere Aufgabe der
Gerechtigkeit: Sie legitimiert letztendlich das Recht und somit indirekt auch den Staat selbst. Geht
man bei der dialektischen Betrachtung von Recht und Gerechtigkeit!2e zu den Anfingen der Rechts-
setzung zurlck, so ldsst sich dabei konstatieren, dass die Gerechtigkeit ebenso alt ist wie das Recht
selbst. Die Gerechtigkeit setzt dabei Schranken, indem sie die Gesellschaft vor rechtskonformen,
jedoch den Primissen der Gerechtigkeit widerstrebenden staatlichem Handeln bewahren méchte. 27

Kann Recht aber jemals dem hohen Anforderungsprofil der Gerechtigkeit vollstindig gentige
leisten? Selbst wenn man im demokratischen Verfassungsstaat bei der Beantwortung dieser Frage
intuitiv zu einer bejahenden Antwort tendieren wiirde!?, so folgt daraus zwangslaufig die nichste,
freilich erheblich schwieriger zu beantwortende Frage nach dem konkreten Aussehen von gerechtem
Recht. Man muss demzufolge dem Recht die Chance und den Gehalt einer gewissen Moralitit zuge-
stehen, um Debatten tiber die Bedeutung von gerechtem Recht ernsthaft in Angriff nehmen zu kén-
nen.'? Gerechtigkeit als Teilmenge der Moral verhilt sich analog wie das Rechtssystem als Teilmenge
der Gesellschaft. Sie sind iiber weite Strecken deckungsgleich, aber dennoch nicht vollkommen iden-
tisch. Diese dann in weiterer Folge noch eingehender zu definierende Moralitit des Rechts wird in der

rechtstheoretischen Tradition auch haufig mit ,praktischer VVernunft umschrieben.’® Diese bedeutet

124 L sthmann (1974), S. 21

125 Vel. Woif (1994), S. 163.

126 Vol 11.4.2..

127 Vel. Holzleithner (2009), S. 86.

128 Wenn man demnach einer klaren Bejahung dieser Frage zuneigt, so lehnt man damit im selben Atemzug die
rechtspositivistische Trennungsthese kategorisch ab.

129 Manche Autoren sprechen in diesem Zusammenhang von einem analytischen Gerechtigkeitsgehalt. Vgl. Tschent-
scher (1999), S. 27.

130 So etwa bei Kant (2003) oder Bourdien (1999), um nur die zwei wohl bekanntesten Vertreter der praktischen Ver-
nunftlehre zu benennen.
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nichts anderes als ein fundiertes Antworten auf solche Fragen, die auf die Richtigkeit von Handlungs-
implikationen abzielen.!3!

Risoniert man also iiber das spannungsgeladene Verhiltnis von Recht und Gerechtigkeit, so
kann auch auf eine wichtige sprachwissenschaftliche Differenzierung hingewiesen werden. Moralische
Forderungen, die zwischenmenschliche Rechte und Pflichten begriinden sollen, lassen sich idealty-
pisch in zwei groflere Begriffsgruppen untergliedern. Zum einen in die Gruppe des Rechten, das mit
den Attributen , rech?*, , unrecht‘, | das Rechte oder , das UnrechteS assoziiert wird und zum anderen in
die Gruppe der Gerechtigkeit, die eng mit den Beiftigungen ,.gerech?*, ,,ungerecht”, ,,Gerechtigkeit”* oder
,» Ungerechtigkeif konnotiert ist. Fragt man nunmehr nach einer Rangordnung zwischen den beiden
Gruppen, so lisst sich erkennen, dass der Begriff des Rechts — qua seiner allgemein gehaltenen Natur
— als Oberbegrifflichkeit fungiert, wihrenddessen Gerechtigkeit als ein spezieller Unterbegriff gedeu-
tet werden kann. So kann ein Sachverhalt, der als gerecht erachtet wird, auch in gleichem Atemzug
recht genannt werden.!

Abgesehen also von rechtspositivistischen Extrempositionen, die einen begriffsnotwendigen
Zusammenhang zwischen Recht und Moral strikt negieren, postulieren alle anderen normativen Ge-
rechtigkeitstheorien zumindest einen moralischen Grundgehalt des Rechts. Ohne ein Anzeichen von
Moral entbehrt nimlich das Recht ginzlich seiner Natur.!?> Bejaht man sohin einen Mindestgehalt
von Moral als integralen Bestandteil der Gesetze, so legt dieser Umstand auch notwendigerweise
Handlungsimplikationen fiir den Gesetzgeber nahe. Gerechtigkeitsvorstellungen in das positive Recht
zu implementieren erweist sich dabei keineswegs als unproblematisch, da rasch die Grenzen der Ko-
difikationsmethodik erreicht sein kénnen.'* Dennoch lassen sich auch im Rahmen des positiven
Rechts durchaus Elemente kodifizierter Gerechtigkeit erkennen. Hervorgehoben kann an dieser Stelle
der im weiteren Verlauf dieser Dissertation noch genauer darzustellende und eingehender zu erdr-
ternde Gleichheitssatz werden!?5, dem zumindest ein immanenter Grundgehalt von Gerechtigkeit
keineswegs fremd erscheint. Solcherart Erwigungen lassen sich aber auch in anderen Grundrechten

mit Prinzipiencharakter und sogar in einfachen Gesetzesmaterien finden. Blickt man auf die ereignis-

131 Robert Alexy bezeichnet daher den Anspruch auf Gerechtigkeit im Recht als einen Sonderfall des Anspruchs auf
Richtigkeit. Vgl. Afexy (1978), S. 242. Vgl. dazu genauer I11.5.5.5..

132 Peter Koller illustriert dieses Verhiltnis zwischen Recht und Gerechtigkeit anhand eines anschaulichen Beispiels.
Diskriminiert ein Lehrer demnach grundlos seine Schiiler, so ist dies vor allem ungerecht, in seltenen Fillen auch
unrecht. Dagegen ldsst sich schwerlich behaupten, Mord sei eine blo3e Ungerechtigkeit, obwohl er prima vista ein
massives Unrecht darstellt. Vigl. Ko/ler (2001), S. 23.

133 So schreibt etwa schon Leibniz (vgl. Buchenan (1996), S. 662 — 671) in seinem voraufklrerischen Verstindnis von
Gerechtigkeit, dass das Recht per se niemals ungerecht sein kénne, sondern nur Gesetze. Auch der berithmte 6ster-
reichische Staatsrechtsprofessor Georg Jellinek schldgt in dieselbe Kerbe: ,,Das Recht ist nichts anderes, als das ethische
Minimum. Objektiv sind es die Erhaltungsbedingungen der Gesellschaft, soweit sie vom menschlichen Willen abbangig sind, also das
Excistengminimum ethischer Normen, subjektiv ist es das Minimum sittlicher Lebensbetitignng und Gesinnung, welches von den Gesell-
schaftsgliedern gefordert wird.* Jellinek (1908), S. 45.

134 Nicht umsonst weist Gunter Wesener darauf hin, dass erst die nach Ausgleich strebende Einzelfallgerechtigkeit,
den Richter zum zentralen Akteur bei der Suche nach Billig- und Gerechtigkeit werden ldsst. Thm obliegt es nun mal
durch die normkonkretisierende Rechtsanwendung und -interpretation die kodifizierten materiellen und prozedura-
len Gerechtigkeitsvorstellungen zum Leben zu erwecken. Vgl. Wesener (1996), S. 105.

135 Vel IV.1.4.
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reiche Zeit der allgemeinen Kodifikationsgeschichte zuriick, so legt man nicht selten deren gerechtig-
keitsindizierten, naturrechtlichen Wesensgehalt offen.!36

Rechtnormen sind also allgemein und abstrakt gesprochen, Antworten auf bestimmte gesell-
schaftliche Frage- bzw. Problemstellungen, die moglichst zweckmifBigen und sinnvollen Lésungen
zugefithrt werden sollen. Rechtsnormen weisen — zumindest ihrer idealen Bestimmung nach — die
Tendenz zur Realisierung spezifischer Rechtswerte, unter anderem auch jenem der Gerechtigkeit, auf.
Gerechtigkeitsfragen im Rahmen der Rechtsordnung tangieren auch den Ausgleich von Interessenla-
gen, was Gerechtigkeit — wie bereits weiter oben erwihnt — zu einer Frage und Aufgabe der Rechtser-
zeugung werden lisst. Im Falle der Ausgestaltung von Normen kann es dabei zu einem evidenten
Zielkonflikt zwischen Gerechtigkeit und anderen wiinschenswerten und verfolgungswiirdigen Idealen
kommen. Wire demnach in einem Strafverfahren die effektive Verfolgung von Straftaten die einzige
Zieldeterminante, so miisste dabei jedes nur erdenkliche Ziel recht sein, um zu einer Uberfiihrung des
Titers zu gelangen. In Extremfillen kénnte man sogar vermeinen, dass man zum Zwecke generalpri-
ventiver Vorkehrungen sogar Unschuldige bestrafen oder foltern diirfe, um nur andere von der Be-
gehung von Straftaten abhalten zu kénnen. Gerechtigkeit korrigiert diesbeztglich allzu tiberzogene
Interessen, indem sie eine Zulissigkeitseinschrinkung der Beweismittel vorgibt und einen expliziten
Schuldbeweis seitens der Anklagebehérden verlangt; im Zweifel ist fiir den Angeklagten zu entschei-
den.1¥

Wird ein Rechtsanwender dazu gendtigt, in einem gerechten bzw. einem ungerechten Sinne
entscheiden zu miissen, bediirfte er — wenn er dies mit einer zur Gebote stehenden Ernsthaftigkeit
betreiben wollte — einer soliden und fundierten Vorbereitung. Dem Rechtsanwender mussen alle re-
levanten alternativen Entscheidungsnormen sowie auch die in diesem Kontext wichtigen Leitjudikate
bekannt sein. Denn der Rechtsanwender wird dazu angehalten, eine Entscheidung zu treffen, die
seiner Ansicht nach dem hehren Ideal der Gerechtigkeit am ehesten dient und entspricht. Es soll
dabei jene Norm gewihlt werden, die das héchste Sozialnutzenniveau, das aus simtlichen Einzelnut-
zenniveaus aggregiert wird, aufweist. Das verlangt zum einen eine h6chst mogliche Expertise in dem
zur Entscheidung befindlichen Bereich, sowohl was die theoretisch-rechtlichen Grundlagen als auch
die empirischen Erfahrungswerte anbelangt.!3

Gerechtigkeit im Rahmen von Rechtsordnungen sieht sich somit einem offensichtlichen, nicht
zu verleugnenden Gefahrenpotential konfrontiert. Gerechtigkeit wird allseits behauptet und verstrickt
sich dabei aber selbst in einem intransparenten, diffuses Dickicht zwischen Gerichtsverfahren, ge-

setzgeberischer Titigkeit und privatrechtlichen Vertrigen. Durch seine zu meist unproduktive

136 Vol. Wesener (1996), S. 81 — 84.

137 Vgl. Kausch (1985), S. 19.

138 Vgl. Riissmann (2004), S. 99. Die rechtstheoretische Implementierungsforschung skizziert jedoch ein eindeutiges
Bildnis dieser Realitit. Die immanente Wirksamkeit des Rechts hingt nimlich nicht so sehr von der profanen
Rechtsapplikation, als vielmehr von den formellen und informellen Vorbereitungshandlungen im Vorfeld der Noz-
manwendung ab. Vgl. allgemein zu dieser Problematik Treiber (1983).
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Selbstreferentialitit und Selbstreflexivitit lduft das Recht damit Gefahr, sich sukzessive von seinen
sozialen Umwelten zu entfernen und selbst zu Ort und Quelle tiefgreifender Ungerechtigkeiten zu
mutieren. Gerade die kommunitaristische Kritik nimmt sich dieses Problems an und fordert durch
ihre Proponenten eine radikale Verinderung, um die verkrusteten Strukturen des positiven Rechts
aufzubrechen. Sie fordern mit aller Vehemenz, dass zunehmend formalistisch gewordene Recht wie-
derum innerhalb der Gesellschaft zu reintegrieren und neue alternative Zugangsweisen von rechtli-
chen Prozessen und Kiriterien einer gemeinschaftlich verstandenen Gerechtigkeit zu etablieren.!?

Die Gerechtigkeit ist dabei nur eine Zieldeterminante einer strukturellen Koppelung des
Rechts, jedoch lingst nicht die einzig relevante. Daneben kann das Recht noch fiir einen Transfer von
Wissen, zur Steuerung gesellschaftlicher und 6konomischer Prozesse sowie der notwendigen Ver-
mehrung politischer Partizipationsméglichkeiten dienen. Diese Koppelungs- und Steuerungsoptionen
sind in ihrer Bedeutung dem hohen Ideal der Gerechtigkeit oftmalig tibergeordnet.!40

Selbst wenn man also im Recht ein probates Instrumentarium und Mittel zur Erzielung von
Gerechtigkeit erkennt, so muss man dem Recht auch zugestehen, dass es nicht als alleiniges Allheil-
mittel zur Erzielung gesellschaftlicher Gerechtigkeit fungieren kann, da es auch anderwirtige Macht-
und Einflussstrémungen gibt, die eine durch das Recht intendierte Gerechtigkeit noch perpetuieren
konnen. So leidet etwa das System des Rechts daran, dass am Ende des Tages eine Entscheidung
getroffen werden muss. Ein Rechtskonflikt kann — abgesehen von Vergleichsgesprichen — nicht ewig
in einem Zustand unsicheren Schwebens verharren. Eine Partei hat im tiberwiegendem Ausmalle
Recht zu bekommen; und die andere notgedrungen eben nicht. Gerechte, weil fiir beide Seiten akzep-
table, LLosungen vermag ein Richterspruch nur in den seltensten Ausnahmefillen zu bewirken. Im
Rechtsstaat missen allerdings die getroffenen, auf das Recht basierten, Entscheidungen stets von
einer umfangreichen Begriindung ummantelt sein. Das bedeutet, dass das rechtssprechende Organ
sich bei der Suche nach Gerechtigkeit stets innerhalb der Rahmenbedingungen der Rechtsordnung zu
bewegen und etwaige aullerrechtliche, alternative Begriindunglogiken hintanzuhalten hat. Dartiber
hinaus ist die durch die Technik der Subsumtion vorgenommene Reduktion der komplexen Fallsitua-
tion unter eine viel zu generell formulierte Norm weitgehend unbefriedigend und bildet nicht die
beste Voraussetzung dafiir, allumfassende Gerechtigkeit in letzter Konsequenz auch zu generieren.
Der hehren Anforderung nach Gerechtigkeit wird daher trotz der hochkomplizierten und hochkom-
plexen Ausdifferenzierung des Rechts somit nur in den seltensten Fillen auch entsprochen werden
koénnen.!41

Robert Alexy bereichert den Diskurs zum Verhiltnis von Politik und Recht um einen weiteren

Aspekt, der anderenorts geflissentlich vernachlissigt wird. Gerechtes Recht erhebt neben allen sonsti-

139 Dem kommunitatistischen Desiderat, nimlich der Einbindung primirer Operationen des Rechts in ein soziales
Umfeld, mochten die modernen, zunehmend verdichteten Rechtsordnungen nicht zu folgen. Vgl. Teubner (2008), S.
18.

140 Val. Wolf (1994), S. 164.

141 Ausfihrlich und noch differenzierter zu diesem Gedankengang, vgl. Folkers (2000), S. 78.
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gen Anforderungen auch den ultimativen Anspruch auf Richtigkeit. Der entscheidende Vorteil seines
Richtigkeitskonzeptes liegt darin, dass ithm auch diejenigen, die eine moralische Tangente des Rechts
strikt ablehnen oder zumindest stark relativieren, folgen kénnen. Richtigkeit kann das Recht — im
Gegensatz zum Ideal der Gerechtigkeit — schon dann fiir sich reklamieren, wenn die Behauptung der
Richtigkeit des Rechts durch die Erwartungshaltung der gesellschaftlichen Anerkennung reflektiert
wird. Inhaltlich ist diesbeztiglich nichts Niheres determiniert. Nichtsdestotrotz vermag die Richtigkeit
einen Briickenschlag zwischen Recht und Gerechtigkeit zu bieten, da es beide notwendigerweise an-
einanderknipft. Die Richtigkeit wird zum Etappenziel bei der Begrindung von Gerechtigkeit im
Rahmen des Rechts.!4?

Auch Otfried Hoffe trigt einen interessanten Aspekt zur Debatte rund um Recht und Gerech-
tigkeit bei. Fin ganz strikter Gesetzesmoralismus, der Gerechtigkeit von allen Normen einfordert,
zielt sicherlich tiber das angestrebte Ziel hinaus. Viel eher sollte in den Rechtsordnungen eine grund-
legende Konzession tber einen Rechtsmoralismus existieren, der Gerechtigkeit im Bezug zur gesam-
ten Rechtordnung setzt und dabei auch einzelne partikulare Ungerechtigkeiten zulidsst, ohne den
Rechtsstaaten sogleich ihre Staatsqualitit aberkennen zu wollen.!*3

Eine der zentralen Aufgaben in der Alltagspraxis der Juristerei besteht abschlieBend ohne
Zweifel darin, der abstrakten Begrifflichkeit der Gerechtigkeit im Dunstkreis der Rechtsdogmatik
zum Durchbruch zu verhelfen.!# Klaus Tipke weist dabei auf die zentrale Gefahr des inflationdren
Gebrauchs von Gerechtigkeit in Bezug auf das Recht hin: ,,Da der Wertungsbegriff der Gerechtigkeit der
Sfundamentalste und abstrakteste Begriff des Rechts ist, lidt er besonders dazgu ein, mit rhetorischem Blendwerk oder
leeren Phrasen ansgefiillt zu werden oder mit Formeln, die kanm mebr bieten, als der Gerechtigkeitsbegriff selbst. 14>

Das von der Gerechtigkeit beeinflusste Gesetzesrecht darf dabei die Messlatte und den Indika-

tor nicht selbst konterkarieren.

I1.4.2. Politik und Recht — siamesische Zwillinge oder januskopfige Dialektik

Die politikwissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem Phinomen des Rechts war von Be-
ginn an damit beschiftigt, die von den Rechtswissenschaft tiber mehrere Jahrhunderte herausdestil-

lierten Begrifflichkeiten, wie Staat, Souverinitit, Politik, Gesetzgebung, Legitimitit und Legitimation

142 Vgl. Alexy (1998), S. 205 — 208.

4 Vel. Hiffe (1997), S. 264.

14 Wenn Juristen fast apologetisch von der Rechtsdogmatik berichten, so meinen sie damit die Summe aller Lehrsit-
ze in Bezug auf eine Rechtsordnung. Die Rechtsdogmatik mimt dabei den hohen Altar des positiven Rechts, denn
sie ist die gelebte Rechtspraxis und wird daher auch als ,,Kerndisziplin der Rechtswissenschaff* bezeichnet. Wenn die Ge-
rechtigkeit sich anschickt, in dieses per se geschlossene und geschiitzte System der Rechtsdogmatik vorzudringen, so
wird ihr das zumeist nur relativ schwer gelingen. Dennoch schafft es diesen ,,Enzry* in das Recht tiber den Umweg
der international verbirgten Grund- und Menschenrechte, die auf allen Ebenen des positiven Rechts ihren Nieder-
schlag finden. Sie werden dabei zu Handlungsimplikationen der staatlichen Rechtssetzung und Rechtsanwendung,
sowohl in formeller, als auch in materieller Hinsicht.

145 Tipke (2000), S. 13.
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fir die Politikwissenschaft neu zu definieren und kontextualisieren. Wihrend systemimmanent und
historisch bedingt von Seiten der Rechtswissenschaft stets eine Analyse, Systematisierung, Dogmati-
sierung und notwendige Weiterentwicklung des Rechts fokussiert wurde, sicht das Gros der Politik-
wissenschaft fiir sich selbst die Aufgabe, die sozialen, organisatorischen und individuellen Bedingun-
gen von Rechtsnormen im Allgemeinen zu untersuchen.!4

Fir das heutige Politik- und Rechtsverstindnis scheint es aber ganz und gar selbstverstindlich,
dass sowohl Politik als auch das Recht in einer interdependenten Wechselbeziehung zueinander ste-
hen. Zwischen Politik und Recht existiert nicht nur eine Wechselbeziehung, sondern auch ein eviden-
tes Spannungsverhiltnis, das in einem demokratischen Rechtsstaat nach Ausgleichstendenzen sucht
und diese auch gefunden hat. Politik ist dabei durch die das Recht vorskizzierten Handlungsspielrdu-
me determiniert. Politik auf der anderen Seite erzeugt jedoch auch das Recht.!#” Fiir eine genaue Ana-
lyse des Verhiltnisses von Politik und Recht miissen daher zunichst einmal die realen Machtverhilt-
nisse in einem Staat dargetan werden. Solange der Austibung staatlicher Herrschaft keinerlei Schran-
ken gesetzt sind, kann auch kein Konflikt zwischen Politik und Recht entstehen, da das Recht in au-
toritiren Systemen der Politik ja zwingend untergeordnet und immer vom Willen der Herrschenden
abhingig ist. Vor dem Stadium der zunehmenden Verrechtlichung gesellschaftlicher Prozesse war es
die natiirliche bzw. die naturrechtliche Ordnung, welche der Politik Schranken setzte.!48.149

Im demokratischen Verfassungsstaat erfahrt die Politik wie auch andere staatliche Herrschafts-
formen konkret durch das Verfassungsrecht objektive Beschrinkungen.!®® Die Aufgabe moderner

Verfassungen ist neben der Zurverfiigungstellung von Instrumentarien der politischen Willensbildung

146 Michael Becker und Ruth Zimmerling kategorisieren dieses Phinomen wie folgt: Sie sehen das Untersuchungsob-
jekt des Staates in der Rechtswissenschaft in einem ,,zwhenden Zustand*, da in ihr rechtlich-normative Verfassungen
analysiert werden und das Agieren des Staates stets in einem Kontext mit der Norm an sich gesetzt wird. Demge-
gentber ist der Staat als Untersuchungsobjekt der Politikwissenschaft ,,in Akzon™. Rechtliches und AulBerrechtliches
staatliches und zivilgesellschaftliches Handeln, das Verhiltnis zwischen Regierenden und Regierten sowie das Auslo-
ten potentieller Handlungsspielrdgume der politischen Akteure sind zu den zentralen Untersuchungsgegenstinden der
Politikwissenschaft zu zahlen. Vgl. Becker/ Zimmerling (2006), S. 12. Christoph Gusy etkennt datin sogat fundamentale
Konfliktlinien zwischen Recht und Politik: ,,Das Politische hat seinenr Wesen nach irgendwie entscheidend miit demr Dynamisch-
Irrationalen zu tun. [...] Demgegeniiber ist das Recht etwas Statisch-Rationales.” Gusy (1985), S. 42.

47 Fir Leibholz ergeben sich dabei Spannungsmomente, die von vielen als ungerecht und daher als nicht zufrieden-
stellend empfunden werden. Erfidhrt das Recht dabei eine allzu drastische und schnelle Verdnderung, so buit es eine
seiner zentralen funktionalen Aufgaben ein, Lebenssachverhalte und potentiell drohende Konflikte friedlich beilegen
zu kénnen. Dieses Konfliktlésungspotential des Rechtes setzt nimlich ein gewisses Maf3 an Bestindigkeit und Bere-
chenbarkeit voraus, die bei einer permanenten Verinderung des Rechtsbestandes gefihrdet erscheinen. Vgl. Leibholz
(1974), S. 378 — 379.

148 Im demokratischen Verfassungsstaat werden diese Schranken — wie noch darzustellen sein wird — hauptsichlich
von der geschriebenen Verfassung gesetzt. Dies muss jedoch nicht der Fall sein. So ist es unbestritten, dass in der
ungeschriebenen britischen Verfassung naturrechtliche Tendenzen existieren. Schranken kénnen der Politik aber
auch durch eine langjihrige Tradition bzw. durch eine bestindige Gerichtspraxis gesetzt werden.

14 Diese moderne Betrachtungsweise grenzt sich doch einigermal3en stark von der historischen Entwicklung ab. Im
Mittelalter wurde Recht als gottgegeben angesehen und die Aufgabe der Politik bestand lediglich darin, dieser gottli-
chen Ordnung mit den Mitteln der Politik zum Durchbruch zu verhelfen. Staaten, welche sich heute noch an gottli-
chen Entscheidungen und dadurch begriindete fundamentale Ordnungsvorstellungen orientieren, dhneln dabei den
abendlidndischen Staaten des Mittelalters und vertreten zumeist ebenfalls eine sehr anachronistische Sichtweise tber
das Verhiltnis von Politik und Recht. Vgl. Benda (2010), S. 884.

150 Die Kontrolle iiber die Einhaltung dieser Grenzen obliegt der Gerichtsbarkeit. Im angloamerikanischen Raum
kommt es dabei zu einer Inzidentialpriifung der allgemeinen Gerichte. Im europiischen Rechtskreis konnte sich
demgegentiber das Kelsianische Modell einer zentralen Verfassungsgerichtsbatkeit etablieren. Vgl. Guehiegl (2007).
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auch die Festsetzung von politischen Paradigmen und Werturteilen, zumindest fiir einen gewissen
Zeitraum. Daneben werden in den aktuellen Verfassungen auch Freiheitsriume der einzelnen Biirger
statuiert, in denen der Staat die Privatsphire des Einzelnen zu respektieren, ja dartber hinaus sogar
aktiv zu verteidigen und beschiitzen hat. In diese verfassungsrechtlich garantierten Freiheitsriume der
einzelnen Biirger darf vom Staat nur unter bestimmten streng reglementierten Voraussetzungen ein-
gegriffen werden.!>! Sie werden damit de facto der Einflusssphire der Politik entzogen.!52

Das hier dargestellte Spannungsverhiltnis zwischen Politik und Recht entlidt sich des Ofteren
auch in zwei plakativen Vorwiirfen, die zum Teil subliminal unterstellt und manchmal auch grof3 und
breit medial aufbereitet werden. Dabei geht es grob zusammengefasst um die unzuldssige Beeinflus-
sung einer Staatsgewalt von der jeweils anderen. Im rechts- und politikwissenschaftlichen Diskurs
werden diese beiden Konfliktlinien pragnant als ,, Po/itisierung der Justiz'* einerseits und ,,[uridifizierung der
Politif“ andererseits beschrieben. Wihrend erstere immer dann vermutet wird, wenn die Politik den
Versuch unternimmt, in die verfassungsrechtlichen Garantien der richterlicher Unabhingigkeit einzu-
dringen's3, wird auf der anderen Seite auch der (Verfassungs-)Gerichtsbarkeit gerne unterstellt, dass
sie legislative Gesetzesmangel gerne extensiv interpretiert und durch die (verfassungs-)gerichtlichen
Entscheidungen zu korrigieren versucht. Beiderseits schieben aber zumeist verfassungsrechtliche
Schranken tendenzitsen Ambitionen den Riegel vor. So ist beispielsweise die absolute Unabhingig-
keit der Gerichtsbarkeit verfassungsrechtlich statuiert.!5*

Das idealtypische Montequieu’sche Prinzip der strikten Gewaltentrennung erwies sich in der
staatlichen Verfassungs- und Verwaltungspraxis als ungeeignet. Heute beschrinken und bedingen sich
die legislative, die exekutive und die rechtsstaatliche Gewalt und stehen vielmehr in einem wechselsei-
tigen Abhingigkeitsverhiltnis, indem keine Staatsgewalt einen unzulissigen Druck auf die jeweils
andere auszuiiben vermag. Eine weitere Folge dieser Fragmentierung der Herrschafts- und Staatge-
walten ist u.a. auch darin zu erblicken, dass die Aufteilung der Staatsgewalten auf die verschiedensten
gesellschaftlichen Gruppierungen auch als Garant und Bedingung fiir die individuelle Freiheit zu be-

trachten ist.15

151 Siehe hierzu beispielsweise die strengen Eingriffsvoraussetzungen des 6sterreichischen Grundrechtsregimes. Vgl.
Oblinger (2009), S. 330 — 452.

152 Im Detail erweist sich die exakte Grenzziehung zwischen den verfassungsrechtlichen Garantien und dem der
freien Politikgestaltung tiberlassenen Freiraum als schwierig und zeigt somit exemplatisch das evidente Spannungs-
verhiltnis zwischen Politik und Recht auf. Vgl. Benda (2010), S. 885.

153 Etwa durch die Nachbesetzung von Verfassungsrichtern oder durch die politisch motivierte Austibung des staats-
anwaltlichen Weisungsrechts.

154 Siehe dazu etwa Art. 87 Abs. 1 B-VG.

155 Die klassische Gewaltentrennung zwischen den Staatsfunktionen Gesetzgebung, Gerichtsbarkeit und Verwaltung
war frither mit der Forderung junktimiert, dass die Staatsgewalten ihre Funktionen méglichst unabhingig von einan-
der austiben sollten. Fine Erginzung erfuhr diese isolierte Gewaltenlogik durch wechselseitige Kontrollen und Be-
schrinkungen (aus der amerikanischen Verfassungstradition ist hier der Terminus von ,,checks and balances’ zu nen-
nen). Der 1920 entstandenen Osterreichischen Bundesverfassung ist dieser strikte Grundsatz der Gewaltentrennung
bereits fremd. Diese orientiert sich vielmehr an dem soeben erwihnten System der Gewaltenverschrinkung und sieht
ein differenziertes Konzept von gegenseitigen Abhingigkeiten, Restriktionen und Kontrollen der obersten Staatsor-
gane vor. Vgl. Oblinger (2009), S. 263 — 264.
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In den seltensten Fillen kommt es dabei zu einer Eskalation dieser Konfliktlinien zwischen den
Staatsgewalten. Wie wohl ab und an heftige und auch kontroversielle Debatten gefithrt werden,
deeskaliert die Situation nach einiger Zeit wieder. Zumeist wird aber schon versucht, im Vorfeld kal-
mierend zu wirken. Ein Beispiel fir die Praxis der priventiven Konfliktvermeidung bildet das aus
dem amerikanischen Rechtsdenken entnommene Prinzip des ,judicial self restraint*.1>° Verfassungsge-
richtliche Erkenntnisse zeitigen nidmlich oft erhebliche, politische Auswirkungen, obwohl sie selbst
keine politischen Ambitionen verfolgen. Dabei wird von manchen politischen Akteuren beflissentlich
tibersehen, dass Erkenntnisse des Verfassungsgerichtshofes nicht so sehr dariiber befinden sollen, ob
eine Regelung zweckmifig und gerecht — also mit anderen Worten politisch klug, opportun oder
sachlich gerechtfertigt — ist, sondern vielmehr dariiber geurteilt wird, ob sich die politische Entschei-
dung innerhalb der verfassungsmiBig festgesetzten rechtlichen Ordnungstrukturen befindet. Ziel in
einem demokratischen Rechtsstaat muss es sein, Politik und Recht nicht gegeneinander ausspielen zu
wollen, sondern dadurch zu versdhnen, dass das Verfassungsrecht von der Politik geachtet wird; die-
ses aber wiederum den politischen Gestaltungsspielraum nicht allzu sehr einengt.!s

Das Ziel des politischen Prozesses ist (natirlich mit Einschrinkungen) die Auffassungen der
politischen Majoritit in verbindliche Rechtsnormen zu transformieren. Recht bildet dabei auch die
notwendige abschlieende Antwort eines politischen Prozesses. Recht soll dem Biirger die notwendi-
ge Klarheit tber die staatlich gewollte Antwort auf einen Lebenssachverhalt vermitteln und ihm auch
die einmal getroffene politische Entscheidung verdeutlichen. Durch die Konkretisierung und Deter-
minierung des politischen Prozesses in einer Rechtsnorm kommt es in periodischen Abstinden zu
einer Entlastung der Politik, die sich darauf hin wiederum anderen Agenden widmen kann.! Inso-
fern stellt das Recht — trotz aller bisher aufgezeigten Unterschiedlichkeiten — in letzter Konsequenz
nichts Gegensitzliches zur Politik dar. Sie ist wie Dieter Grimm meint Gleiches, allerdings nur in

einem anderen Aggregatzustand: ,,Rechz ist geronnene Politife.* 1>

156 Wiewohl der 6sterreichische Verfassungsgerichtshof — auch inspiriert durch die aktive Grundrechtsinterpretation
des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte — bei Weitem nicht mehr so zurtickhaltend agiert, fiihlt er sich
auch heute noch dem , judicial self restraint* im engsten Sinne verpflichtet und hat sich selbst die Verpflichtung aufer-
legt, keine aktive Politik betreiben zu wollen. Siche dazu auch Gsehieg/ (2007). In dieser an der Universitit Wien ap-
probierten Diplomarbeit unternimmt der Autor den Versuch einer diskursiven politikwissenschaftlichen Analyse.

157 Vgl. Benda (2010), S. 884.

158 Johann Josef Hagen sicht in der rechtlichen Bindung der Politik jedoch nur scheinbar eine politische Kategorie
mit dem zentralen Stellenwert innerhalb des Rechtsstaates, welcher in einem latenten Konkurrenzverhaltnis zu den
eigentlichen Inhalten des Rechts stiinde. Normative Theorien, welche sich durch den und im Rechtsstaat legitimieren
wollen, erhalten ihre Autoritit stets durch ihre Abgrenzung zu anderen gesellschaftlichen Michten. Dies ldsst sich
auch historisch begriinden. Im 19. Jahrhundert instrumentalisierte das 6konomische erstarkende Biirgertum das
Recht im Kampf gegen den aristokratisch geprigten, feudalistischen Herrschaftsstaat, indem es sich durch den Ver-
such das Primat des Rechtsstaates durchzusetzen, selbst verpflichten wollte. Diese Zweckrationalitit ermdglichte es
die Rechtsordnung zunehmend vom politischen Prozess herauszulésen. Dies war die grof3e Geburtsstunde der mo-
dernen Jurisprudenz. (Man darf bei dieser Feststellung jedoch keineswegs die romisch-rechtliche Entwicklung negie-
ren, bei der sich dhnliche Entwicklungslinien registrieren lieBen.) Johann Josef Hagen restimiert diese Entwicklung
folgendermalen: ,,Denn das Scheitern des Versuchs, eine rechtliche Ordnung inbhaltlich zu bestimmen, weist dieser die Rolle von
Verfahrensregelungen zn, wihrend die politische Substang; einem allgemeinen Voluntarismus freigegeben wurde. Hagen (1973), S. 62.
159 Grimm (1969), S. 502.
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Das Phinomen des Rechts ist also das zentralste und wichtigste Produkt des politischen Pro-
zesses. Recht fungiert dabei als Handlungsinstrumentarium der politischen Exekutive und erhilt
durch seinen durchdringenden Charakter innerhalb der Gesellschaft regulative Aufgaben. Das dies
spater auch zu einen der Kernaufgaben der politikwissenschaftlichen Disziplin geworden ist, scheint
heutzutage weitgehend auf breitem Konsens zu beruhen. Mag sein, dass durch die Genese der Poli-
tikwissenschaft — auch beeinflusst von internationalen Stromungen — aus den Rechtswissenschaften
Abgrenzungen vehement gesucht und auch gefunden wurden; mag auch sein, dass es der Rechtswis-
senschaft gelungen ist, ihren hegemonialen Anspruch auf das weitldufige Phinomen des Rechts weit-
gehend durchzusetzen. Nichtsdestotrotz ldsst sich konstatieren, dass die trans- und interdisziplinire
Verbindung zwischen Politik und Recht auch zum Kernbereich der Politikwissenschaft gehdrt oder
zumindest gehdren sollte.

Durch die intensive Auseinandersetzung sowohl mit rechtswissenschaftlicher als auch mit poli-
tikwissenschaftlicher Literatur soll in dieser Dissertation die Kardinalfehler beider Disziplinen bei der
Behandlung des multiperspektivisch zu behandelnden Phinomens des Rechts vermieden werden.
Politologen verlieren allzu oft die soziale Spezifitit des Rechts aus den Augen und negieren dabei die
Eigengesetzlichkeit und die Eigendynamik des Rechts an sich.!% Demgegeniiber begeht die Rechts-
wissenschaft manchmal den Fehler empirische und gesellschaftliche Interessenlagen bei der Untersu-
chung von Recht und Rechtsstaat zu vernachlissigen. Trotz divergierender methodologischer Zugin-
ge werden — wie gesagt — aber dhnliche Phinomene untersucht und danach versucht sie in einem
Konnex mit gesellschaftlichen Gegebenheiten!s! zu setzen.162

Aber wie kann nun im Rahmen einer politikwissenschaftlichen Dissertation das Recht zufrie-
denstellend operationalisiert werden? Wie wird das Recht zum Gegenstand der Politikwissenschaft?

Recht spielt dabei fiir den Politikbereich der politischen Theorie und Ideengeschichte (Teil I1I) als

160 Manche Kritiker bemingeln beim Phinomen des Rechts die mangelhafte Referenzierung auf gesellschaftliche
Vorginge bei gleichzeitiger apodiktischer rechtsdogmatischer Herangehensweise. So schreibt etwa Niklas Luhmann
in einem beachtenswerten und deshalb an dieser Stelle wiederzugebenden Statement: ,,Awuch die Rechtswissenschaft befasst
sich mit der Realitit des Rechts — aber nicht mit einer sozialen, sondern mit einer symbolischen Realitat. Sie betrachtet das Recht als eine
Sinnkonstellation fiir sich. Ans diesem sinnhaft-symbolischen Kontext des Rechts sind die sozialen Realititen, sind die gesellschaftlichen
Bedingungen, Entstebungsursachen und Wirkungen nicht ansgeschlossen; sie bleiben im Sinnborizont anch der Rechtswissenschaft sicht-
bar und zuganglich, aber sie sind in ibm nur in einer bezeichnenden Verdichtung und 1 erkiirzung enthalten, ndmiich nur, soweit sie fiir
die Entscheidung von Rechtsfragen relevant sind.” Lubmann (1972), S. 354.

161 Zu dem Stichwortt ,.gesellschaftlichen Gegebenbeiten' sei ein kleiner Exkurs gestattet. Politikwissenschafter beklagen
hiufig den Umstand der Dominanz von Juristen im politischen Alltag, zugespitzt auch ,,[uristenmonopol* genannt. Es
gibt bedeutend mehr Politiker mit juristischer Ausbildung, als solche, die ein politikwissenschaftliches Studium vor-
weisen kénnen. Die Rechtswissenschaft ist damit viel stirker mit und in der politischen Praxis verwurzelt. Nur was
sind die Griinde hierfiir? Hier seien durchaus ein paar selbstkritische Worte an die Politikwissenschaft erlaubt. Allzu
oft verlaufen sich nimlich Politologen in selbstverliebte Methodenspielchen ohne dabei die Relevanz fiir den politi-
schen Alltag zu akzentuieren. Da staatliches Handeln aufgrund des Legalititsprinzips letztlich immer auf einer Norm
basiert, ist die vollkommene — und von machen Politologen vorgenommene — v6llige Negation des Rechts ein
Selbstbetrug. Dieter Grimm restiimiert diesen Umstand dabei so: ,,Ehe sich die Politikwissenschaft dariiber beklagt, sollte sie
die Tatsache zum Anlass einer Selbstpriffung nehmen. Offenbar haben ja die Fraktionen des (deutschen, Anm. des Autors) Bun-
destages |...] das Stichwort 1V erfassungspolitik nicht mit der Politikwissenschaft in Verbindung gebracht.” Grimm (1978), S. 288.

162 Der Autor vertritt dabei das Postulat von der ,,Einbeit der Sozialwissenschaften.
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auch fir die Politikfeldforschung durchaus eine gewichtige Rolle (Teil IV), wenn auch mit unter-
schiedlichen Schwerpunktsetzungen.

Im Rahmen der politischen Theorie wird und wurde das Recht sicherlich eingehend themati-
siert. Der Grund hierfiir mag unter anderem auch darin zu suchen sein, dass sich die politische Theo-
rie als auch die Rechtsphilosophie letztendlich auf die gleichen Staatstheoretiker berufen'®3, die in
ithren Theorien nach Erklirungs- und Begriindungmustern fiir staatliche Ordnungen unter Zuhilfe-
nahme des Rechts suchen. Aber auch in der Policyforschung diirfen rechtliche Elemente keinesfalls
vernachlissigt werden. Wie spiter dargelegt werden wird, miissen auch programmatische Uberlegun-
gen zur gesellschaftlichen Steuerung letztendlich in Recht transformiert werden, um einigermal3en
effizient zu sein. Dieser Umstand wird in der Policyforschung jedoch wiederholt vernachlissigt.!6+
Aus dem Verstindnis der Politikwissenschaft als einer Wissenschaft der gesellschaftlichen Ordnung
und Steuerung sollen im Rahmen dieser Abhandlung stets die Steuerungsfunktionen des Rechts als
Leitprimisse fokussiert werden.

Zusammenfassend kann also an dieser Stelle festgehalten werden, dass Politik und Recht in ei-
ner interdependenten Wechselbeziehung zueinander stehen. Recht ist dabei Ergebnis und Hauptge-
genstand der Politik. Recht muss von der Politik immer wieder den verdnderten Lebensverhiltnissen
angepasst werden, wenn es die notwendige Legitimitit nicht einbiilen will. Politik auf der anderen
Seite ist begrenzt durch das geltende Recht. Dies gilt schon bei einfachen Gesetzen, die solange in
Geltung bleiben, bis sie eine Abdnderung erfahren, und noch vielmehr fiir das Verfassungsrecht, wel-
ches den politischen Gestaltungsspielraumen Grenzen vorskizziert und somit das fiir einen Rechts-
staat typische Primat des Rechts vorgibt. Das Verfassungsrecht legt auch jene Verfahren fest, die
notwendig sind, um politische Entscheidungen letztlich in Recht transformieren zu kénnen's> und
wichtige inhaltliche Leitprimissen legislativ zu formulieren. Die Qualitit einer Verfassung zeigt sich
u.a. auch darin, dass die Politik ihre Inhalte befolgt und diese generell achtet. Andererseits muss die
Verfassung der Politik auch gentigend Freirdume zur Verfiigung stellen, damit letztere ihr gestalteri-

sches Potential als ein Grundprinzip der Demokratie auch entfalten kann.!66

163 Jede Differenzierung zwischen Rechtstheorie, politischer Theorie, Rechtsphilosophie, u.s.w. erscheint deshalb
einigermalBen willkirlich zu sein, da hierbei keine scharfen Trennlinien erkennbar sind. Ambitionierte Versuche
lassen sich dennoch bei Becker/ Zinmerling (2006), S. 16 — 17 sowie ausfuhtlich bei Kung/ Mona (2006), S. 43 — 137
nachlesen.

164 Siche dazu u.a. Schwidt (1995).

165 In diesem Zusammenhang sei auf den die Ssterreichische Bundesverfassung kennzeichnenden Begriff der sog,.
wSpielregelverfassung® verwiesen, der hierzulande die Spielregelqualitit der den politischen Prozess regelnden Normen
unterstreichen méchte. Vgl. Oblinger (2009), S. 29.

166 Vel. Benda (2010), S. 885 — 886.
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I1.4.3. Gerechtigkeit als Leitprimisse der Politik

Die politische (Alltags-)Debatte, in der das Thema Gerechtigkeit nahezu inflationdr zu Tage
tritt, lisst zumeist eine nidhere Gerechtigkeitsdefinition vermissen.!” Das plakative Schlagwort ,,Ge-
rechtigkeit bleibt bei naherer Betrachtung deshalb vielfach inhaltsleer. Mit dem Verweis auf den unter
Kapitel II.1. unternommenen Versuch das Prinzip der Gerechtigkeit méglichst facettenreich darzu-
stellen, kann erst erahnt werden, wie schwierig in diesem Kontext eine Debatte zu fithren ist bzw. zu
tihren wire.!68

Gerechtigkeit in einem politischen Kontext wirft notgedrungen wichtige und zentrale Frage-
stellungen auf. Wie ldsst sich eine allzu gro3e Machtakkumulation als Hort von Ungerechtigkeiten
verhindern? Wie kann ein allgemein akzeptabler Weg der Entscheidungsfindung gefunden werden?
Wie lassen sich wichtige und verschiedenste gesellschaftspolitische Interessen und Desiderate so reali-
sieren, dass das System nicht zu tUberfrachten droht, ...?

Politische Akteure tendieren nur allzu gerne ihre Aktivititen unter dem allseits positiv konno-
tierten Ideal der Gerechtigkeit zu positionieren, um damit ihr Handeln vor der einmal mehr, einmal
weniger kritischen Offentlichkeit legitimieren zu konnen. Gerechtigkeit wird oft als Synonym fiir
wohlverstandenes Allgemeininteresse gerade gegentiber denjenigen vorgebracht, die durch die beab-
sichtigte politische Vorgehensweise wenig Gutes zu erwarten haben. Die fiir diese zu erwartenden
Verschlechterungen werden oftmals mit vordergriindig rechtmif3igen und gerechten Interessen ande-
rer legitimiert.'®” Daran anschlieSend kann im Verhiltnis zwischen Politik und Gerechtigkeit konsta-
tiert werden, dass vielleicht nicht unmittelbar dem theoretisch hehren Ideal der Gerechtigkeit bei der
schwierigen L.osung tagespolitischer Probleme nachgegangen werden kann und soll, sondern Gerech-
tigkeit anderwirtig empirisch gerechtfertigt werden sollte. Gerecht darf aber in einem solchen Fall
keineswegs gleichgesetzt werden mit dem, was von der Mehrzahl der Menschen gewiinscht wird.
Helmut Rissmann pladiert deshalb nicht in einen infiniten, nicht legitimierbaren Gedankenzyklus zu
verharren, sondern in Fortfithrung der Konsensustheorie Rainer Trapps Gerechtigkeit als eine ,,Zu-
stimmung jedermanns in seinem woblverstandenen Eigeninteresse 170 zu definieren.

Einer der umstrittensten, jedoch zugleich wichtigsten, Teilgebiete der politikwissenschaftlichen

Beschiftigung mit dem Phinomen der Gerechtigkeit ist die politisch brisante auch medial, oft aufbe-

167 So bedarf Gerechtigkeit im Rahmen politischen Agierens stets eines immanenten Sozialbezugs. Axel Tschentscher
illustriert diesen notwendigen Sozialbezug der Gerechtigkeit mit einer einprigsamen Metapher: ,,Wer sich als Eremit in
der Wiiste oder als Schiffbriichiger anf einer Insel die Frage nach richtigems Handeln stellt, mag war auf der Suche nach Moral sein —
Gerechtigkeitsfragen stellen sich indes nicht.** Tschentscher (1999), S. 29.

168 Treffend dazu die von Rainer Wolf artikulierte Umschreibung dieses Phianomens: ,,Gerechtigkeit ist populir. Wo die
Politik versagt, wird nach dem Recht gernfen und wo dessen Defizite zu Tage treten, wird die Gerechtigkeit bemiibt. Wolf (1994), S.
163.

169 Vgl. Trapp (1994), S. 54.

170 Riissmann (1994), S. 34. Diese Quintessenz der Wandlung vom wohlverstandenes Allgemeininteresse zur Zustim-
mung jedermanns im wohlverstandenen Eigeninteresse stellt auch die grundlegenden Telos der Begriindungslehre
dar, die im deutschen Sprachraum in entscheidender Weise von Rainer Trapp durch dessen Habilitationsschrift

5 INicht klassischer Utlitarismus™ (1988) geprigt worden ist.
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reitete Diskussion rund um die Verteilungsgerechtigkeit innerhalb eines politischen Systems. Alte
Dogmen, wie die wirtschaftliberale Ansicht ,,Jedem nach seiner Leistung, der rechtsstaatlichen Auffas-
sung ,,Jedem nach seinen (verfassungs-)gesetzlich gewdabrleisteten Rechten’ oder dem sozialistischen Credo ,,Jeden
nach seinen Bediirfnissen' greifen fur eine differenzierte, breit gefithrte Debatte viel zu kurz. Ein Ver-
dienst all dieser Dogmen ist jedoch zweifelsfrei darin zu erblicken, dass nunmehr die allgemeine Exis-
tenz des Prinzips der Tauschgerechtigkeit grosso modo aufler Streit steht. Ein Tausch wird heute
dann als gerecht angesehen, wenn eine (nahezu) dquivalente Gleichwertigkeit zwischen dem Erhalte-
nen und dem Gegebenen vorhanden ist. Weiters ist unbestritten, dass ein rein synallagmatischer
Tausch nicht erzielt werden kann, weshalb es auch einer kompensatorisch wirkenden korrektiven Gerech-
tigkeit bedarf, um das auftretende Missverhiltnis des ungerechten Tausches wieder berichtigen zu kén-
nen.!”!

Immanente Aufgabe der Politik und der Gesellschaft sollte es daher aus gerechtigkeitstheoreti-
scher Sicht sein, artikulierte Interessen und Wiinsche einzelner Gesellschaftsmitglieder nicht prioritir
zu behandeln, sondern sie so angemessen und ausgewogen zu proportionieren, dass sie fiir den inne-
ren gesellschaftlichen Zusammenhang gemeinschaftsstiftend sein kénnen. Gerechtigkeit als zentrales
Handlungsparadigma des gesamten politischen Prozesses darf sich nicht im Obsiegen unterschiedli-
cher politischer Akteure aufgrund ihrer unterschiedlichen Machtpotentiale erschopfen, sondern soll
indessen durch einen anregenden, diskursiven und institutionalisierten Wettbewerbs- und Kooperati-
onsprozess weiter forciert werden.!”2

Otfried Hoéfte ordnet der Gerechtigkeit in Relation zur Politikwissenschaft eine vierfache Be-
deutung zu: Zum einen legitimiert das Ideal der Gerechtigkeit, das Wesen und die Natur des Politi-
schen. Man muss sich stets vergegenwirtigen, dass das politische System das einzige gesellschaftliche
Subsystem ist, das verbindliche Regeln setzt, mit 6ffentlicher Zwangsgewalt ausgestattet ist und dafiir
auch Gehorsam verlangt. Insofern sind die Legitimationsanforderungen mit und durch die Gerech-
tigkeit an das politische System relativ hoch. Des Weiteren dient die Gerechtigkeit als eine profunde
Orientierungshilfe fiir die Fort- und Weiterentwicklung des politischsten aller Rechte, dem Verfas-
sungsrecht.!” Drittens gibt eine personale Interpretation der Gerechtigkeit wichtige Anhaltspunkte
zur guten politischen Kultur und Praxis der handelnden Akteure.!” Zu guter Letzt weist er noch auf
die Bedeutung des politikwissenschaftlichen Gerechtigkeitsdiskurses fiir die internationale Debatte

hin.175

11 Vgl. Hffe (2010), S. 306.

172 Vgl. Penz/ Priddat (2007), S. 54 — 55.

173 Und innerhalb desselben im Besonderen das Menschen-, Demokratie- und Gewaltenteilungsrecht.

174 Im gegenwiirtigen politischen Diskurs wiirde dies wahrscheinlich unter dem Schlagwort der ,,Good Governance'
zusammengefasst werden. Gemeint ist damit ein einwandfreies, tadelloses politisches Handeln, das zum Beispiel zu
einer Zuriickdringung der korrupten Elemente innerhalb eines politischen Systems fiihrt.

175 Man beachte in diesem Kontext die von Otfried Hoffe geforderten Modelle einer Weltrechtsordnung, einer sub-
sididgren Weltdemokratie bzw. Weltrepublik. Vgl. Héffe (2010), S. 310.
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AbschlieBend soll der Gedankenkreis geschlossen werden. Michael Kohler benennt richtiger-
weise die Gerechtigkeit als Grund der Politik (im Lateinischen ,,lustitia fundamentum regnoruns) und
stellt in diesem Kontext knapp, aber umso zutreftender fest: ,,Die Gerechtigkeit ist die Grundlage der Poli-
tik, der politischen V erfassungen, sowobl der staatlichen als anch der internationalen Rechtsorganisation.*\7°

Seit in der Antike erstmals das Ideal der Gerechtigkeit als Leitpriamisse der Politik auserkoren
wurde, scheint es im politischen Diskurs gleichsam bestindig wie auch einzementiert. So bestindig
die Politik ihren Fokus auf die Gerechtigkeit legt, so unerlisslich benétigt die Politik auch das Recht,
um ihre volle Wirksamkeit im Rahmen der Gesellschaft auch vollends zur Entfaltung zu bringen. Erst
das Junktim zwischen Politik und Recht bildet die Grundlage moderner Staatlichkeit und fungiert als

Grundlage simtlicher Rechtverfassungen.

176 Kohler (2002), S. 25.
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lll. Teil — Gerechtigkeitstheorien zwischen Politik und Recht

ITI.1. Einfithrung und Klassifizierungsvorschlige zu den Gerechtigkeitsthe-
orien

Die primirste Aufgabe von Gerechtigkeitstheorien ist in einer systematischen Herangehenswei-
se zunichst einmal darin gelegen, die Begrifflichkeit der Gerechtigkeit einer probaten Definition zu-
zufithren und sich anschlieBend niher der Frage zu widmen, wie und wodurch Gerechtigkeit im Rah-
men einer gesellschaftlichen Ordnung hergestellt werden kann und was durch diese bezweckt werden
soll.

Bevor es nun gilt, gerechtigkeitstheoretisch in medias res zu gehen, sollen zunichst einmal die
spater im Detail darzustellenden Theorien wissenschaftstheoretisch rubriziert und kategorisiert wer-
den. Die nachstehenden Theorien lassen sich dabei ganz grob in zwei Kategorien aufteilen. Auf der
einen Seite befindet sich die grole Gruppe der normativen Gerechtigkeitstheorien!”’, die Gerechtig-
keit nicht wie Aristoteles oder Platon als moralische Leitidee betrachten, sondern die Gerechtigkeit
vielmehr als Mittel zum Zweck ansehen, um das gesellschaftliche Wohlergehen zu férdern. Die zweite
groBle Gruppe der Gerechtigkeitstheorien ist vielmehr rechtstheoretischer Natur. Als prominente
Beispiele fir diese Kategorie gilt die Schule des Rechtspositivismus, welche die Geltungsbedingungen
des positiven Rechts entkoppelt von Gerechtigkeitsiiberlegungen analysierte.!” Wihrenddessen also
friher Moral und Gerechtigkeit als koextensives Begriffspaar verstanden wurde, das jede Form
menschlichen Leidens als moralisch nicht rechtfertighar und deshalb auch als ungerecht qualifizierte,
bezieht sich die zweite grofle Theoriegruppe der politischen Gerechtigkeitskonzeptionen auf den
normativen Ordnungscharakter zwischenmenschlicher Beziehungen, die die Praktiken ebenso wie die
politischen Institutionen des Alltags so detailliert wie nur méglich regeln mécehten.!””

Was bedeutet dies nun fiir das Anliegen dieser Arbeit, vorhandene Gerechtigkeitstheorien auf
ihre normativen Komponenten hin untersuchen zu wollen. Zunichst einmal muss konstatiert wer-
den, dass Gerechtigkeitstheorien per se schon etwas inhirent Normatives aufzuweisen haben. Die
Grundidee aller im Folgenden noch niher darzustellenden Gerechtigkeitstheorien liegt in der Archi-

tektonik von etwas ,,Gesollters**. Demnach sind sie allesamt bis zu einem gewissen Punkt konsequen-

177 In dieser Dissertation beispielhaft dargestellt z.B. an den Theorien von Mill und Austin. Vgl. dazu niher I111.5.5.1..
178 Hs gibt jedoch noch eine dritte allerdings dem Phianomen der Gerechtigkeit dulerst kritisch gegentiberstehende
Kategorie. In der Systemtheorie nach Niklas Luhmann wird Gerechtigkeit als eine funktionsunspezifische Normati-
vitit beschrieben. Diese erweise sich fiir die post(-modernen) Gesellschaften deshalb als unbrauchbar, da die Gesell-
schaft in mehrere autonome Teilgesellschaften (Wirtschaft, Recht, Politik, Religion, u.s.w.) segmentiert ist, in denen
ein universelles Prinzip wie die Gerechtigkeit unpraktikabel wire. Die Teilgesellschaften orientieren sich vielmehr an
ihrer eigenen funktionsspezifischen Normativitit. In seiner Arbeit ,,Gerechtigkeit in den Rechtssystemen der modernen Gesell-
schaff* verlisst Luhmann ein wenig das systemtheoretische Terrain und deklariert sich — wenn auch mit Abstrichen —
als Anhdnger der positivistischen Gerechtigkeitstheorien. Vgl. Lubmann (1981).

179 Vel. Habn (2009), S. 14 — 16.
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tialistisch, da sie letztlich ausnahmslos determinieren mochten, wie gerechte Zustinde herbeigefiihrt

und Ungerechtigkeiten verhindert werden kénnen.!s0

Normativen Gerechtigkeitstheorien wohnt daher eine omniprisente und nicht zu verleugnende

Gefahr inne, denn nur allzu rasch und leichtfertig werden persénliche Lebensumstinde bzw. indivi-

duelle Ansichten zu universellen Weltanschauungen hochstilisiert. Diese Dissertation setzt sich u.a.

die Aufgabe einige dieser theoretischen Gerechtigkeitsprinzipien auf ihre Praxistauglichkeit hin zu

untersuchen und auf konkrete juristische Fragestellungen zuzuspitzen.

Gerechtigkeitstheorien lassen sich im Weiteren grob tiber ihre Aussagen zur Gerechtigkeit klas-

sifizieren. Aufgrund der Vielzahl der sich mit der Begrifflichkeit der Gerechtigkeit auseinandersetzen-

den Theoretiker ist es oftmalig schwer, einen strukturellen Uberblick beizubehalten. Ein weiter, sehr

treffender Klassifikationsversuch18! tiber diese Theorien stammt dabei von Ralf Dreier:!82

Gerechtigkeitstheorien

vV

Analytische

Gerechtigkeitstheorien
Untersuchen logische Strukturen

Normative

Gerechtigkeitstheorien

Empirische
Gerechtigkeitstheorien
Untersuchen existente oder ehema-

und sprachliche Gehalte des Ge-
rechtigkeitsbegtiffs.

Materielle Gerechtigkeitstheorien
Erarbeiten konkrete Aussagen dariiber, was gerecht bzw. ungerecht
ist. In der Regel orientieren sich materielle Gerechtigkeitstheorien
an einem obersten Gerechtigkeitsprinzip.

Naturrechtstypus:

Zentraler MafB3stab ist die Natur, als sinnvoll verniinftige Seinsord-
nung, die vor allem in der Antike oder im Mittelalter anzutreffen
waren.

Vernunftrechtstypus:

Zentraler MaBstab ist die menschliche Vernunft, die autonom, das
bedeutet zunehmend selbstgesetzgebend, begriffen wurde. Beispie-
le hierfir sind u.a. die praktische oder instrumentelle Vernunft als
rationale Zweck-Mittel Kalkulation.

Abb. 10: Klassifikation der Gerechtigkeitstheorien durch Ralf Dreier

180 Vgl. Ladwig (2011), S. 114,

lig existente Gerechtigkeitsvorstel-
lungen einer Gesellschaft und ihren
historischen, soziologischen,
psychologischen oder 6konomi-
schen Erklirungsgehalt.

Prozedurale Gerechtigkeitstheorien
Prozedurale Gerechtigkeitstheorien sind per definitionem darauf
ausgerichtet, Verfahren zu entwickeln, deren Bedingungen und
Regeln eingehalten werden miissen, wenn man gerechtes Recht
erzeugen oder Gerechtigkeitsurteile rational begriinden will.

Gerechtigkeitserzeugungstheorien

Dies sind Theorien tiber Verfahren, deren Einhaltung gewihrleis-
ten soll, dass das in ihnen erzeugte Recht gerecht ist oder zumin-
dest verhindern soll, dass ungerechtes Recht erzeugt wird.
Gerechtigkeitsbegriindungstheorien

Das hier zu beschreibende Modell ist jenes der wissenschaftlichen
Wahrheitsfindung, die auch die Begriindung wichtiger Werturteile
inkludiert.

181 Dieser Klassifikationsversuch ist einer von vielen. So rubriziert etwa Axel Tschentscher Gerechtigkeitstheotien
nach prignanten Merkmalen von Theorien bedeutender Gerechtigkeitstheoretiker. Tschentscher unterteilt in eine a)
nietzscheanische grundsitzlich skeptizistische, eine b) aristotelische nach einer Bestimmung des Guten trachtende,
eine c) hobbeseanische rationale und eine d) kantische auf die universelle Moralitit abstellende Grundposition. Vgl.
Tschentscher (1999), S. 80 — 83. Auch Habermas unternimmt einen dhnlich gearteten Versuch, Gerechtigkeitstheorien
zu kategorisieren. Er differenziert zwischen pragmatischen (vernunftorientierten), ethischen (wertorientierten) und
moralischen (universellen) Gerechtigkeitspositionen. Vgl. Habermas (1991), S. 100 — 118.

182 Vol. Dreier (1985), S. 117 — 118.
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Der Theoriepluralismus fiihrt zunichst zu der berechtigten Fragestellung nach der rationalen
Entscheidbarkeit gerechtigkeitsrelevanter Problemstellungen. Wihrend materielle Gerechtigkeitstheo-
rien meist zeitpunktbezogene Aussagen dartiber treffen, was nun gerecht oder nicht gerecht ist, gerie-
ren sich prozedurale Gerechtigkeitstheorien zumeist ahistorischer, wiewohl auch diese sich eines ge-
wissen Ideologieverdachts nicht entziehen kénnen. Es kénnen jedoch unabhingig von der Kategori-
sierung universelle Konditionen prizisiert werden, mit denen sich ethische Fragen rational diskutieren
lassen. Es sind dies Bedingungen, wie vor allem jene der Klarheit, der Informiertheit oder der Vorur-
teilslosigkeit, die zwar im Detail nur anniherungsweise erfiillbar sind, dennoch die Gerechtigkeitsqua-
litit der jeweiligen normativen Gerechtigkeitstheorie verbessern kénnen.

So oszilliert das Ideal der Gerechtigkeit in einem weiteren Kategorisierungsversuch zwischen
den theoriegeschichtlichen Strémungen der Deontologie und des Konsequentialismus. Deontologen
streben nach Gerechtigkeit aus einem inneren Pflichtbewusstsein heraus, sozusagen als etwas intrin-
sisch Gewolltem. Zunichst sollen Priferenzen abgeklirt und gewichtet werden und hernach mit den
bestmoglichen Mitteln getrachtet werden, diesen Idealen auch zu entsprechen. Ausgehend von indi-
vidualutilitaristischen Uberlegungen wird als Endziel versucht, eine gesamtgesellschaftliche Nutzen-
funktion zu generieren. Selbst wenn, einige wenige ungebiihrlich hohe Belastungen auf sich nehmen
miissten, so wire es fiir einen Deontologen auch dann immer noch gerecht, wenn nur eine tiberwalti-
gende Mehrheit daraus Vorteile lukrieren kénnte.!83 Auf der anderen Seite fokussieren Konsequentia-
listen nur die formalen Folgen von Handlungen und Regeln. Auch hier geht es um eine méglichst
optimale Alternativenwahl, allerdings sind die inneren Beweggriinde fir Konsequentialisten belang-
los.184

Innerhalb der im III Hauptteil dieser Arbeit prisentierten Theorien konnen — neben der so-
eben vorgenommen Kategorisierung — sieben grofie institutionsethische Leitsdtze herausgearbeitet
werden, die im Rahmen der unterschiedlichen Theorien auch in unterschiedlichem Ausmalie zugrun-
de gelegt wurden und im Weiteren auch den empirischen Teil dieser Arbeit tiber weite Strecken pri-
gen werden:!85

(1) Politische Gerechtigkeit, verstanden als angemessene und addquate Verteilung von
Rechten, Freiheiten, Amtern und Chancen;

(2) Soziale und 6konomische Gerechtigkeit, welche die Distribution materieller Giiter, Ar-
beitsstellen, medizinischer Versorgung und Ressourcen sicherstellen soll;

(3) Gerechtigkeit zwischen den Geschlechtern (Gender);

183 Gerade die gleich im Anschluss darzulegenden antiken Gerechtigkeitstheorien kénnen als idealtypisch deontolo-
gisch klassifiziert werden.

184 Scheint der Unterschied prima vista gering und marginal zu sein, so ist er zweifelfrei dennoch vorhanden. Konse-
quentialisten argumentieren rein formell und ohne Ansehen der Person. Menschen und ihre Bediitfnisse sind bei
ihnen nur Aspekte unter vielen anderen, wihrend andererseits die Deontologen das intrinsische Argument der
Pflichterfallung in den Mittelpunkt riicken. Vgl. hierzu mit vielen Facetten und Beispielen unterlegt Ladwig (2011), S.
114 —126.

185 Vgl. Horn/ Scarano (2002), S. 9.
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(4) Gerechtigkeit gegeniiber gesellschaftlichen Minderheiten;

(5) Gerechtigkeit zwischen den Generationen;

(6) Gerechtigkeit vor dem Gesetz, z.B. vor Strafgerichten und

(7) Internationale und globale Gerechtigkeit, die ihren Ursprung in der althergebrachten

Diskussion um den gerechten Krieg (lat.: bellum: iustum) hat.

In der Theoriegeschichte der Gerechtigkeit wurden tber die Jahre sehr differente Ansichten
vertreten, wobei jedoch stets divergierende Grundtendenzen den politischen Diskurs dominierten.
Altere Theorien neigten bei der Ausgestaltung der Gerechtigkeitskonzeptionen eher zu individualisti-
schen, personenzentrierten Ansichten, wihrenddessen modernere Theorieansitze institutioneller
ausgerichtet sind.!8¢

Christoph Horn und Nico Scarano fragen demnach fiir alle Theorien nach einem ,,Primdrobjeket
der Gerechtigkeit*, dem sich sekundire Objekte unterzuordnen haben. Obwohl die hier zu diskutieren-
den Gerechtigkeitstheorien sehr unterschiedlich konzeptioniert sind, kristallisieren sich dennoch drei

Fragestellungen heraus, die simtliche hier vorzustellende Theorieansitze durchziehen:!s7

Zentrale Problemstellungen normativer
Gerechtigkeitstheorien

Positivititsproblem Egalitarismusproblen

Dissensproblem

Der Begtiff der und die Vorstel-
lung von Gerechtigkeit wird inf
diversen Gesellschaften und|
Kulturen 4aullerst unterschied-
lich betrachtet. Die entschei]
dende Frage normativer Ge-
rechtigkeitstheorien lautet des-
halb, wie Gerechtigkeit ange-
sichts der vorhandenen empiri-
schen Pluralitit systematisierbar

Das Positivititsproblem bezichd
sich auf den Zusammenhang
zwischen einer normativen
Theorie der Gerechtigkeit und
den existierenden Rechtsord-
nungen. Stellt das Prinzip der
Gerechtigkeit dabei einen hand-
lungsanleitenden, —systemtrans-
zendenten Aspekt dar  odeq
muss Gerechtigkeit von einer

Eine der groBten theoretischen|
[Debatten wurde tiber das Vet
hiltnis von Gerechtigkeit und
Gleichheit gefihrt. Ist Gerech-
tigkeit nur mit einem strengen|
Hoalitarismus bei der Verteilung]
ivon Gutern, bei Verfahren und|
bei Resultaten zu erreichen odet]
kann Gerechtigkeit auch mit
einer adressenrelativen  Un-

und operationalisierbar ist. bestehenden Rechtsordnung gleichverteilung erzielt werden,)
erst  selbststindig  generiert dic stirker auf individuell
werden? Voraussetzungen und soziokul

. . turelle Kontexte achtet? .

Abb. 11: Zentrale Problemstellungen normativer Gerechtigkeitstheorien

186 In den antiken theoretischen Auseinandersetzungen mit dem Prinzip der Gerechtigkeit wurde sowohl eine politi-
sche, als auch eine personale Ausformung der Gerechtigkeit vertreten. Im Mittelalter wurde der Fokus dann eher auf
die personale Gerechtigkeit gelegt. Mit dem Ubergang in die Epoche der Neuzeit verlor jedoch die Behandlung der
personalen Gerechtigkeit zunehmend an Bedeutung, was unter anderem auch der Erkenntnis geschuldet war, dass
sich die Probleme der modernen Gesellschaft nicht damit I6sen lieBen. Wiewohl die Akzentuierung der personalen
Gerechtigkeit mit der Zeit an Bedeutung verlor, darf sie dennoch auch heutzutage in der politischen Analyse nicht
negiert werden. Ohne ein notwendiges Ausmal3 der personalen Gerechtigkeit sowohl der Biirger als auch der Amts-
und Wiirdentriger kénnte der demokratische Rechtsstaat nicht lange tiberdauern. Vgl. Hgffe (2010), S. 306 — 307.

187 Val. Horn/ Scarano (2002), S. 11 — 12.
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Die thematischen Schwerpunkte verinderten sich im Laufe der historischen Entwicklung; neue
Themen kamen hinzu, wihrend andere an Bedeutung verloren. Interessant bleibt jedoch zu erwihnen,
dass sich trotz kontextbedingter Divergenzen tberraschend viele Gemeinsamkeiten und Kontinuititen
registrieren lassen.

Die nunmehr niher zu betrachtenden Gerechtigkeitstheorien seien entlang einer Zeitreihe zur bes-

seren chronologischen Orientierung, der tiefergehenden Analyse vorangestellt:

Walzer
Radbruch (1935)
(1878 — 1949) |
Nozick

Rousseau
(1712 — 1778)

Marx
(1818 — 1883)
\ \

Hegel
(1770 — 1831)

Sophisten Aristoteles Cicero Thomas von Aquin Leibniz
(~500v. Chr.) (384-322v.Chr.) (106 - 43 v. Chr.) (1225 — 1274) (1646 — 1716)
»/ | | / | | | |\. |

| | | | | |
500 v.Chr. 250N(.Chr. Christi 250 n.Chr.}] 500 n.Chr. 750 n.Chr. 1000 n.Chr. 1250 n.Chg
Geburt
Plato Epikur Augustinus
(428 - 348 v. Chr.) (341 - 271 v. Chr.) (354 — 430) Hobbes

(1588 — 1679)

Hume
(1711 - 1776)

Gerechtigkeitstheorien der Antike
Gerechtigkeitstheorien des Mittelalters
Gerechtigkeitstheorien der Neuzeit
Gerechtigkeitstheorien des 19. und 20. Jhdt.

Aktuelle Gerechtigkeitstheorien

Abb. 12: Chronologische Ubersicht der zu analysierenden Gerechtigkeitstheorien
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Kant
(1724 — 1804)

Mill
(1806 — 1873)

Kelsen
(1881 — 1973)

(1938 — 2002)
|/

Rawls

(1921 - 2002)
\

Derrida
(1930 - 2004)

Sen
(1933)

Luhmann
(1927 - 1998)

Hoffe
(1943)

Habermas
(1929)

Young
(1949 — 2006)

Hart
(1907 — 1992)



IT1.2. Antike Gerechtigkeitstheorien zwischen Politik und Recht

I11.2.1. Uber den historischen Ursprung der Gerechtigkeitstheorien

Die griechische Begrifflichkeit dikaiosyné'®s wird in unserem Sprachraum oft ungeniigend und
nicht zufriedenstellend mit der plumpen Ubersetzung ,,Gerechtigkeit* wiedergegeben. Denn was die
antiken Griechen unter dikaiosyné verstanden haben, Gberschreitet unsere doch enge Vorstellung von
Gerechtigkeit einigermalen. Dikazosyné beschrieb den guten Zustand sowohl eines individuellen Sozi-
alverhaltens, als auch den moralisch héchst zu billigenden Zustand eines Staatengebildes. Unsere
Vorstellung von einem guten und gerechten Staat klingt daneben doch einigermallen spezifischer.
Diesbeziiglich erklirt sich auch die herausragende Bedeutung dieses Begriffs fiir die antiken Moral-,
Staats- und Rechtsphilosophien und deren normativen Debatten.!8?

In den antiken Gerechtigkeitstheorien wird der Gerechtigkeitsbegriff des Weiteren noch ganz
eng mit dem Zustand des personlichen Gliicks konnotiert. Platon argumentiert — wie spiter noch
niher aufzuzeigen sein wird — in seiner Politea, dass ein moralischer Habitus gleichsam die Grundvor-
aussetzung fiir ein gliickliches Leben darstellt. Aristoteles rezipiert in seiner Nikomachischen Ethik die-
ses Modell und erklirt die umfassende Gesetzesbefolgung einer Person zu dikaiosyné, da sie damit
einen bedeutenden Beitrag fiir das subjektive Gliicklichsein aller leistet. Beiden Philosophen gemein
bleibt jedoch die Kontextualisierung der Gerechtigkeit mit einer allgemeinen Charakterhaltung. Ge-
rechtigkeit innerhalb eines staatlichen Gefiiges ist ein institutioneller Zustand, in dem fir jeden Bir-
ger das fir ihn Gute vollstindig gewihrleistet erscheint.!90:191

Vor Platon und seinem Schiller Aristoteles war es im 5. Jahrhundert vor Christi zunichst die
Bildungs- und Aufklirungsbewegung der Sophistik, welche in den allgemein tradierten Gerechtig-
keitsvorstellungen Probleme erkannten und dartiber Diskurse fithrten.!2 Die sophistische Gerechtig-
keitsdebatte beschiftigte sich dabei weniger mit der Frage nach dem, was in der Empirie als ,,gerech?*
oder ,,ungerecht* verstanden wird, sondern vielmehr mit der ureigensten Genese von Gerechtigkeit.

Woher stammt das, was wir in unserem Alltag gemeinhin als gerecht bezeichnen? Entstammt die

188 Man findet in diesem Zusammenhang auch die oft mit einer dhnlichen semantischen Ubersetzung behaftenden
Begriffe diké, dikaios, adikos, .. ..

189 Mit dem imperialistischen Siegeszug der Rémer wurde dann aus diesem Begriff das lateinische Aquivalent iustitia.
Vgl. Viastos (1971), S. 66.

190 Vel. Horn/ Scarano (2002), S. 17 — 18.

191 Aristoteles und Platon prigten mit ihren Standpunkten und Theoremen die Begriffsgeschichte zum Thema Ge-
rechtigkeit so nachhaltig, dass sie weit bis ins 20. Jahrhundert hinein die dominanten Gerechtigkeitstheorien bleiben
sollten. Alle spiteren theoretischen Ubetlegungen lasen sich mehr oder weniger wie Kommentare und Rezeptionsat-
beiten zu den antiken Theorien von Platon und Aristoteles. Erst mit und durch die ,, Theorie der Gerechtigkeif* von John
Rawls wurde ein neuer gerechtigkeitstheoretischer Meilenstein gesetzt, der dem damaligen gerechtigkeitstheoreti-
schen Skeptizismus entgegentretend den politischen Diskurs neuerlich nachhaltig prigen sollte. Vgl. Hdffe (2010), S.
305.

192 Vor den Sophisten spielte das Prinzip der Gerechtigkeit eine tiberraschend unbedeutende Rolle. In den Homeri-
schen Epen stellt die Ehre die zentrale Wertvorstellung dar. Im archaischen Griechenland intervenierten die Gétter
situativ zugunsten Hilfsbedirftiger mehr aus der Motivation der Vergeltung, denn aus einem allgemeinen Gerechtig-

keitsempfinden. Vgl. Flaig (1998).
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Gerechtigkeit etwa einer natirlichen Quelle (physis), beruht sie etwa auf der menschlichen Setzung
(thesis) oder ist sie gar Resultat der Uberlieferung durch Tradition und Ublichkeit (#om0s)? Initiativer
Ausgangspunkt dieser Debatte war ein Aspekt, welcher heutzutage noch den globalen Gerechtig-
keitsdiskurs dominiert: der Kulturrelativismus. Die Sophisten wurden im Zuge ihres Schriftstudiums
darauf aufmerksam, dass simtliche davor existierenden Hochkulturen, wie die Perser, Agypter oder
Skythen nach anderen gesetzlichen und moralischen Regeln strebten, als dies die Griechen taten.
Wenn jedoch der Keim alles Natiirlichen tber den gesamten Erdkreis hinweg ein- und desselben
Ursprungs ist, so mussten all diese natiirlichen Regeln auf ein- und dieselbe Naturkonzeption zurtck-
gehen. Die Sophisten behalfen sich noch damit, indem sie bestimmte tradierte Gerechtigkeitsvorstel-
lungen als gesellschaftliche Konventionen oder gar als naturrechtswidrige Zwangsregime qualifizier-

ten.193

IT1.2.2. Die Anfinge der Gerechtigkeitstheorien in den sophistischen Textfragmenten

Von den Sophisten selbst ist relativ wenig historisches Material tiberliefert, weshalb die in die-
sem Unterabschnitt anzutreffenden Textstellen, allesamt auf der Platonischen Rezeption basieren.
Aufgrund der sparlich tberlieferten authentischen Textzitate sei im Sinne einer angebrachten Quel-
lenkritik festgehalten, dass schwer feststellbar ist, wie zuverldssig oder reprisentativ die Aussagen
Platons sich in dieser Hinsicht erweisen. In den Platonstudien wird heutzutage jedenfalls davon aus-
gegangen, dass Platon den Telos der sophistischen Werke bewusst verkirzt bzw. nur die Textpassa-
gen referierte, die seine eigenen Argumentationslinien affimierend untermauerten, da er den sophisti-
schen Grundgedanken doch mit einer gewissen Skepsis begegnete.

Dennoch machte sich Platon die akribische Miihe einzelne Facetten der sophistischen Gerech-
tigkeitsdebatte herauszuarbeiten und offenzulegen.!* Platon denunzierte auf der einen Seite den So-
phisten Kallikles von Archanai als einen amoralischen Provokateur, der sich selbst auf einen Gerech-
tigkeitsbegriff stitzt, der fir Platon so ganz und gar denkunmdglich, ja sogar radikal-revisiondr er-
schien. Kallikles behauptete nimlich, dass Privilegien fiir die Stirksten und Besten einer Gesellschaft
das Resultat eines natiirlichen Prozesses seien und die damals vorherrschende Rechtsordnung hinge-
gen ein Konstrukt der Schwachen und breiten Masse. Kallikles nahm deshalb fir sich in Anspruch,
die einzig wahre Gerechtigkeit der Natur zu kennen.!%

Antiphon von Athen hingegen hat in seiner Schrift .A/theia die Rechtsordnung vor dem Hin-
tergrund eines natiirlichen Rechts scharf kritisiert, da sich aus seiner Sicht der Nutzen des natiirlichen

Rechts nicht unumschrinkt auf das positive Recht projizieren lasse.

193 Vel. Horn/ Scarano (2002), S. 20.

194 Die hier dargelegten und angefiihrten Textstellen sollen unter anderem auch aufzeigen, dass es de facto keine
gemeinsame Auffassung zum Prinzip der Gerechtigkeit gegeben hat. Der Sophist Protagoras wies nach Platon treff-
licher Weise darauf hin, dass jede Polis letztendlich selbstindig fir sich Gerechtigkeit zu definieren habe.

195 Vgl. hierzu auch Kerferd/ Flashbar (1998), S. 77.
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Ein weiterer von Platon rezipierte Sophist — Thrasymachos von Chalkedon 1% — gerierte sich
als ein gesellschaftskritischer Ideologickritiker, welcher das Gerechtigkeitsverstindnis als ein Tdu-
schungsmandéver des Staates entlarven wollte, da die Ordnungsregeln des Staates das Handeln der
Menschen determinieren. Thrasymachos erblickt in dem Faktum, dass die Herrschenden ihre Unter-
tanen zur FEinhaltung der Rechtsordnung nétigen, eine Mallnahme, die einzig und alleine den Interes-
sen der Herrschenden dienen sollte. Gerechtigkeit impliziert dariiber hinaus den Respekt des fremden
Gutes. Demnach handelt der Gerechte nach Thrasymachos fiir sich selbst nachteilig, weil man nicht
davon ausgehen konne, dass alle im Lichte der Gerechtigkeit handeln. Gerecht ist fiir Thrasymachos
den Gesetzen unbedingten Gehorsam entgegenzubringen, wobei er jedoch unumwunden und weh-
miitig eingestehen muss, dass der Starke nicht zwangsliufig auf den durch das Gesetz vorskizzierten
Ordnungsrahmen angewiesen ist. Der Starke folgt demnach nicht dem regulierenden Wortlaut der
Gesetze, da er auf die durch diese mediatisierte Vermeidung von Ungerechtigkeiten aufgrund seiner
Stirke nicht bedarf.!?

Eine weitere von Platon thematisierte Gerechtigkeitskonzeption stammt aus der Feder eines
anonymen Sophisten, der in seinen Aussagen bereits eine bemerkenswerte Antizipation des neuzeitli-
chen Vertragsgedankens vorwegnimmt. In Abgrenzung zu Kallikles erblickt dieser in der Gerechtig-
keit vielmehr ein soziales Phinomen. Von Thrasymachos unterscheidet er sich vor allem darin, dass
er die existenten Gerechtigkeitsvorstellungen nicht blof3 kritisiert, sondern vielmehr schon den Vorteil
skizziert, den alle am Vertragsschluss Involvierten erwarten konnen. Dies kann als erstes Zeugnis des
spater noch in so vielen Facetten auftretenden Kontraktualismus betrachtet werden. Die Vorstellung
der Gerechtigkeit griindet sich hier bereits auf eine strategisch-rational legitimierte Rechts- und Staats-
idee.

Einigermallen interpretatorische Ritsel gibt in diesem Zusammenhang hingegen Hippias von
Elis auf. Auf der einen Seite wird er als Vertragstheoretiker dargestellt, der die Gerechtigkeit in der
Polis in der unverbriichlichen Rechtstreue sieht. Andererseits existieren aber auch ihm zuzurechnende
Textfragmente, in denen er das Gesetz als Tyrannen bezeichnet, welcher die nattrlichen Verwandt-
schaftsverhiltnisse zwischen allen Menschen aufhebt.

Neben dieser Skizzierung der Thesen beschiftigte sich Platon bei der Aufarbeitung der sophis-
tischen Gerechtigkeitsdebatte auch mit zwei weiteren metaphorischen Erzihlungen: der ,,Ring des
Gyges™ und das Dilemma des ,,hingerichteten Gerechten™. Der ,,Ring des Gyges™ wird bei einem anonymen
Sophisten als Gedankenexperiment dargestellt, welches die zentrale und fundamentale Frage aufwirft,
ob jemand noch gerecht handeln wiirde, wenn die Repressalie der Strafandrohung definitiv entfiele.
Das Dilemma des ,,bingerichteten Gerechten'* behandelt demgegentiber das Problem bzw. die Fragestel-

lung, ob Gerechtigkeit auch dann noch wihlenswert wire, wenn der Gerechte irrtiimlich als un-

196 Seine Schriften entstammen etwa dem 5. Jahrhundert vor Christus.
197 Vel. Kirste (2002), S. 11.
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gerecht gelten wiirde und ihm simtliche soziale ZwangsmafB3nahmen bis hin zur Hinrichtung wider-

fahren konnten.198

ITI.2.3. Gerechtigkeit als deontologische Konsequenz des guten Handelns bei Platon

Wie im Vorkapitel dargestellt wurde, verorten die sophistischen Theorien das Prinzip der Ge-
rechtigkeit als ein Phinomen der natiitlichen Ordnung bzw. von sozialen Gegebenheiten. Platon!?
tiigte der sophistischen Gerechtigkeitsvorstellung noch einen weiteren, bis dato im Gerechtigkeitsdis-
kurs noch nicht erérterten, Aspekt hinzu. Er erkannte richtigerweise, dass Gerechtigkeit auch eine
personelle Einstellung sein kann. In Abkehr von dem sophistischen Weltbild, das den Gerechtigkeits-
diskurs im Kontext zwischen Natur und Rechtsordnung verortete, sah Platon im Ideal der Gerechtig-
keit primir eine individualethische Problem- und Fragestellung. Welchen Lebensstil muss man dem-
nach erwihlen, um ein gerechtes und im weitesten Sinne auch gliickliches Leben fithren zu kénnen?
In seinen beiden Werken Gorgias und Politeia, welche die Form literarischer Dialoge bekleiden, gibt
Platon hierauf freimutig und detaillreich Antwort. Allgemeiner Tenor seiner Theorie ist es dabei, dass
sich eine gerechte Lebensfithrung durchaus auszahlt und insofern auch erstrebenswert ist, auch wenn
dies fiir den Gerechten bedeutet kann, dass er ein Leben unter den widrigsten Umstinden zu fithren
hat. Gerechtigkeit ist bei Platon etwas metaphysisch Jenseitiges. Gerechtigkeit stellt bei ihm nimlich
einen kontingent wiinschenswerten Idealzustand dar, der im gesellschaftlichen Ordnungssystem nur
dufBerst ungentigend realisiert werden kann.

In der Gorgias geht er von der Primisse aus, dass die Gerechtigkeit fiir die Seele dieselbe Funk-
tion besitzt, wie die Gesundheit fir den menschlichen Kérper. Jede Malversation schadigt dabei die
Seele eines Individuums und muss unter allen Umstinden vermieden werden, auch wenn dies bedeu-
ten kann, dass das Individuum Unrecht zu erleiden hat.2% In der Gorgias wird demnach die ubiquitir
geforderte Billigkeit zwischen dem eigentlichen Gesetzeswortlaut und der nicht ndher definierten
bzw. bestimmten Natur des Menschen verortet. Fiir die jeweils genaue Determinierung dieses Billig-
keitsgedankens auf den jeweiligen Sachverhalt bedarf es eines Rhetors, welcher die Mitglieder der
Sozietit von deren unbedingten Beweiskraft respektive deren sozialen Zweckbestimmung tiberzeugen

sollte.201

198 Vel. Horn/ Scarano (2002), S. 21 — 22.

19 Platon rekurriert in seinen Uberlegungen zum Thema Gerechtigkeit einigermafB3en stark auf seinen Iehrer Sokra-
tes. Sokrates, von dem ja bekanntermalB3en nichts Schriftliches tiberliefert wurde, erblickte gerechtes Tun und Han-
deln als eine Grundbedingung fir das Gute schlechthin, das er gleichzeitig auch mit dem subjektiven Gliick und dem
Seelenheil gleichsetzte.

200 Dieser akteursrelative Konsequentialismus wird von Platon keineswegs stringent aufrecht erhalten. Denn auf der
einen Seite stilitzen sich die Platonischen Thesen auf eine harmonische Gesamtordnung, welche dem Menschen
Gerechtigkeit und andere Tugenden abverlangten; auf der anderen Seite beruft sich Platon jedoch auf ein mystisches
Jenseitsgericht als eine Strafsanktion fiir die belasteten Seelen. Vgl. Horn/ Scarano (2002), S. 23.

201 Vgl. Kirste (2002), S. 12.
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Eingehender widmet sich Platon dem Ideal der Gerechtigkeit jedoch im Rahmen seiner Po/iteia.
Ausgehend vom hellenistischen Verstindnis der Gerechtigkeit als erstrebenswerte, mathematische
Proportionalitit entwickelte Platon eine neuartige Gerechtigkeitskonzeption, die die Gerechtigkeits-
definition in den abendlindischen Denkweisen lange Zeit mitbestimmen sollte. Die beriihmte ,,Swuum
cuigue’ — Formel?? liest sich bei Platon zunichst allerdings noch etwas anders. Gerechtigkeit soll nim-
lich nichts anderes sein, als ,,Freunden Gutes zu tun und Feinden Bises™ oder pointiert anders artikuliert
Sjedem das ihm Gebiibrende zukommen u lassen. 203204

Gerechtigkeit soll dabei nicht blof3 eine Folgeerscheinung menschlichen Handelns sein, son-
dern Gerechtigkeit soll vielmehr aus einer autonomen, intrinsischen Motivation heraus angestrebt
werden, auch wenn dies — in duBerster und letzter Konsequenz — den Verlust simtlicher sozialer Gii-
ter zur Folge haben konnte. Aber genau in diese Richtung zielt die Intention Platons. Er mochte zei-

gen, dass sich ein gerechtes Leben fiir einen Menschen jedenfalls und bedingungslos lohnt.

Der gerechte Mensch fiihrt
durch seine Bestimmung ein
gutes Leben

Die Bestheit der Seele kann man
als Gerechtigkeit bezeichnen

Gute Funktionserfiillung der Dinge
dann, wenn die Tauglichkeit prisent ist
( Abstrakte Tauglichkeit der Dinge >
CQualitéit (gut/schlecht) dieser Funktionserfﬁllung>

G{klusivitéit bzw. Bestimmung dieser Dinge durch deren Funktion
C Die spezifische Funktion der Dinge (ezgon)

Abb. 13: Die funktionale Theorie des Guten von Platon im Kontext seiner Gerechtigkeitskonzeption

202 Genauer Tschentscher (1999) in FN2, S. 45.

203 Platon, Politeia 332 c.

204 Eine spezielle Relation weist die Gerechtigkeit auch zum Glick und zum Guten auf. Letztendlich ist bei Platon
das gerechte Handeln gleichbedeutend mit einem gliicklichen Leben. Wihrend gerechtes Handeln aber dabei nicht

als purer Selbstzweck fungiert — es soll vielmehr helfen, die Zielvorstellung des Guten zu realisieren — werden das
Glick und das Gute um ihrer selbst Willen angestrebt. Vgl. Schdfer (2007), S. 134.
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Ausgehend von der in Abbildung 13 dargetanenen Theorie des Guten gelangt man bei Platon
zum ndchsten theoretischen Gedankenschritt, zur Theorie der funktionalen Spezialisierung. Nach
Platon unterscheidet sich jedes Individuum durch ihm eigene spezifisch-angeborene Anlagen. Daraus
abgeleitet folgert Platon, dass die Aufgabenverteilung innerhalb eines Staatengebildes so vorgenom-
men werden sollte, damit jedes Individuum seine individuelle Eignung fiir dessen Staatsverband am
dienlichsten unter Beweis stellen kann. Daraus folgt, dass sich in einem gut organisierten Staat auto-
matisch gewisse soziale Stinde ergeben. Von diesem Umstand inspiriert, zirkelt Platon die essentielle
Grundformel seiner politischen Gerechtigkeitstheorie: Jeder soll die soziale Rolle oder Funktion er-
fillen, fiir die er sich am besten eignet und jeder soll diejenigen Giiter erhalten, die ihm zustehen.
Dies bildet bei Platon die Grundvoraussetzung fiir einen harmonischen Zustand in der griechischen
Polis.205

Darin manifestiert sich ferner Platons tiefgreifende Ablehnung gegeniiber einer Gerechtigkeits-
konzeption, die grundsitzlich eine Verpflichtung in Relation zu anderen statuiert und nicht als eine
Selbstverpflichtung, die der menschlichen Natur geschuldet ist. Gerechtigkeit geriert sich als ethisch-
intrinsische Motivation, die durch die Seele des Handelnden determiniert wird. Das Gerechte fundiert
dabei auf einen inneren Seelenzustand, den man nur durch innere Ruhe und Harmonie erlangt.206
Gerechtigkeit als integraler Bestandteil des menschlichen Seelenlebens, ist die Basis fiir das menschli-
che Zusammenleben. Denn — so Platon — vermag die Verschiedenheit in der Reichweite von Gerech-
tigkeit nichts an deren inhaltlichen Intention zu dndern.?0?

Kann man das Platonische Gerechtigkeitsideal (Gerechtigkeit als einen Zustand seelischer Har-
monie) noch mit dem aktuell verwendeten Begriff der Gerechtigkeit vergleichen? F.C. White hat den
Versuch unternommen, die Platonische personelle Gerechtigkeit so zu verteidigen, wie dies vielleicht
Platon selbst heutzutage getan hitte: Einzelne gerechte Handlungen erzeugen fiir sich noch keinen
zufriedenstellenden Zustand von Gerechtigkeit. Die Gerechtigkeit und das gerechte Handeln miissen
quasi zu einem unwiderruflichen und fixen Bestandteil des Charakters werden. Um einen solchen
unabinderlichen Charakterzustand zu erzielen, muss die Seele eine harmonische Ordnung aufweisen.
Dies muss fiir jemand AuBlenstehendes als nachzuahmendes Ideal erkennbar sein, der sodann seine
Seele durch intellektuelle Erkenntnis in diesen Zustand transformieren méchte.208

Welche Rolle spielt dabei aber das Recht in der Platonischen Gerechtigkeitsdefinition? Gleich
vorweg genommen, nur eine subsididre. Denn nur dann, wenn es den Menschen bei der Regulierung

offentlicher Agenden an der notwendigen Einsicht ermangeln sollte, soll dieser Mangel an der staatli-

205 Diese These wird in der Platonforschung als ,,Idigpragieforme* bezeichnet. Nach Platons eigener Auskunft geht sie
auf den Dichter Simonides zurtick. Vgl. Zastos (1995), S. 70. Diese Formel hat auch fiir die spiter noch darzustel-
lenden Theorien bemerkenswerte Wirkung. Die Gerechtigkeitskonzeptionen von Aristoteles, Cicero, Augustinus
oder Thomas von Aquin sind beispielsweise Abwandlungen bzw. Ableitungen dieser berithmten Gerechtigkeitsfor-
mel.

206 Platon stellt dabei auch einen engen Konnex mit dem Ideal des Schénen her. Vgl. Platon, Politeia 505d. Allgemein
und ausfithrlich kommentiert siche bei Schitrumpf (1997), S. 37 — 40.

207 Vgl. Platon, Politeia 368d.

208 Vgl. White (1988).
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chen und sozialen Ordnung durch die Garantien des Rechts substituiert werden. Gesetze fungieren
somit als Stabilisierungsfaktoren zur Aufrechterhaltung der Ordnung in der Polis. Dabei sollen Ge-
setze nur Rudimentires und Allgemeines festhalten, keinesfalls aber allzu tief in die menschlichen
privaten Lebensbereiche vordringen. Das Gesetz fungiert nur als Hilfsinstrumentarium, damit alle
Biirger von unterschiedlichem Charakter ihr individuelles, und damit auch das gesellschaftliche, Gliick
entfalten konnen. Gerechtigkeit ist somit hierarchisch tiber den ihr lediglich zu dienenden Gesetzen
zu positionieren.?””

Platon betrachtet Gerechtigkeit im Rahmen einer Sozietit dann als realisiert, wenn sich das
durch die Gerechtigkeit ausgehende Gute in vollem Maf3e verwirklichen konnte. Diese epistemologi-
sche Theorie des Guten vermag dabei zweietlei zu leisten. Zum einen ist sie Grund und Zweck alles
Guten und zum anderen stellt sie auch das héchste anzustrebende Ziel einer politischen Entitit dar.
Dies erklart auch, dass derjenige, der die ordnungsstiftende Idee erkennt und imitiert, seinen best-
moglichsten personlichen Zustand erreicht oder sich diesen zumindest annahert. Letztlich konstatiert
Platon, dass die Perzeption und Annahme des Gerechten, einem Menschen einen gottesihnlichen
Zustand verleiht. Ein Charakteristikum der Platonischen Teleologie zeigt sich mitunter darin, dass er
Gerechtigkeit als das geordnete strukturelle Verhiltnis der Dinge zueinander ansieht. Oder mit ande-
ren Worten: Die Erfahrung der wohl geordneten Einheit der Ideen wird als notwendige und histori-

sche Bedingung daftir angesehen, Gerechtigkeit als Charakterzustand zu erreichen.210

I11.2.4. Die Aristotelische Gerechtigkeitstheorie — ein erster theoriegeschichtlicher Mei-
lenstein

Aristoteles hat auch was das Verhiltnis von Recht und Gerechtigkeit anbelangt — so wie in vie-
len anderen Feldern der Wissenschaft und Philosophie — wahre und eindrucksvolle Pionierarbeit ge-
leistet. In Abgrenzung zu seinem Lehrer Platon und dessen Thesen iiber die metaphysische Ideen-
welt, wihlte Aristoteles einen moglichst praktischen Zugang und stellte sich die Frage, wie Gerechtig-
keit in der antiken Polis durch das von Platon noch so geschmihte Medium des Rechts bestméglich
realisiert werden konnte. Aus diesem Grund sei bereits an dieser Stelle vorweggenommen, dass er
einen bis dato noch nicht dagewesenen formalistischen Gerechtigkeitsbegriff propagiert hat.2!!

Seine Betrachtungen tber die Gerechtigkeit fasste Aristoteles allesamt im 5. Buch der Nikowza-
chischen Ethif?? zusammen. Fir Aristoteles stellt Gerechtigkeit eine nachstrebenswerte menschliche

Tugend dar, die auf das sittlich Gute des Menschen abzielt. Nach Aristoteles kann der Mensch sich

209 Gesetze fuhren nach Ansicht Platons immer nur zur zweitbesten staatlichen Ordnung. Zu prifetieren ist viel eher
die uneingeschrinkte Herrschaft der Philosophenkdnige, die sich allerdings nicht iiberall auch verwirklichen ldsst.
Vel. Froblich (2007), S. 136.

210 Vel. Kraut (1992)

211 Dies artikuliert sich auch darin, dass Gleichheit zundchst nicht eine materielle Idealvorstellung darstellt, sondern
vielmehr ein konzeptionell notwendiges Konstrukt fiir funktionierende individuelle Bezichungsgeflechte.

212 Benannt nach seinem Sohn Nikomachos.
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Tugenden, sowohl durch den Gebrauch seines rationalen Verstandes als auch durch praktische Ge-
wohnheit und Ubung aneignen und erlernen. Zu ersterer Form, der rationalen Tugend, zihlt Aristote-
les etwa die Weisheit, die Auffassungsgabe oder die Klugkeit und zu zweiteren ethischen Auspri-
gungsform der Tugend die Generositit, die Besonnenheit und eben auch die betont praktisch gehal-
tene Gerechtigkeit.2!3

Gerechtigkeit, als eine vollkommen verstandene Tugend, ist bei Aristoteles immer nur denk-
moglich in der Bezugnahme auf andere Gesellschaftsmitglieder. Die Tugend ihrerseits ist wiederum
ein Bestandteil des Rechts (no7z05) und legt daher die Konsequenz nahe, dass derjenige, der sich nach
dem Wortlaut der Gesetze richtet, auch gerecht handelt.?!*

Aristoteles rezipierte die Platonische dikazosyné-Begrifflichkeit, verfeinerte sie jedoch mit einer
von Platon unterlassenen, aber entscheidenden Differenzierung. Aristoteles entwickelte in diesen
Differenzierungsschritten dabei jene Theorie, die noch bis zum heutigen Tage den Ausgangspunkt
jeder ernsthaften Auseinandersetzung mit Gerechtigkeitstheorien darstellt. Ganz entscheidender und
auch zentraler Wesenskern seiner Aussagen tber die Gerechtigkeit ist dabei die Gleichheit. Aristoteles
erkannte schon damals, dass die bloBe Formulierung formaler Gleichheiten durch Gesetzesrecht,
eindeutig zu wenig ist, um in den sozialen Lebensrealititen der Menschen transformiert werden zu
kénnen. Das proportional Gleiche bei Aristoteles, die erstrebenswerte Mitte zwischen dem Zuviel
und Zuwenig, muss seiner Meinung nach materiell verstanden werden. Aristoteles fasste dies im Stre-
ben nach méglicher Proportionalitit in einer aus der Mathematik angelehnten Formel in etwa so zu-
sammen: Das Gleiche ist das Mittlere, so muss auch das Recht das Mittlere sein. Das Recht ist dem-
nach proportional, denn das Proportionale ist die Mitte und das Gerechte ist das Proportiona-
le 215216217

Ganz im Sinne der von ihm begriindeten Metoteslehre stellt auch die Gerechtigkeit eine Mitte
zwischen zwei Extrema dar. An einem Pol steht dabei die Charakterschwiche Mehr zu nehmen, als
was einem Individuum in realiter zustehen wiirde (Unrecht tun) und am anderen Ende aus freien

Stiicken Weniger anzunehmen, als einem tatsdchlich zustehen wiirde (Unrecht erdulden). Wihrend

213 Vel. Aristoteles, Nikomachische Ethik 1103 a, 3 ff.

214 Vel. Kramer (1992), S. 30 — 31.

215 Vel. Schwintowski (1996), S. 196.

216 Das Streben nach allumfassendem komparativem Ausgleich wird in der Aristotelesrezeption als ,,Mezotes-Lebre™
bezeichnet. Diese besagt in ihrem inhaltlichen Kern, dass simtliche Ausprigungen von Tugend zwischen zwei zent-
ralen Extrema oszillieren. Das Auffinden genau dieser Mitte stellt die hehre Aufgabe der Tugend dat. So geriert sich
die Tapferkeit als erstrebenswerte Mitte zwischen Tollkithnheit und Feigheit, die Besonnenheit als Abwigung zwi-
schen Ziigellosigkeit und Gefiihlskilte und die GroBziigigkeit als Mitte zwischen Ubermal3 und Mangel. Vgl. Székessy
(2003), S. 16.

217 Auf dieser Uberlegung von Aristoteles basiert das wichtige, auch das heutige Verfassungs- und Europarecht pri-
gende, Prinzip der VerhiltnismaBigkeit. Der rémische Rechtsphilosoph Ulpian entwickelte spiter diese Idee weiter
und kommentierte dies in einem der klassischen romischrechtlichen Grundsitze zusammenfassend so: ,,lus est ars boni
et aequii — Recht ist die Kunst des Guten und Ausgewogenen.” Ulpian, Digesten 1,1,1 pr..
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beide Pole bei Aristoteles Horte der Ungerechtigkeit?! darstellen, wird die Gerechtigkeit von ihm als
proportional?!? ausgleichendes Mittemal3 befunden.220

Ein prigendes Charakteristikum der Aristotelischen Theorie besteht mitunter in dem perma-
nenten Streben nach eben dieser Ausgewogenheit. So erlangte auch in den Aristotelischen Gerechtig-
keitstheorien eine weitere Begrifflichkeit groe Bedeutung: die pleonexia. Diese lisst sich frei als ein
Charakterzustand deuten, welcher zu ungerechten Handlungen fithrt und letztendlich auf der
menschliche Gier griindet, wenn jemand nach Giitern strebt, die ihm gar nicht zustehen. Der Gerech-
te geriert sich in diesem Falle genau als Antithese des Ungerechten, indem man fremde Giiter respek-
tiert und keinesfalls mehr besitzen oder sich aneignen mdochte, als ihm auf Grundlage seiner gesell-
schaftlichen Stellung auch tatsichlich zusteht.

Platon verwendet den Gerechtigkeitsbegriff in seiner Konzeption nidmlich noch undifferen-
ziert. Zum einen erweist sich Gerechtigkeit als eine Expression fiir die charakterliche Verfasstheit
einer Person, als auch fiir staatlich-institutionelle Zustinde. Auf der anderen Seite erblickt Platon
jedoch in der Gerechtigkeit auch eine geeignete Verhaltensweise, die einer Person oder einem Staat zu
einer angemessenen Giiter- wie Aufgabenverteilung befihigt. Aristoteles erkennt dabei, dass diese
von Platon vorgenommene dquivalente Verwendung fiir die theoretische Begriffsklirung keine zu-
friedenstellende Analyse erlaubt. Aristoteles definiert, verkiirzt und determiniert fiir seine Zwecke die
den dikaiosyné-Begriff. Gerechtigkeit steht in den Aristotelischen Theorien fiir die personliche sowie
individuelle Verhaltensweise einer angemessenen Giterverteilung. In dieser morphologischen Ver-
kiirzung wie gleichzeitig in der Ausdiffernzierung des Gerechtigkeitsbegriffs liegt der entscheidende
Beitrag des 5. Buches der Nikomachischen Ethik fir die gesamten spiter noch folgenden Gerechtig-
keitstheorien.

Aristoteles differenziert im 5. Buch der Nikomachischen Ethik pointiert und mit aller Klarheit
zwischen einer allumfassenden tugendhaften Gerechtigkeit und eben einer spezielle Gerechtigkeit, die

tir ihren Teil nur einen kleinen Teil bzw. Ausschnitt der Gesamtgerechtigkeit ausmacht.22!

218 Unrecht und Ungerechtigkeit sind schon bei Aristoteles keine austauschbaren Synonyme. Zwar ist jede Ungerech-
tigkeit prima vista Unrecht, aber nicht umgekehrt. Unrecht, z.B. in der Form eines zu viel Beanspruchens von sozia-
len Gutern kann auch auf Zufilligkeiten beruhen, ohne dass das damit verbundene Handeln per se als gerecht oder
ungerecht klassifiziert werden kénnte. Vgl. Aristoteles, Nikomachische Ethik 1134a, 30£f.

219 Diese Proportionalitit exemplifiziert Aristoteles anhand von mathematisch beeinflussten Beispielen. Vgl. Aristote-
Jes, Nikomachische Ethik 1129a.

220 Vel. Aristoteles, Nikomachische Ethik 1129b, 32.

221 Bei den scholastischen Aristoteles-Kommentaren des 13. Jahrhunderts wird diese Dichotomie von zustitia generalis
bzw. universalis einerseits und zustitia specialis bzw. particularis fir den heutigen Diskurs entscheidend mitgeprigt. Vgl.
Horn/ Scarano (2002), S. 27.
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/ ‘. (iustitia distributiva)
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7 AY
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G-mmmmmm e +
Biirger besondere Gerechtigkeit als Biirger

ausgleichende Gerechtigkeit
(lustitia commutativa)

Abb. 14: Die Manifestation der Gerechtigkeit im Verhiltnis zwischen Burger und Staat und den Biirgern untereinander

Ist nun Gerechtigkeit im Aristotelischen Verstindnis gleichzuhalten mit vollkommener Geset-
zesloyalitit? Wiederum verlangt dies eine etymologische Herangehensweise. Die Identitit von Geset-
zestreue mit Gerechtigkeit kann mit der in den Aristotelischen Gerechtigkeitsdiskursen haufig ver-
wendeten zustitia legalis oder universalis erklirt werden. Aus heutiger Sicht ist ein schlichter Legalismus
ohne die Einbeziehung moralischer Werte schlichtweg unpraktikabel. Man tut dabei Aristoteles inso-
fern unrecht, da das im II. Teil dieser Arbeit behandelte Recht zur Zeit der griechischen Antike weiter
und allumfassender zu verstehen war. Nicht nur die positiv gesatzten Normen, sondern auch die vie-
len moralisch beeinflussten, ungeschrieben aber latent vorhandenen, Gesetzlichkeiten waren fiir Aris-
toteles verbindliche Bestandteile des gesamten Rechtskanons. Dies ldsst sich des Weiteren auch daran
erkennen, dass Gerechtigkeit in ihrer Ausprigungsform als loyale Gesetzestreue fiir Aristoteles eine
Grundvoraussetzung sowohl fiir die politische Ordnung, als auch fiir die Entwicklung der individuel-
len Tugend darstellt.222.223

Weitaus bekannter als die zustitia legalis ist bei Aristoteles die Lehre von der sog. zustitia partikula-
ris, welche sich ihrerseits wiederum aus zwei weiteren Gerechtigkeitskategorien konstituiert: nimlich
der Verteilungsgerechtigkeit (zustitia distributiva) sowie der ausgleichenden, kompensierenden Gerech-
tigkeit (zustitia commmutativa od. correctiva).

Die distributiv austeilende Gerechtigkeit wird bei Aristoteles als Ordnungsmaxime bei der Gii-

terverteilung von sozialen Gtitern herangezogen.?2422> Soziale Gtiter werden dabei sehr extensiv und

222 Vgl. Aristoteles, Nikomachische Ethik 1253a, 14 ff.

225 Mit der allgemeinen Verteilung von Rechten und Pflichten konstituiert sich die Rechtsordnung in ihrer Gesamt-
heit. An dieser Stelle sei bereits ein kleiner prospektiver Ausblick auf den IV. Teil dieser Arbeit erlaubt. Der Staat
darf demnach bei der Verteilung der Giiter keinesfalls willkiirlich verfahren. Das was Aristoteles in seiner Nikomachi-
schen Ethik als iustitia legalis oder nniversalis formuliert, findet sich innerhalb der modernen Rechtsordnungen als allge-
mein zu beachtender Gleichheitssatz wieder. Vgl. zum 6sterreichischen Gleichheitssatz Ohlinger (2009), S. 336 — 361.
224 All diese in groBe Bekanntheit erwachsenen lateinischen Begrifflichkeiten stammen klarer Weise nicht von Aristo-
teles selbst, sondern lassen sich auf die Rezeptionsarbeiten von Thomas von Aquin (etwa 1934) zurtickfihren.

225 Verfehlt ist dagegen die Ansicht Wojciech Sadurskis, der diese von Aristoteles mit Akkuratesse vorgetragene
Differenzierung ablehnt, und die Formen der besonderen Gerechtigkeit als uniformen Gerechtigkeitskomplex dar-
stellen méchte. Die artifizielle Differenzierung zwischen korrektiver und kommutativer ist deshalb verfehlt, da es
sich bei beiden Ausprigungsformen von Gerechtigkeit um zwei Seiten der gleichen Medaille handeln wiirde. Die
kommutative Gerechtigkeit formuliert Verteilungsregeln, die korrektive Gerechtigkeit — nach Meinung Sadurskis —
erfordert deren Einhaltung. Vgl. Sadurski (1985), S. 32 — 33.
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weit ausgelegt. Es handelt sich hierbei um alle gesellschaftlich méglichen Vorteile wie Amter, Zuwei-
sungen von Giltern bzw. anderen Ehren, welche die gesellschaftliche Stellung einer Person positiv zu
beeinflussen vermdgen. Aristoteles geht dabei von den mathematischen Lehren der perfekten Pro-
portionalitit aus. Die Menge der in einem Verteilungsprozess zugeteilten Gliter entspricht hierbei
exakt der Wiirdigkeit bzw. des Verdienstes und verhilt sich dabei strikt proportional zu der Giiterzu-
teilung-Verdienst-Relation jedes beliebigen Dritten innerhalb der Gesellschaft.?26 Demnach sollen
soziale Glter nicht strikt numerisch verteilt werden, sondern vielmehr — ganz im Sinne von Aristote-
les — proportional, also verhaltnismal3ig.??’

Die kommutative (ausgleichende) Gerechtigkeit??® verortet Aristoteles im Kontext von sozialen
Interaktionen. Soziales, auf Freiwilligkeit basierendes, Interagieren, also freiwillige Tausch- und Ver-
trags-, aber auch deliktische Unrechtsbeziehungen sind Anwendungsgebiete der ausgleichenden Ge-
rechtigkeit. Im Falle von Tauschbeziehungen offenbart sich diese Gleichwertigkeit in einem dquiva-
lenten Leistungs- und Gegenleistungsverhiltnis; in den deliktischen Unrechtsfillen soll begangenes
bzw. erfahrenes Unrecht mit einer entsprechenden Strafe wiederum ausgeglichen werden.22.230

Die korrektive Gerechtigkeit kennt hingegen zwei Teilaspekte, die wiederum spiter zu den
Grundfundamenten des Vertrags- und Deliktsrechts des romischen Privatrechts wurden. Zum einen
soll bei einer gesellschaftlichen Transaktion eine Aquivalenz von Gabe und Gegengabe, ihnlich einer
mathematischen Gleichung, vorherrschen. Wer von einem anderen eine Sache erhilt, schuldet diesen
eine entsprechende Gegenleistung. Analog verhilt es sich im Falle eines Verbrechens.??! Die Kom-
pensation fiir diese Malversationen soll genau der zu titigenden Entschidigung entsprechen. Sowohl
im Falle der freiwilligen Transaktion als auch der Unrechtstaten haben alle Involvierten unabhingig
von ihrem gesellschaftlichen Status Anspruch auf Ausgleich bzw. Restitution des vor der Transaktion
vorherrschenden Ausgangszustandes.?®? Die korrektive Gerechtigkeit wirkt daher kompensatorisch;
d.h. der auf Ubervorteilung beruhende Gewinn soll abgeschépft und der Schidiger einer gerechtfer-
tigten Bestrafung zugefiihrt werden. Ganz im Sinne der Metoteslehre wird die korrektive Gerechtig-

keit von Aristoteles in der Mitte zwischen Schaden und restitutiver Wiedergutmachung verortet, wes-

226 Vgl. Aristoteles, Nikomachische Ethik 1131a, 21 ff.

227 Vgl. ebd. 1132b, 28.

228 Diese Form der Gerechtigkeit wird von Aristoteles auch als rechtliche Gerechtigkeit apostrophiert, da simtliche
Lebensbereiche der Polis von Recht in irgendeiner Form tangiert werden. Vgl. ebd. 1137b, 1 ff..

229 Vel. Koller (2001), S. 27 — 28.

230 Die justitia particnlaris besteht daher bei genauerer Betrachtung aus zwei Subkategorien. Auf der einen Seite die
institia commutativa, die nach traditionellem Verstindnis die grundsitzliche Aquivalenz von vertraglich ausgetauschten
Giitern und Leistungen verlangt. In ihrer zweiten Form als Wiedergutmachung- und Strafgerechtigkeit (zustitia correcti-
va oder restitutiva) fordert sie die prinzipielle Gleichwertigkeit von Schaden und Schadenersatz sowie von Unrecht und
Strafe. Vgl. Drezer (1985), S. 104 — 105.

231 Aristoteles charakterisiert das Verbrechen in seinen Schriften haufig als eine ,,unfreiwillige Transaktion™.

232 Ernest Weinrib projiziert die Grundsentenzen der Ausprigungsformen von besonderer Gerechtigkeit auf die
heutigen Rechtsordnungen, die sich ja bekanntermalen aus 6ffentlichen wie auch privatem Recht zusammensetzen.
Im Privatrecht zeigt sich seiner Ansicht nach latent der synallagmatische Geist der korrektiven (ausgleichenden)
Gerechtigkeit, wihrend er die austeilende, distributive Funktion am ehesten im 6ffentlichen Recht verwirklicht sicht.
Vgl. Weinrib (1989), S. 216.
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halb sie vom antiken Rechtsphilosophen, der sich bekanntermal3en auch auf dem Gebiet der Mathe-
matik seine Meriten verdienen konnte, als arithmetische Gerechtigkeit bezeichnet wurde.23?

Das wohl augenscheinlichste Unterscheidungsmerkmal zwischen der kommutativen und kot-
rektiven Ausprigung der Gerechtigkeit besteht darin, dass die austeilende Gerechtigkeit in ihrer prak-
tischen Handhabung nolens volens eine mit einer Autoritit ausgestattete (staatliche) Instanz erforder-
lich werden ldsst, wihrend bei der korrektiven Gerechtigkeit die darin involvierten Parteien direkt
miteinander interagieren konnen.23*

Noch ein weiteres Element der Aristotelischen Gerechtigkeitstheorien bedarf in diesem Kon-
text einer niheren Betrachtung. Gegen Ende des 5. Buches der Nikomachischen Ethik sinniert Aristote-
les bemerkenswert stringent iiber die den Menschen anhaftende Billigkeit.235 Sollte sich das Recht in
der griechischen Polis im Rahmen seiner Anwendung oder Interpretation dennoch als teleologisch
unvollstindig erweisen, so soll die personliche Urteilskraft jedes Einzelnen diese Mingel substituie-
ren. Schon Aristoteles erkannte nidmlich richtigerweise, dass ein allgemein gefasstes Gesetz nur
schwerlich all die spezifischen Anspriiche und Umstinde jedes Einzelfalls mitberticksichtigen kénne.
Es bedarf diesbeziiglich einer abwigenden, nach Ausgleich strebenden, Kompetenz, welche das ge-
satzte Recht fallgerecht erginzt bzw. modifiziert. Diese Erginzung bzw. Abwandlung sollte dabei so
vorgenommen werden, ,,als ob der Gesetzgeber selbst dort anwesend wire und als ob er den Fall, wenn er ibm
bewusst gewesen ware, selbst in das Gesetz aufgenommen hdtte.* > Das Element der Billigkeit kann daher als
s, Berichtigung des Gesetzes, da wo es in Folge seiner allgemeinen Fassung liickenbaft ist 7, betrachtet werden.

Im Weiteren kommentiert Aristoteles auch die von den Sophisten initiierte Naturrechtsdiskus-
sion. Auch Aristoteles anerkennt die Existenz einer nattrlichen Gerechtigkeit (physikon dikaion). Nach
der Auffassung von Aristoteles lisst sich diese jedoch nicht durch menschliches Handeln bzw. Taten
begriinden, verindern oder gar verhindern. Aristoteles als einen strikten Verfechter des Naturrechts
zu deklarieren, wire dennoch zu kurz gegriffen. Er postuliert — und manch aufmerksamer Leser mag
wihrend der Lektire seiner Werke eine leichte Priferenz diesbeziiglich erkennen — auch das Bestehen
einer gesatzten Rechtsordnung (nomikon dikaion), bei welcher das Recht seine Giiltigkeit und Autoritit
qua seiner Setzung erhilt. Die geschriebene Rechtsordnung rekurriert dabei tiber weite Strecken auf

einer naturrechtlichen Basis. Die differenzierenden Ausformungen lassen sich durch die spezifischen

233 Vel. Aristoteles, Nikomachische Ethik 1131b, 24 f.

234 Vel. Székessy (2003), S. 18 — 19. So prinzipiell richtig eine solche Ansicht auch sein mag, so wird sie selten ganz zu
Ende gedacht. Denn auch die zustitia correctiva erfordert als ultima ratio eine hdhere schlichtende Instanz, deren Utr-
teilsvermogen sich die Parteien letztlich zu unterwerfen haben. Insofern werden diese sozialen Beziechungsregeln
inter pares, ebenfalls von einer héheren Instanz, wenn auch nur auf indirektem Wege, geregelt.

235 Im Griechischen epieteia genannt. Dieser Ausdruck etlangte spiter dann vor allem durch die Rezeption im Rémi-
schen Recht als aequitas weit verbreitete Bekanntheit. Vgl. zur Bedeutung der aeguitas fir das 6sterreichische Zivil-
recht IV.4.1..

236 _Aristoteles, Nikomachische Ethik 1137b, 22 ff..

237 Ebd. 1137b, 26 f..

70



kulturrelativen, ethnischen und historischen Unterschiede erkliren, die aber allesamt als kontinuietli-
che Weiterentwicklung ein- und desselben naturrechtlichen Fundaments anzusehen sind.?3

Einer der wohl schirfsten neuzeitlichen Kritiker der Aristotelischen Gerechtigkeitskonzeption
war der Osterreichische Staatsrechtslehrer Hans Kelsen. Kelsen irritierte vor allem die Undefiniertheit
und Indifferenz der Aristotelischen Gerechtigkeitskonzeption sowie die Tautologie der von Aristote-
les propagierten ,,Suum cuique“- Formel. Aristoteles bleibt nimlich bei genauerer Betrachtung prizise
Kriterien schuldig, wie genau Aspekte von Gerechtigkeit im positiven Recht verankert werden kénn-
ten. Beschrinkt man die Suche nach Gerechtigkeit nur auf das positive Recht, so darf man hievon
aber keine Gerechtigkeitsprinzipien ableiten. Dies wire — wie bereits erwihnt — reine Tautologie.2

Heutige Aristoteliker, wie beispielsweise Ernest Weinrib, widersprechen Kelsen in diesem
Punkt mit entschiedener Vehemenz. Er gesteht Kelsen zwar zu, dass Gerechtigkeit immer nach mate-
riellen referenziellen Ankniipfungspunkten verlange, die auch im positiven Recht bereits verankert
sein konnen. Deswegen aber gleich unverhohlen die Verzichtbarkeit der Aristotelischen Thesen zu
proklamieren, greift dennoch zu kurz. Denn die intelligeblen Thesen sind bei Aristoteles den materiel-
len empirischen Erscheinungsformen von Gerechtigkeit gedanklich strikt vorgelagert. Vielmehr sind
die Kriterien von Gerechtigkeit keine induktiven Konsequenzen realer empirischer Phinomene des

Rechts, sondern evidente menschliche Verhaltensmuster.240

II1.2.5. Epikur — ein rechtspositivistischer Gerechtigkeitsutilitarist?

Epikur verortete seine Vorstellung von einer gerechten Gesellschaft zwischen Gerechtigkeits-
positivismus und Naturrechtslehre. Kontrastierend zu Aristoteles positioniert er jedoch das Phino-
men der Gerechtigkeit nicht tiberwiegend auf einem naturrechtlichen Fundament. Gerechtigkeit nach
Epikur setzt stets menschliches Handeln bzw. die Transformation in ein moglichst vorteilhaft gestal-
tetes Gesetzesrecht voraus. Je hoher der allgemeine Nutzen, welcher durch die Rechtsordnung ver-
breitet werden soll, ist, desto hoher fillt auch dessen Gerechtigkeitsgehalt aus. Epikur vertritt dabei
eine durchaus kontraktualistische und zugleich utilitaristische Perspektive. So erweist sich Gerechtig-
keit als ein Produkt bzw. als ein Resultat reziproker intersubjektiver Konventionen, deren ambitio-
niertes Ziel es darin zu suchen gilt, einem Dritten moglichst keinen Schaden zuzufiigen. Gesetzes-
recht ist aber laut Epikur nicht per se gerecht; er ist demnach auch kein Protektionist eines strikten

Rechtspositivismus; er relativiert den Gerechtigkeitscharakter je nach Zweckerfillung eines Gesetzes.

238 Vgl. Horn/ Scarano (2002), S. 27.

239 Vgl. Kelsen (1975), S. 34 — 36.

240 Val. Weinrib (1989), S. 216. Ahnlich auch Lilja Székessy. Sie verortet bei Kelsen eine konsequentielle Logik, die
letztlich in einer Verbindung zwischen formalen und materiellen Elementen miindet. Die formalen Kriterien miissen
zunichst bedacht werden, verbleiben aber ohne die konkrete materielle Anbindung an empirische Gegebenheiten
tber weite Strecken wirkungslos. Andererseits wiren auch materielle Erscheinungsformen von Gerechtigkeit ohne
sie ordnende formelle Handlungsrahmen sinnlos. Vgl. Széessy (2003), S. 19.
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Weist ein Gesetz keinen oder nur einen sehr eingeschrinkten Nutzen auf, so spricht Epikur von ei-
nem ungerechten Gesetz. Im 33. seiner zentralen Lehrsitzen definiert er Gerechtigkeit als eine auf
das Rechts basierende Konvention: ,,Gerechtigkeit ist nicht etwas an und fiir sich Seiendes, sondern ein im Un-
gang miteinander an jeweils beliebigen Orten abgeschlossener 1 ertrag, einander nicht u schddigen und nicht geschidigt
gu werden. >4

Christoph Horn und Nico Scarano bezeichnen diesen Relativismus als ,,kontextsensitiven Univer-
salismus*.2*? Bestimmte Gesetze missten dabei — wenn sie in sich den Anspruch nach Gerechtigkeit
verfolgen — immer und tiberall fiir sich absolute Geltung reklamieren. Dies miisste beispielhaft fir die
Ermordung eines Menschen gelten. Andererseits kann ein bestimmtes Gesetz zu einem bestimmten
Zeitpunkt an einem bestimmten Ort sich als niitzlich erweisen und insofern laut Epikur auch gerecht
sein. Wenn es jedoch seinen Nutzen verliert, sollte es durch ein anderes, angemesseneres Gesetz sub-
stituiert werden. Gesetze kénnen daher — auch wenn sie denselben Gegenstandsbereich betreffen —
komplett kontrir konzeptioniert sein und dennoch zu verschiedenen Zeiten und den verschiedensten

Orten als gerecht qualifiziert werden.2#

ITI.2.6. Gerechtigkeit als gemeinschaftsstiftende Tugend bei Cicero

Eine — zwar von Platon und den Stoikern beeinflusste — jedoch trotz allem weit gehend genui-
ne Position zum Thema Gerechtigkeit entwickelte der rémische Philosoph, Politiker und Rhetor Ci-
cero. Aus der romisch-rechtlichen Tradition heraus, versucht Cicero Gerechtigkeit als soziales Mo-
ment im Rahmen der ,,res publica™ einzubetten. Gerechtigkeit impliziert dabei sowohl ein gegenseitiges
Schidigungsverbot als auch eine individuelle Komponente, die letztendlich ebenfalls einem gemein-
samen Nutzen dient. Ausgehend von der individualethischen Lehre der vier Kardinaltugenden bei
Platon erkennt er in der Gerechtigkeit soziale und gemeinschaftsstiftende Elemente. Cicero sicht
Gerechtigkeit als eine gefestigte Charakterhaltung an, die in ihrer Gesamtheit eine soziale Wirkung
entfaltet.2* Cicero antizipiert demnach eine spiter im Mittelalter geldufige Vorstellung von der Tu-
gend der Gerechtigkeit als gemeinschaftsstiftend und gesellschaftsorientiert und kann insofern als
deren Wegbereiter charakterisiert werden: ,,Da wir aber, wie zutreffend von Platon beschrieben worden ist, nicht
[iir uns selbst geboren sind, sondern einen Teil unseres Daseins die 1 aterstadt beansprucht, einen Teil die Freunde, und

— wie es die Stoiker meinen — was auf Erden hervorgebracht wird, insgesamt zum Nutzen der Menschheit geschaffen

241 Epikar (1980), S. 79.

22 Vgl. Horn/ Scarano (2002), S. 27.

243 Das was hier bei Epikur bereits als Methode zentraler Bestandteil seiner Gerechtigkeitstheorie gewesen ist, war
bei Platon (politikos) und Aristoteles (¢pikeia) noch als korrektives Element zu verstehen, dessen Einsichtsmoglichkeit
nur Wenigen vorbehalten blieb.

24 Im 2. und 3. Buch seines Werkes De officiis beschiftigt sich Cicero ebenfalls mit der Thematik der Gerechtigkeit
und verortet diese dabei in einem Spannungsverhiltnis zwischen wohlverstanden Eigeninteressen und naturrechtli-
chen Aspekten. Dennoch liegt der Schwerpunkt seiner Gerechtigkeitsiiberlegungen eindeutig und klar auf dem As-
pekt der Gerechtigkeit als soziale Perspektive.
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wird, die Menschen aber um ibrer Mitmenschen willen gezengt sind, damit sie, einer demr anderen, von sich aus gegensei-
tig niiten kinnen, so niissen wir darin der Natur als Fiibrerin folgen, den gemeinsamen Nutzen — communis utilitates
— in den Mittelpunkt stellen, durch Ausgleich der Pflichten — durch Geben und Nebmen — durch Fertigkeiten, Opfer-
bereitschaft und finangielle Mittel unter den Menschen das Band menschlicher Zusammengehorigkeit festigen. 245240

In der soeben wiedergegebenen Textpassage statuiert Cicero eine Art gesellschaftliche Fiirsor-
geverpflichtung, eine implizite nicht negierbare Verantwortlichkeit gegentiber der Gemeinschaft und
eine gegenseitige Ermunterung zur wechselseitigen Forderung. Selbstauferlegte Beschrinkungen und
Tendenzen zur Gerechtigkeit werden zum unabdingbaren Fundament fiir ein Regulativ zwischen-
menschlicher Beziehungen, die so sie im Rahmen der Gesetze ihre Positivierung erfahren, auch
zwangsweise gerecht sein miissen.?*’

Cicero deutet demnach die primire Funktion von Gesetzen dahingehend, dass sie zu Garantien
individueller Freiheit werden. Zweck der Rechtsordnung ist es die Stellung des einzelnen Biirgers
innerhalb des gemeinschaftlichen Gefiiges zu festigen. Alle fiir die Gesellschaft notwendigen Attribu-
te, wie Vernunft, Nichstenliebe, Nutzen und dergleichen sollen durch die Inkorporation in Gesetzes-
recht sichergestellt und gewihrleistet werden. Hierin wird auch Ciceros generelle Priferenz fiir das
positive Recht im Verhiltnis zum Naturrecht sichtbar, das in seinen Augen bis dato und auch pro
futuro allgemeiner Gehorsam entgegengebracht werden soll. Cicero vergleicht die Stellung des Rechts
in der Gesellschaft mit der Funktionsfihigkeit des menschlichen Kérpers. Die Gesetze als Muskeln
des Staatswesens sind fiir den Gebrauch der GliedmaBlen unbedingt erforderlich, so die bekannte

Metapher.24

245 Cicero, De officiis T, 22.

246 Vgl. auch Hom/ Scarano (2002), S. 33 — 34.
247 Vgl. Schneider (1964), S. 122 —123.

248 Vgl. ebd., S. 133.
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IT1.3. Gerechtigkeitstheorien zwischen Politik und Recht in der Spitantike
und im Mittelalter

II1.3.1. Ein Paradigmenwechsel hin zum géttlichen Naturrecht

Im Mittelalter transformierte sich die semantische Bedeutung des Bergriffs der Gerechtigkeit
im Vergleich zu den antiken Gerechtigkeitsdebatten zusehends. Obwohl die Platonische Gerechtig-
keitsdefinition immer noch als treffend und vorherrschend angesehen wurde und es immer noch eine
klar ausgeprigte Priferenz von Gerechtigkeit als personelle Tugend, denn als allgemeines politisches
Paradigma gab, waren trotzdem zwei massive theoriegeschichtliche Zasuren zu registrieren. Zum
einen spielte im Alltag vieler Menschen die Religion eine immer dominantere Rolle. Im neuen Testa-
ment wird als Antithese zur Gerechtigkeit nicht nur die blof3e offensichtliche Ungerechtigkeit ge-
nannt. Ein siindenhafter Lebenswandel des Menschen gegentiber den goéttlichen Geboten galt
schlechthin als ungerecht. Gerechtigkeit ist somit nicht mehr blof3 eine intrinsische Motivation zur
Erzielung eines allgemein gliicklichen Lebens, sondern dient auch als eine Bezeichnung eines adidqua-
ten Verhiltnisses der Menschen zu Gott. Der Stiinder soll vor Gott Rechenschaft ablegen und diesen
fir sein lasterhaftes und untadeliges Leben um Vergebung bitten. Hierin liegt mitunter der grof3te
Unterschied zu den antiken Gerechtigkeitstheorien. Die zuvor dargestellten antiken Gerechtigkeits-
theorien basieren allesamt nicht auf einem hegemonialen Modell géttlich-transzendentaler Gebote.
Diese verlangen auch nicht eine tiber das Geschuldete hinausgehende moralische Vollkommenheit.2+

Der zweite entscheidende Differenzierungspunkt, welcher zwangsliutig die Gerechtigkeitsde-
batte im Mittelalter verindern musste, referenziert auf Thesen des unterschitzten Philosophen Plo-
tins; dem Begriinder des Neoplatonismuses. Plotin (205 — 270 n. Chr.) rezipiert die Platonische Be-
zeichnung der ,,biirgerlichen Tugend* und der ,,hoberen Tugend*, modernisiert aber deren Bedeutungen.
Als burgerliche Tugend kann jene Charakterhaltung gelten, die unter den konkreten Bedingungen
einer zeitlich-irdischen Existenz als angemessen erscheint, wihrenddessen die héheren Tugenden die
vortrefflichste, seelische Verfasstheit einer unkoérperlichen, intellegeblen Welt darstellen.?s0 Gerechtig-

keit definiert sich bei Plotin als die ,gleichzeitige angemessene Eigentatigkeit aller anderen Tugenden in Begug auf

24 Wihtend in der griechischen Polis demnach die Annahme burgetlicher Freiheit im Rahmen der Pattizipations-
moglichkeiten im Gemeinwesen durchaus prisent gewesen ist, lisst sich im Mittelalter ein Paradigmenwechsel kons-
tatieren. Der Einzelne opferte seine Freiheiten auf und begab sich fortan in ein Abhingigkeitsverhiltnis sozialer und
religidser Ordnungsstrukturen, in denen man sich zur wechselseitigen Treue und Schutz verpflichtete. Solche Ord-
nungs- und Herrschaftsstrukturen waren aber auch gleichsam die Geburtsstunde fir Grund- und Freiheitsrechte, die
die individuellen Freiheitsrdume vor exzessiven Allmachtsanspriichen eines Herrschers schiitzen sollten. Einer der
ersten und wohl auch einer der berithmtesten dieser Freiheitsbriefe war die ,,Magna Carta Libertatun/® aus dem Jahr
1215, in der der englische Monarch Johann ohne Land, den Stinden bestimmte Privilegien und Freiheiten einrdumte.
Bis zur finalen Kodifizierung der Grundrechte in den ,,Bi// of Rights im Jahre 1689 war es allerdings noch ein weiter,
steiniger Weg. Vgl. Berka (2009), S. 20 — 21.

250 Nach Plotin leidet die biirgerliche Tugend an einem erheblichen Mangel. Derjenige, der sie besitzt, ist ndmlich
keineswegs frei iber die Ausgestaltung seiner burgerlichen Tugend zu disponieren, da auch exogene Umstinde, wie
zum Beispiel die Konfrontation mit massiver Ungerechtigkeit, den Gerechten erst zum gerechten Handeln veranlas-
sen konnen. Vgl. Homn/ Scarano (2002), S. 92.
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Herrschen und Beberrschtwerden.* 2" Diese Gerechtigkeitsdefinition erweist sich somit als eine Hommage
an sein groB3es Vorbild Platon. Wie bei Platon ist bei Plotin die Gerechtigkeit der vollkommene Ord-
nungszustand einer Seele, mit der Einschrinkung, dass er die Idee der Gerechtigkeit mehr als eigene
und angemessene Figentitigkeit verstanden haben will.252

In der Tradition des christlichen Naturrechts galt es daher als eine unausgesprochene Selbst-
verstindlichkeit, dass sich eine an gottlichen Geboten orientierende Rechtsordnung letztendlich nur
an den Vorgaben einer gerechten Ordnung richten kann. Nach Thomas von Aquin gilt es dabei fir
das menschliche Recht (fex humana) stets die Schranken des goéttlichen Rechts (lex aeterna) zu beachten.
An den durch die /ex aeterna tradierten Prinzipien partizipieren die Menschen dank ihrer Vernunft in
der sog. lex naturalis, die sich wohl auch als die allgemeinsten ,,Grundsitze sittlichen Wissens*>> bezeich-
nen lassen. Sie sind dem menschlichen Handeln wie Streben demnach de facto vorgelagert. Geht das
positive Recht nicht mit den rudimentirsten Grundsitzen der /ex naturalis konform, negiert es derart
die Verpflichtung fiir das Gute, weshalb dem positiven Recht als ultima ratio die Rechtsqualitit aber-

kannt werden musste.254.255

II1.3.2. Augustinus und seine Vision von einer absoluten géttlichen Gerechtigkeit

Bei Augustinus bleibt Gerechtigkeit prima vista eine personale Tugend, da er in seinen Thesen
auf die Platonischen Standarddefinitionen aufbaut. Die wirklich innovativen und vor allem in diesem
Kontext interessanter scheinenden Bemerkungen sind jedoch den Thesen der politischen Gerechtig-
keit zuzuordnen, bei denen er in kritischer Weise bei den Reden Ciceros ankntipft und die dann in
dem berithmten Vergleich der Staaten mit Rduberbanden enden. Doch alles der Reihe nach.

Augustinus modifiziert und relativiert nimlich diese Ansicht im Laufe seiner Werke. In seinen
Frithschriften postuliert er noch die Meinung, dass simtliche staatliche Rechtsordnungen letztendlich
zumindest in ihren Ansitzen auf Gerechtigkeit basieren miissten. Ein Gesetz liegt nach Augustinus
nidmlich nur dann vor, wenn auch sein durch dieses vermittelter Inhalt einigermallen gerecht er-

scheint.256

251 Plotin, Enneade 12 [19] 1, S. 20 - 21.

22 Vgl. Horn/ Scarano (2002), S. 92 — 93.

253 Vel. Maier (2002), S. 294.

254 Val. Holzleithner (2009), S. 85 — 86.

255 Diesen Grundgedanken verarbeitet spater auch Gustav Radbruch bei der Konzeptionierung seiner berithmten
Radbruch’schen Formel.

256 Diese Auffassung tibernahm Augustinus von Platon, der in seiner Nomoi zur Feststellung gelangt, dass eine nicht
am Gemeinwohl orientierte Verfassung bzw. ein nicht am Gemeinwohl orientiertes Gesetz die jeweilige Bezeichnung
gar nicht verdienen wiirde.
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Augustinus verkniipft die Gerechtigkeit direkt mit dem metaphysisch?7 Goéttlichen; sie ist so-
hin von absoluter und reiner Qualitit. Durch den durch den Menschen verursachten mythologischen
Akt des Stndenfalles kann die menschliche Ambition, Gerechtigkeit zu erzielen, niemals vollkommen
sein. Ungeachtet dessen geriert sich Gerechtigkeit als ein wichtiger Bestandteil zur Aufrechterhaltung
der natirlichen Ordnung: ,,Die Gerechtigkeit, deren Aufgabe es ist, jedem das Seinige zuznteilen (sua cuique
tribuere), wodurch inr Menschen selbst eine gewisse Ordnung der Natur aufgerichtet wird, so dafs die Seele Gott und das
Fleisch der Seele unterworfen wird [. .. ].“2>8

Die personale Gerechtigkeit bei Augustinus kniipft bei der differenzierenden Darstellung der
Platonischen Gerechtigkeitsthesen bei Plotin an.2? Es gibt demnach eine Gerechtigkeitsform, welche
zwar vorldufig und unzulinglich ist, jedoch im alltdglichen Leben praktikabel und auch umsetzbar
erscheint und eben ein himmlisches Ideal von allumfassender Gerechtigkeit. Die irdische Gerechtig-
keit gereicht dem einzelnen Individuum nur zu einer relativen charakterlichen Vollkommenheit, die
erst in der jenseitigen Existenzform des Tugendhaften seine vollendete Form des Perfektionismus
erreicht. Dahinter steckt bei Augustinus vielmehr das neuplatonische Aufstiegsmodell. Der Besitz von
Tugenden ist unter den schwierigen irdischen Umstinden immer nur in einem unzulidnglichen Aus-
maf3 méglich. Dennoch sollen die diesseitigen Tugenden und Ambitionen eines Menschen sein Leben
soweit wie moglich ordnen, sodass sich schlussendlich der Aufstieg der menschlichen Seele zu einer
gottlichen, intellegeblen Seele vollzieht.260

Die politische Gerechtigkeit definiert Augustinus als eine wiinschenswerte Norm- und Zielvor-
stellung des Staates.?o! Er erkennt jedoch selbst, dass dieses normative Desiderat fiir die Staaten nur in
geringem Ausmal} auch einlosbar und transformierbar ist. Staaten scheint nimlich aus ihrer Natur
heraus eine hohes Mal3 an Gerechtigkeit verwehrt zu bleiben, was sich auch in seiner berithmten Fra-
ge widerspiegelt: ,,Was sind Konigreiche bei feblender Gerechtigkeit anderes als grofse Ranberbanden?*262

Die von Augustinus rekonstruierte Gerechtigkeit war Resultat seiner Analysen tiber die perma-
nente Sequenz unterschiedlichster Herrschaftsformen. In diesem Kontext muss auch der soeben rezi-
tierte Vers interpretiert werden, in dem Augustinus mit aller gebotenen Schirfe feststellt, dass nach
seiner Sichtweise, noch in keiner bis dato existenten Herrschaftsform Gerechtigkeit existiert habe. Da

noch keine Herrschaftsform Gerechtigkeit selbstreferentiell realisieren konnte, gab es auch noch kei-

257 Die vieldeutige Begrtifflichkeit der Metaphysik bedarf im Zusammenhang mit den Gerechtigkeitstheotien einer
niheren Er6rterung. Eine zunichst etymologische Interpretationsweise macht Metaphysik als einen Erkenntnisan-
satz jenseits der empirischen Welt und Ordnung erklirbar. Metaphysik im engeren hier anzuwendenden Sinne ver-
kiirzt das breite Verstindnis dahingehend, dass es eine Wirklichkeit jenseits der empirischen Welt zu geben hat, wie
beispielsweise die in dieser Dissertation 6fters angefithrte Moralitit eines Menschen. Niheres bei Kaulbach (1991).
258 _Augnstinus, De civitate dei XIX, 4.

259 Zentrale Fundstelle war das insgesamt 22 Biicher umfassende Werk der De civitate dei, indem sich Augustinus
insbesondere im 19. Buch dem Ideal der Gerechtigkeit sowie seinen Kontexten widmete.

200 Vgl. Horn/ Scarano (2002), S. 94.

261 Otfried Hoffe verortet den Augustinus’schen Gerechtigkeitsbegriff eng mit seiner staatstheoretischen Apologie
zum christlichen Gottesstaat. Gerechtigkeit ist fir das Augustinus’sche Staatsverstindnis legitimitits- und somit auch
staatsbegriindend. Vgl. Hijfe (1997), S. 263.

262_Augnstinus, De civitate dei IV, 4.
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ne wirkliche ,,7es publica®. Simtliche Staats- und Herrschaftsformen basierten auf einer repressiven,
institutionell geregelten Gewalt. Geschichte und transzendente historische Erfahrungswerte mutieren
bei Augustinus zu einem Akt der selbstverschuldeten Bestrafung, deren eigentlicher Inhalt nicht ver-
gessen und verdringt werden diitfe: ,,Wer also diese Ubel, die so groff sind, so erschreckend und verheerend, mit
Schmerz, betrachtet, gestehe, daff sie ein Elend sind. Wer sie aber obne Schmers des Geistes erduldet oder so denkt, der
mag sich fiir gliicklich halten, aber er ist umso elender, da er seinen menschlichen Sinn verloren hat. >3

Allen irdischen und staatlichen Gebilden ermangelt es niamlich im Gegensatz zur gottlich-
kosmischen Ordnung grundsitzlich und fundamental an Gerechtigkeit. Dieser Zustand menschlichen
Daseins ist jedoch auf Dauer keinesfalls gerechtfertigt noch rechtfertighar. Die Schirfung des
menschlichen Sinnes und Verstandes fiir das menschliche Ungliick dient als Ausgangspunkt fiir die
immanente Hoffnung auf Verbesserung der menschlichen Daseinslage.26+

Bei seiner berihmten Metapher mit den Riuberbanden zeigt Augustinus einen Vergleich mit
den Elementen der damaligen Staatsauffassung auf. Er nennt hierbei folgende nachstehende Attribu-

te, die nach seiner Ansicht sowohl Rauberbanden als auch Staaten charakterisieren wiirden:

~
1. Die Existenz einer Gruppe von Menschen;
II.  eine zwangsbefugte Fithrung; Merkmale, die Rauber-
. . S banden und Staaten
III.  einen Sozialvertrag (pactum societatis); > betreffen
IV.  die Geltung eines Gesetzes (lex); normativ und gerechtigkerts-
. . . relevant
V.  die Geltung bestimmter Verteilungsregeln;
VI.  Expansionsdrang oder strategische Interessenvertretung nach aullen;_/
VII.  eine Menschenansammlung, welche man als Volk bezeichnet; )
VIIIL. feste urbane Siedlungsformen; Merkmale, die nur
IX.  Besitz eines festen Territoriums; >_ Staaten betreffen
deskriptiv und kontingent
X.  rechtliche Straflosigkeit (Anerkennung als legitime Gemeinschaft).

-

Kritiker weisen bei dieser Aufzihlung zu Recht darauf hin, dass Augustinus die Unterschei-
dungsmerkmale zwischen Staaten und Rauberbanden einigermalen fliichtig behandelt. Fir Augusti-
nus ist Gerechtigkeit demnach kein Kriterium legitimer Staatlichkeit. In Augustinus’ Spitwerk voll-
zieht sich somit eine Abkehr von seinem in den Frithwerken noch vertretenen gerechtigkeitsfundier-
ten Staatsverstindnis. Augustinus definiert Staaten somit letztendlich im Epikureischen Sinne utilita-
ristisch, als eine nach dem Prinzip des gemeinsamen Nutzens sowie nach dem Grundsatz des Rechts-

konsenses etablierte Gemeinschaft.265

263 _Augustinus, De civitate dei XIX, 7.
264 Vel. Krenzer (2005), S. 132 — 137.
265 Vgl. Horn/ Searano (2002), S. 95 — 96.
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IT1.3.3. Thomas von Aquin und seine Rezeption der Aristotelischen Gerechtigkeitsidee

Thomas rezipiert fiir seine Gerechtigkeitskonzeption die Platonischen Kardinaltugenden der
Weisheit, Tapferkeit, Bescheidenheit und Gerechtigkeit. Nur letztere aber befihigt den Menschen
sein erworbenes Wissen und seine Fahigkeiten gut, sprich tugendhaft, einzusetzen. Gerechtigkeit wird
dabei auf das Streben nach weltlichen und irdischen sozialen Giitern projiziert, deren Pridestination
es ist, mit anderen partizipativ geteilt zu werden. Gerechtigkeit fungiert dabei als normative Leitpri-
misse einer sozialen Entitit fir die Allokation und Distribution sozialer Giiter und Lasten. Als soziale
Leitprimisse zielt Gerechtigkeit dabei sowohl in eine horizontale (inter pares) als auch in eine vertika-
le (im Verhiltnis der normsetzenden Obrigkeit zu den Normunterworfenen) StoB3richtung.260

Daneben konnte sich Thomas von Aquin bei der Kommentierung des 5. Buches der Nikoma-
chischen Ethik bereits auf eine hochst ausdifferenzierte Aristotelesrezeption stiitzen. In seiner Gerech-
tigkeitskonzeption betont er die enge inhaltliche Konnotierung des Gerechtigkeitsbegriffes mit der
Gleichheit oder im Sinne einer aktiven prozessorientierten Interpretation als Ausgleich. Als Gerech-
tigkeit im eigentlichen und engen Wortsinn gilt das schon von Aristoteles geprigte dichotome Beg-
riffspaar der zustitia particularis und iustitia specialis.

Innerhalb der partikularen Gerechtigkeit differenziert Thomas zwischen einer verteilenden
(tustitia distributiva) und einer ausgleichenden (iustitia commutativa) Gerechtigkeit. Die zustitia distributiva
soll von einem politisch Verantwortlichen, welcher als ein Reprisentant des politischen Systems fun-
giert, zum Wohle der Allgemeinheit — quasi im Sinne einer 6ffentlich-rechtlichen Satzung — praktiziert
werden. Die Biirger partizipieren an dieser zustitia distributiva nur insofern als sie die Gerechtigkeitsvor-
stellungen des Verteilenden nachvollziehen und ausfiihren.

Die zustitia commutativa zeigt sich hingegen in den Vertragsbeziehungen zwischen zwei gleichbe-
rechtigten Vertragspartnern. Die ausgleichende Gerechtigkeit erschopft sich bei Thomas nicht blof3
im synallagmatischen Tauschakt. Auch deliktische Schadenszufiigungen, welche jemand an den G-
tern eines anderen vertiibt, bediirfen seinem Verstindnis nach der ausgleichenden Gerechtigkeit einer
kompensatorischen Wiedergutmachung bzw. Restitution. So ist unter anderem fiir Thomas das Delikt
des Mordes ein Fall von zustitia commutativa. Hier folgt Thomas der mathematisch indizierten Aristote-
lischen Logik, demnach die zustitia distributiva vom Wiirdeprinzip angeleitet wird und die zustitia commu-

tativa dem Ausgleichsprinzip folgt.

266 Diese Denkweise tiber die Rechtsbeschaffenheit in einer politischen Gemeinschaft kommt auch darin zum Aus-
druck, dass Thomas die Gerechtigkeit multipel anhand der jeweiligen AuB3entelation definiert. So deutet er etwa
Gerechtigkeit gegeniiber Gott als Frommigkeit, gegentiber Eltern als Ehrfurcht, gegentiber Amts- und Wirdentriger
als Gehorsam und Ehrerbietung sowie schliefllich gegentiber Wohltitern als Dankbarkeit. Vgl. Forschner (2000). S.
105.
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Nach Thomas liegt es in der Logik der Gesetze begriindet, dass die von diesen ausgehenden
Ordnungsimperative auch dem Wohl der Gemeinschaft zweckdienlich und somit auch gerecht sein
sollen.2”

Christoph Horn und Nico Scarano weisen darauthin, dass neben den beiden soeben erorterten
Aspekten der Gerechtigkeit eben diese eine weitere zusitzliche Schattierung enthalt. Die Rede ist in
diesem Kontext von der bereits von Aristoteles artikulierten Billigkeit. Auch Thomas versteht dieses
individuelle und personale Prinzip als eine Komponente der Korrektur, welche im Sinne eines Aus-
gleichs die Rechtsordnung erginzen soll.268

Wirklich interessant und deshalb in diesem Zusammenhang eine weitere Untersuchung wert ist
die Auslegung der allumfassenden Gerechtigkeit (zustitia generalis) und seine Fokussierung auf die Be-
grifflichkeit des Gemeinwohls (bonum commune). Jedoch darf man keineswegs dem Trugschluss verfal-
len, dass mit dem von Thomas verwendeten Begriff des Gemeinwohls unsere moderne heutige Vor-
stellung hiervon auch nur ansatzweise gemeint sein kénnte. Vielmehr wird das Gemeinwohl als das
anspruchsvolle Ideal eines generalisierenden individuellen Wohls verstanden. Die zentrale Ausgerich-
tetheit der Gerechtigkeit soll nimlich vielmehr in der AuBBenwirkung auf andere Personen bestehen.
Gerechtigkeit artikuliere sich ndmlich in den von auflen erkennbaren Handlungen, die auch von
fremden Personen als solche registriert werden kénnen und sollen. Dass fiir die Perzeptionsfihigkeit
seelische Vorbedingungen erfiillt zu sein haben, ist fiir Thomas von Aquin eine logische und gleich-
zeitig sekundire Konsequenz.26?

Das grofle Verdienst der Thomas’schen Gerechtigkeitstheorie liegt sicherlich auch darin be-
grindet, dass erstmals die unterschiedlichsten Ansichten von Gerechtigkeiten, angefangen von Aris-
toteles und Platon bis hin zu den romischen Rhetoren und Rechtsgelehrten Ulpian und Cicero, verei-
nigt und in einen neuen Kontext gestellt wurden. Er gelangt zum Ergebnis, dass in den seltensten
Fillen Gerechtigkeit bereits von der Natur vorherbestimmt ist, sondern vielmehr erst Gerechtigkeit
durch gesellschaftliche Konvention bzw. durch kontraktualistische Vereinbarung oder von einer mit
Autoritit ausgestatten Macht bestimmt wird. Thomas war also auch Wegbereiter der spiter dominan-
ten Theoriestrémung des Kontraktualismus. Er legt dementsprechend erstmals die Aufgabe der Ge-
setzgebung in die gerade im Status nascendi befindliche Figur eines Legislateurs.2”0

Die Wichtigkeit und Bedeutsamkeit der Thomas’schen Lehre tiber die Gerechtigkeit wird in der
Retrospektive auffillig kontrovers bewertet. So weist etwa John Finnis darauf hin, dass Thomas von
Aquin zwar permanent Aristoteles rezipiert, jedoch keineswegs klar und stringent interpretiert. Nur
die bloBe distinguierte Differenzierung von moglichen Varianten des Gerechtigkeitsbegriffs vermag

noch keinen substantiellen Beitrag zur Bewiltigung von sachlichen Gerechtigkeitsproblemen zu leis-

267 Vel. auch Kramer (1992), S. 40.

208 Vgl. Horn/ Scarano (2002), S. 102 — 103.
269 Vgl. ebd., S. 103.

210 Vel. Beck-Mannagetta (1996), S. 78 — 79.
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ten. Thomas betrachtet zwar in seinen theoretischen Abhandlungen durchaus interessante Einzelpha-
nomene, vergisst jedoch auf die Rekonstruktion eines eigenen kohirenten Theorieansatzes.?’!
Demgegentiber zeigt etwa Renzo Lambertini richtigerweise auf, dass die Theorieansitze von
Thomas durchaus innovative Elemente aufzeigen. In Abgrenzung zu Aristoteles versteht er Gerech-
tigkeit nimlich als eine kontextunabhingige Tugend, eine personelle Verhaltensweise, die jeglicher
Rechtsordnung unbedingt vorauszugehen habe. Der christliche Einfluss manifestiert sich bei Thomas
unter anderem in der Orientierung der staatlichen Rechtsordnung an dem natiirlichen und géttlichen
Recht. Die Betonung des Gemeinwohls deutet auf einen Paradigmenwechsel und einer stirkeren
Politisierung des Gerechtigkeitsbegriffes im spiten Mittelalter hin. In Ubereinstimmung mit John
Finnis kritisiert er im Weiteren die unbefriedigende Behandlung des Verhiltnisses der unterschiedli-
chen Gerechtigkeitsgattungen zueinander. Renzo Lambertini bezeichnet deshalb die Thomas’sche

Aristotelesinterpretation als einigermallen willkiirlich.?72

211 Vol. Finnis (1998), S. 188,
212 Vol Lambertini (1999), S. 140,
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ITI.4. Neuzeitliche Gerechtigkeitstheorien zwischen Politik und Recht

II1.4.1. Grund- und Menschenrechte als normative Grundpfeiler des liberal-
demokratischen Rechtsstaates

Mit der Dekonstruktion der christlichen Vormachtstellung als Folge der Religionskriege kam es
auch zu einer bemerkenswerten Transformation innerhalb des europdischen Rechtsdenkens. Mit dem
Wegfall der friheren Legitimationsgrundlage der absoluten géttlichen Wahrheit musste ein neues
Fundament fiir ein langfristig-friedvolles gesellschaftliches Zusammenleben gefunden werden, wel-
ches sich nach Ernst-Wolfgang Béckenforde im erstmals zu findenden politischen Frieden 273 mani-
festieren konnte.?’* Der politische Friede referenziert dabei auf das Verstindnis vollkommener recht-
licher Souverinitit, bei dem ein weltlicher Herrscher es versteht, gesellschaftlichen Gehorsam fiir
seine Befehle qua seiner uneingeschrinkten Machtautoritit zu erhalten. Die Befehle, die sich in ihrer
Abstraktion auch als Gesetze bezeichnen lassen, werden von der Bevélkerung auch dann befolgt,
wenn der Souverin einer anderen Konfession angehdrt. Der durch diesen Sdkularisierungsprozess
geschaffene Freiraum fithrte zu einer laizistischen Separation von Politischem und Religiésen und
damit zur Begriindung eines noch heute zentralen Grund- und Menschenrechts: der Religions- und
Gewissensfreiheit.

In der neuzeitlichen Theoriedebatte konnten sich abermals epochenspezifische Merkmale her-
ausbilden, die ihrerseits mit den iiberkommenen antiken Gerechtigkeitsvorstellungen der Polis sowie
mit den teleologisch akzentuierten Gerechtigkeitsvorstellungen brachen. An die Stelle der alten Ge-
rechtigkeitskonzeptionen traten innovative theoretische Modelle, die einen anderen Modus operandi
favorisierten. Es waren dies beispielsweise die Modelle des Dezisionismus, Voluntarismus, des Utilita-
rismus, des Legalismus und Rechtspositivismus, des Pluralismus und Prozeduralismus als auch der
Wissenschaftlichkeit und der Realpolitikorientierung. Dennoch spielten religiose Motive durchaus
noch eine wichtige Rolle. So ist die noch niaher zu behandelnde Theorie eines Thomas Hobbes nicht
ohne die Vorstellung einer autoritiren gottlichen Ordnung vorstellbar. Anfang der Neuzeit vermoch-
ten sich dann Theoretiker (wie Locke, Rousseau oder Kant) und ihre politischen Theorien durchzu-
setzen, deren Thesen den Diskurs sowohl in Moderne als auch die Postmoderne noch lange Zeit
prigen sollten. Dennoch scheint die primire Frage jener Zeit keineswegs neu zu sein. Sie wurde be-
reits so oder zumindest in einer dhnlichen Form von den antiken Gerechtigkeitstheoretikern gestellt:
Ist die Gerechtigkeit ein genuin tiberpositives Phinomen, an dem sich die Rechtstheorie, aber auch

die dogmatischen Rechtordnungen immer zu orientieren haben werden? Oder wird Gerechtigkeit erst

273 Vgl. Bickenforde (1976a), S. 51.

274 Der hier von Béckenforde artikulierte ,,politische Frieden™ wurde oftmals nicht durch kontraktuale Ubereinkiinfte
erzielt, sondern beruhte vielmehr auf Burgerkriege, die — wiewohl sie zwar den Frieden sicherstellen wollten — du-
Berst heftig, brutal und blutig gefithrt wurden. Das Ideal der Gerechtigkeit geriet dabei nolens volens ins Hintertref-
fen, obwohl gerade in Zeiten der Friedlosigkeit die Sehnsucht nach dem Ideal der Gerechtigkeit besonders grof3
erschien. Otfried Hoffe beschrieb dies einmal im Rahmen einer Abhandlung folgendermaGen: ,, I Biirgerkrieg erlebt
man geradezn handgreiflich, warnm es die politischen Grundinstitutionen braucht. Hdffe (1987), S. 23.
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durch eine positivrechtliche Rechtsanwendung generiert und stellt insofern ein systemfunktionales
Phinomen dar.?’s

Die Kreierung von Grund- und Menschenrechten, vor allem in deren breiten Ausdifferenzie-
rung, basiert vor allem auf Erfahrungswerten gesellschafts- und gesamtpolitischer Defizite. Winfried
Brugger spricht in diesem Zusammenhang vom sog. ,.Antwortcharakter der Menschenrechte, bei dem
diese versuchen exemplarische Unrechtserfahrungen aufzugreifen, die Lehren daraus zu ziehen und
tir zukinftige Generationen im Zuge der Etablierung und Institutionalisierung der Menschenrechte
erlebten humanen Missstinden entgegenzutreten.?’s Mit Elisabeth Holzleithner stimmt auch der Au-
tor dieser Dissertation tiberein, dass im Rahmen der Menschengeschichte auch heutzutage ein voll-
stindiger, allumfassender Menschenrechtskatalog noch nicht vorliegt, da getrieben durch den
menschlichen Fortschritt immer wieder neue Bedrohungsszenarien entstehen, die eine Neuschaffung
bzw. eine weitere Ausdifferenzierung bereits bestehender Menschenrechte erfordern.?77.27

All diese Grundsatzgedanken tber die Menschenrechte, die ihrerseits auf die kontraktualisti-
schen Theotien?” von Hobbes bis Rousseau fundieren, und die auch noch heute zum theoretischen
Verstindnis des modernen Menschenrechtskanons gehoéren, wurden realpolitisch verarbeitet und
kulminierten in den bahnbrechenden Proklamationen der ,,I7rginia Bill of Rights** in Amerika im Jahre
1776 sowie in der ,,Déclaration des Droits de I."Homme et du Citoyen™ in Frankreich drei Jahre spiter. Be-
sonders bemerkenswert bei diesen epochalen Menschenrechtsdokumenten war dabei die Tatsache,
dass nicht blof traditionelle und klassische Freiheitsrechte, wie das Recht auf Leben, auf Freiheit, auf
Eigentum und Sicherheit festgehalten wurden, sondern bereits auch politische Grundrechte, und hier
ganz im Speziellen die Idee der Volkssouverinitit, in diese Rechteerklirungen inkorporiert wurden.
Jedes Gesetz soll dabei — ganz im Sinne von Rousseau — Ausdruck eines allgemeinen Willens sein.

Heruntergebrochen auf eine individuelle Ebene bedeutet dies nichts anderes, als dass jeder persénlich

275 Neben den aus der Antike tradierten Gerechtigkeitsdebatten prigte vor allem die Gerechtigkeitsvorstellung eines
Martin Luthers die neuzeitliche Konfrontation mit dieser Thematik. Luther interpretiert in seiner berithmten Paulus-
Exegese Gerechtigkeit nicht mehr nur als eine von den Menschen zu leistende Aufgabe, sondern differenziert zwi-
schen einer zustitia activa, die von Gott gegentiber den Menschen praktiziert wird, und einer iustitia passiva, die den
Menschen aufgrund der géttlichen Gnade zugeeignet witd. Vgl. Hom/ Scarano (2002), S. 152.

276 Vgl. Brugger (1992).

277 Vgl. Holzleithner (2009), S. 92.

278 Zwei relativ neuartige Problemstellungen seien in diesem Zusammenhang kurz andiskutiert. Auf der einen Seite
steht dabei der aus Griinden der Sicherheit immer weiter ausgehdhlte Datenschutz. Durch die Kumulierung und den
Zusammenschluss von persénlichen Daten werden Eingriffsméoglichkeiten geschaffen, die es in einem liberal-
demokratischen Rechtsstaat wie Osterreich streng und liickenlos zu kontrollieren gilt. In Osterreich geschieht dies
beispielsweise durch die Institution der Ssterreichischen Datenschutzkommission. Als ein zweites Beispiel sei die
durch die modernen medizinischen Methoden hervorgerufene neue Diskussion um die Patientenautonomie genannt.
Zu nennen gilt es hierbei insbesondere die Embryonen- und Stammzellenforschung, die Prinataldiagnostik, Fragen
der Transplantationsmedizin und der Euthanasie. Es gilt dabei fiir den Staat zwischen der individuellen Selbstbe-
stimmung des Patienten und notwendigen staatlichen Restriktionen zu retssieren.

279 Kontraktualistische Modelle, die gerechte Gesellschaftsordnungen begriinden sollen, konfrontieren mehrere ent-
scheidungstelevante Personen bzw. ganze Personengruppen mit Verhandlungs- bzw. Entscheidungssituationen. Die
im vorvertraglichen Naturzustand verankerten Interessenlagen werden von den Individuen immer nur dann verlas-
sen, wenn sie durch das Eingehen eines solchen Sozialkontraktes gesellschaftlich-relevante Vorteile lukrieren kénnen.
Diese Sozialvertrige, die Rechte und Pflichten einzelner Personen pro futuro reglementieren méchten, fithren zu
einem freiwilligen, wie auch rational erklirbaren, Interessenabgleich. Vgl. Tschentscher (1999), S. 98.
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oder durch die Vertretung durch Reprisentanten bei der konkreten Ausformulierung von Recht mit-
wirken kénnen sollte.280,281,282

Unabdingbar verbunden mit der Begriindung des universellen Menschenrechtsverstindnisses
ist das unvergleichliche Werk von Immanuel Kant. Primidrer Grund und Leitgedanke bei Kant ist
dabei die Einordnung menschlichen Handelns innerhalb staatlicher und rechtlicher Institutionen.
Kant definiert dabei Recht als ,,Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkiir des einen mit der Willkiir des
anderen nach einem allgemeinen Gesets der Freibeit zusammen vereinigt werden fann.“?83 Zentral scheint dabei
die jedem Individuum tberantwortete Autonomie, die ein individuelles Recht auf Freiheit garantieren
soll.284

Kant bleibt jedoch vorerst noch eine prizisere Ausdifferenzierung der einzelnen Grund- und
Menschenrechte schuldig. Die Transformation des von Kant artikulierten Freiheitsideals obliegt dabei
der Gesetzgebung. Kant ordnet dieser Freiheitsidee eine vermittelnde Aufgabe zu, indem er der Le-
gislative mit der regulativen Idee verbindet, die zwar primir eine blo3e Idee der Vernunft sei, welche
jedoch unzweifelhaft auch praktische Realitit zukommt. Die genuine Idee der Vernunft besteht ,,ndn-
lich jeden Gesetzgeber u verbinden, daf§ er seine Gesetze so gebe, als sie aus dem vereinigten Willen eines ganzen
Volks haben entspringen kinnen, und jeden Untertan, so fern er Biirger sein will, so anzuseben, als ob er u einem
solchen Willen mit gusammen gestimmt habe. Denn das ist der Probierstein eines jeden dffentlichen Gesetzes.* 28> Be-
folgt jedoch der Gesetzgeber dieses hohe Ideal nicht, so gestattet Kant — ganz im Gegensatz zu Lo-

cke — dem Volk jedoch kein Widerstandrecht.?s® Hierzu aber spiter mehr.

280 Vel. Holzleithner (2009), S. 88 — 89.

281 Dieses Grundrechtsverstindnis zielte zu Beginn des Konstitutionalisierungsprozesses nicht darauf ab, sofort an
Ort und Stelle umgesetzt zu werden. Vielmehr galten diese als Leitprimissen fiir eine verniinftige Staatsverwaltung
und -gestaltung und somit auch fir die Legitimitdt von Staat und Recht schlechthin. Die Grundrechte erhielten ihre
institutionelle Garantie erst ertheblich spiter, und zwar mit der konkreten Ausformung der Verfassungsgerichtsbar-
keit. Die Birger verstanden seitdem die verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rechte (wie diese auch in Art. 144 der
osterreichischen Bundesverfassung genannt werden) nicht nur als einen Schutz fiir staatliche Ubergriffe, sondern
postulierten deren teleologischen Gehalt auch als MafB3stab der Grundrechtsgarantien in den allgemeinen Gesetzen.
Vgl. Oblinger (2009), S. 304 — 305.

282 Als einer der ersten Staatstheoretiker grenzte sich spiter Hegel von den Grundthesen des Kontraktualismuses ab.
Zum einen bezweifelt er die notwendige Organisationskraft des Volkes, welches bei Hegel als willkiirliche Ansamm-
lung von Menschen noch keine politischen Zielvorstellungen verfolgte. Ein solches Volk schafft es nicht aus Eigen-
motivation heraus, eine politische Gemeinschaft zu generieren. Auch die Ausgangslage des Naturzustandes vermag
Hegel nicht zu Giberzeugen. Das Volk in seiner Funktion als zuktinftiger Souverin bt Zwang auf die Regierung aus;
die Regierung ihrerseits tibt Zwang auf die Regierten aus. Solange dieser Zwangaustausch unter gleichen Machtvor-
aussetzungen steht, weist er ein gewisses Mal3 an Stabilitdt auf. Dabei kommt die Sehnsucht nach politischer Verin-
derung zwangliufig zum Erliegen. Vgl. Buksinski (2010), S. 97.

283 Kant (1977), S. 337.

284 Nach Gerhard Luf steht das Recht dabei unter dem Anspruch die subjektive Freiheit jedes Menschen und seines
Handelns anzuerkennen und solcherart in seiner Wirde als Person zu respektieren. Vgl. Lxf (2008), S. 284.

285 Kant (1982), S. 153.

286 Diese Abneigung Immanuel Kants gegentiber dem Widerstandrecht wird durch seine Erfahrungen mit dem Ab-
gleiten der von ihm anfangs befirworteten Franzésischen Revolution in den ,,zervenr™® erklirlich. Diese Erfahrung mit
den Auswiichsen anarcher, brutaler Gesetzlosigkeit brachte Kant zu dem Schluss, dass dem Volk nicht das Wider-
standrecht, sondern nur die Freiheit der Feder als einziges ,,Palladium der Volkerrechte’” zustehe, was spiter als Grund-
lage der Ausgestaltung einer allumfassenden Meinungsfreiheit angesehen wurde. Vgl. Ho/zleithner (2009), S. 88.
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IT1.4.2. Thomas Hobbes und seine Vorstellung von einem die Gerechtigkeit definieren-
den Souverin

Der wohl prominenteste und bekannteste — wenn auch nicht immer mit dem Begriff der Ge-
rechtigkeit konnotierte — erste Ansatz der neuzeitlichen politischen Philosophiestromung geht wohl
auf Thomas Hobbes zuriick.s” Hobbes schuf in seinem berithmten auch anthropologisch inspirierten
Modell des ILeviathans ein zwar prima vista naturrechtliches Modell, das jedoch auch bereits starke
positivrechtliche Tendenzen aufwies. Diese scheinbare Paradoxie lisst sich jedoch leicht erklirbar
machen. Zum damaligen Zeitpunkt war der Ausdruck zus naturale eng mit dem traditionellen Ver-
nunftgebot verbunden. Hobbes war jedoch der Erste, der dieses ius naturale als einen Raum von unbe-
schrankter, individueller Freiheit uminterpretierte, in dem jeder uneingeschrinkt agieren kénne und
das Recht besile, sich alle denkmoglichen und fiir ihn auch erreichbaren Giiter anzueignen. Von
dieser historischen Situation des zus naturale muss jedoch sorgfiltig das sog. lex naturae (spiter dann als
Naturrecht bekannt) abgegrenzt werden. Dem Naturgesetz ist dabei eine gewisse Klugheit und Aus-
gewogenheit inhidrent. Befolgen nimlich die Menschen die Gesetze der Natur, so gereichen sie letzt-
endlich allen zum Vorteil. Thomas Hobbes zufolge weisen jedoch weder das ius naturale noch die /leges
naturae die notwendige moralische Normativitit auf. Durch die Nichtbefolgung des ius naturale durch
die Menschen, haben diese letztlich den Naturzustand vetlassen und sind in den Status des Biit-
gerseins (citgyen) eingetreten, was das Aufstellen vollig neuartiger Regeln notwendig machte.?s8

In der Hobbes’schen Gerechtigkeitsdefinition lassen sich dennoch feine, sich dndernde, Nuan-
cierungen unterscheiden. Er vollzieht dabei einen gewissen Paradigmenwechsel zwischen seinem
frihen Werke De cve und dem Ieviathan. In beiden Werken vertritt Hobbes aber die Ansicht, dass
sich Gerechtigkeit letztendlich nur in einer positiven Rechtsordnung realisieren lassen kénne. Im De
cive differenziert Hobbes noch zwischen den Begriffen des Unrechts (#nuria) und der Ungerechtigkeit
(tninstitia). Unrecht kann sich bei Hobbes nur in privatrechtlich abgeschlossenen Vertrigen manifes-
tieren, wenn im Verhaltnis inter pares ein Vertragspartner Ubervorteilt wurde. Ungerechtigkeit hinge-
gen ereignet sich auf einer hoheren Metaebene und betrifft dabei auch das Staatswesen in seiner Ge-
samtheit. Im Leviathan insistiert Hobbes bereits darauf, dass Recht wie Untecht und hiervon deduziert
Gerechtigkeit und Ungerechtigkeit aullerhalb einer Rechtsordnung bzw. eines Staates gar nicht exis-
tieren konnen. Gerechtigkeit ist nach Hobbes keine naturgegebene Fihigkeit des einzelnen Men-

schen. Sie entfaltet sich regelmiBig erst dann, wenn dieser in einem gesellschaftlichen Verband lebt.

287 Mit Thomas Hobbes beginnt auch die grof3e ideengeschichtliche Epoche des Kontraktualismus. Die Vertragsthe-
orie widmet sich in ihrer grundsitzlichen Fragestellung der Legitimitit von staatlicher Herrschaft. Die vertragstheo-
retischen Grundprimissen anerkennen eine gerechtfertigte Herrschaftsordnung nur dann, wenn jedes ihnen unter-
stellte Individuum sowohl aus wohlverstandenem Eigeninteresse als auch aufgrund gesamtgesellschaftlicher morali-
scher Prinzipien zustimmen wirde. Gerade fir diese hypothetische Fiktion wird von den Vertragstheoretikern das
Rechtsinstitut des Vertrags bemiiht, da ja eine charakteristische Eigenheit von Vertrigen mitunter darin besteht, dass
sie verschiedene auf ihren Vorteil bedachte Parteien auf verbindliche und deterministische Weise festzulegen vermo-
gen. Die Legitimitit politischer Herrschaft fuit damit gedankenlogisch auf der dezidierten oder konkludenten Ein-
willigung aller Vertragsteilnehmer. Vgl. Habn (2009), S. 65.

288 Val. Horn/ Scarano (2002), S. 153.
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Diese zivilisatorische Position bricht dabei eklatant mit den Grundmaximen der religiosen Tradition.
Hobbes besteht darauf, dass niemand tiber das Leben nach dem Tod Bescheid wissen konne und
dass es somit ganz und gar undenkbar ist, sich bei Antworten zu Gerechtigkeitsfragen auf eine trans-
zendentale gottliche Ordnung zu berufen.?s?

Im Leviathan werden zwei weitere Facetten der Hobbes’schen Gerechtigkeitskonzeption augen-
scheinlich. Gerechtigkeit basiert auf einem Vertragszustand und einem tber allem schwebenden Sou-
verin. Das Recht, welches dieser setzt, ist vielmehr bereits das Prinzip der Gerechtigkeit. Hobbes
ordnet somit dem Prinzip der Gerechtigkeit einen stark autorititsbezogenen Charakter zu und postu-
liert dessen strikte Einhaltung, Geltung und Befolgung.290.21

Hobbes sind selbstredend die antike Gerechtigkeitsvorstellungen allesamt bekannt, sowie etwa
auch die von Aristoteles entworfene Gerechtigkeitsarchitektur mit der idealtypischen Differenzierung
zwischen austeilender und ausgleichender Gerechtigkeit. Hobbes lehnt es aber kategorisch ab, in die
Marktmechanismen sowie deren permanenten Suche nach einem Equilibrium auf interventionistische
Art und Weise allzu drastisch einzugreifen. Er interpretiert demnach austeilende Gerechtigkeit in eine
reine Einhaltung der Erfillungsverpflichtung eines Vertragspartners um. Die austeilende Gerechtig-
keit personifiziert er in der menschlichen Figur eines unparteiischen Schiedsrichters, dessen Rollen-
verstindnis dahingehend definiert wird, zu bestimmen, was gerecht bzw. nicht gerecht sein soll. Hob-
bes entwirft demnach ein dezidiert ordoliberales Modell von Gerechtigkeit. Die potentiell weite Be-
deutungsvarianz der Gerechtigkeit wird von ihm auf einen bloBen Marktbegriff unter vielen anderen
reduziert.?%?

Hobbes fordert auch Ansitze der Gerechtigkeit zwischen zwei vertragsschlieBenden Individu-
en. Finmal geschlossene Vertrige sind ganz nach dem rémischrechtlichen Grundsatz ,pacta sunt ser-
vanda™ grundsitzlich einzuhalten. Damit konterkariert er jedoch ein wenig seinen eigenen Theoriean-
satz; dieser wird inkonsistent. Denn mit der Einhaltung von Vertrigen wird klar ein vorstaatliches
Verstindnis der Gerechtigkeit formuliert, welches die Umrahmung durch ein Staatsgebilde nicht not-
wendig hat. Hobbes kreiert somit eine zweite Form von Gerechtigkeit, in der er einen absichtlichen
Vertragsbruch dezidiert als ungerecht deklariert. Gedeutet wird dieser Widerspruch dahingehend, dass
im Leviathan innerhalb der Jeges naturalae auch vorstaatliche Tugenden, wie Gerechtigkeit, Bescheiden-
heit und Billigkeit beschrieben wurden.2%3

Nach Hobbes bewihrt sich der Gesellschaftsvertrag in erster Linie aus selbsterhalterischen

ZweckmilBigkeitserwigungen. Fundamentaler Antrieb und Motivation der Menschen, dem Vertrags-

29 Vgl. Horn/ Searano (2002), S. 153 — 154.

290 Er folgt dabei in Grundziigen den Thesen und Ansichten Epikurs. Vgl. hierzu auch Ludwig (1998), S. 401 — 405.
21 Diese strikte Durchsetzungsmacht der Gerechtigkeit wird von Thomas Hobbes auch mit der Metapher ,,Schwert
der Gerechtigkeif* beschrieben. Da es fiir alle verheiBungsvoller ist, das gefihrliche Stadium der Selbstgefihrdung zu
tberwinden, stimmen die Menschen Freiheitsverzichten zu. Es kommt dabei — wie es Hoffe spiter auch beschreibt —
zu einem negativen Tausch, der allen zum Vorteil gereicht und dadurch gerecht ist. Vgl. Heffe (2010), S. 308.

292 Vel. Macpherson (2008), S. 119 — 120.

293 Vel. Raphael (1988).
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abschluss zuzustimmen, ist dabei die omniprisente Gefahr der Gefihrdung der eigenen korperlichen
Integritit, sodass fiir eine ausschweifende Suche nach der Leitidee der Gerechtigkeit wenig Platz ver-
bleibt. Hobbes steht dabei einer internationalen Verortung seiner Vertragstheorie betont skeptisch
gegeniiber. Nach Hobbes herrscht nimlich zwischen den einzelnen Nationen so etwas wie ein realer
Naturzustand, bei dem sich die entscheidungsrelevante Fragestellungen nach Gerechtigkeit oder Un-
gerechtigkeit gar nicht stellt: ,,.Aber obwobl es niemals eine Zeit gegeben hat, in der sich einzelne Menschen im
Zustand des gegenseitigen Krieges befanden, so befinden sich zu allen Zeiten Konige und souverdne Machthaber anf-
grund ihrer Unabbéngigkeit in standigen Eifersiichteleien und verbalten sich wie Gladiatoren: sie richten ihre Waffen
gegeneinander und lassen sich nicht ans den Augen [...] Eine weitere Folge dieses Krieges eines jeden gegen jeden ist,
daf§ nichts ungerecht sein kann. Die Begriffe von Recht und Unrecht, Gerechtigkeit und Ungerechtigkeit haben hier
keinen Platz. Wo keine allgemeine Gewalt ist, ist kein Gesetz, und wo kein Gesetz, keine Ungerechtigkeit. Gewalt
und Betrug sind im Krieg die beiden Kardinaltugenden.* >

Der Hobbes’sche Kontraktualismus bildet fir eine universalistisch zu verstehende Gerechtig-
keitsperspektive keinen adidquaten Ansatz, da wichtige und entscheidende Postulate wie Recht und
auch Gerechtigkeit solange ohne Resonanz bleiben, solange sie nicht an eine bestehende Autoritit
adressiert werden kénnen. In diesem Kontext ist auch das berithmte Hobbes’sche Diktum zu verste-
hen, dass nicht die Wahrheit, sondern viel eher die Autoritit das Recht setzt (auctoritas non veritas facit

legem). Gerechtigkeit wird somit auf die Existenz realer Herrschaftsverhaltnisse reduziert.?s

I11.4.3. Gerechtigkeit als gelebte pietitische Barmherzigkeit bei Gottfried Wilhelm Leib-
niz

Beim deutschen Philosophen Gottfried Wilhelm Leibniz durchzieht das Interesse einer validen
Definition von Gerechtigkeit sein gesamtes Opus. Leibniz orientiert sich dabei an der Tradition des
Naturrechts. Schon in seinen Frihschriften zwischen 1663 — 1669 konstruiert Leibniz die ,,Iehre von
den drei Stufen der kosmischen Naturrechtsordnung, an denen er auch in seinem Spatwerk unvermindert
festhilt. Fur Leibniz ist Gerechtigkeit, wie in der Antike, per se eine personale FEigenschaft oder Ver-
haltensweise, welche er im Rahmen seiner Theotie in den schon beschriebenen drei Stufen unterteilt:

e als eine Orientierung am strengen Recht (ius strictum)
e als ein Zuteilungsprinzip der Billigkeit (aequitas)

e als ein religios tief verwurzeltes Wohlwollensprinzip (pietas)

294 Hobbes (1994), S. 97.

2% Das im spiteren Vetlauf dieser Arbeit noch eingehender zu behandelnde Konstrukt der Weltrepublik bei Otfried
Hoffe wiirde aus der Hobbes’schen Perspektive im Stadium der fiktiven Hypothese verhaftet bleiben, da es nun mal
— und das gilt auch heute noch natiirlich mit gewissen Abstrichen — keine Weltregierung gibt, an die man internatio-
nale Anspriche richten kénnte und daher auch nicht die notwendige Autoritit generiert werden kann, um globalen
Rechtsverhiltnissen sowie der Gerechtigkeit auch zum Durchbruch zu verhelfen.
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Die Einhaltung dieser drei Facetten ist letztlich unbedingt erforderlich, um Gerechtigkeit und
somit auch einen Zustand vollkommenen Gliicks erzielen zu kénnen. Ein weiteres Essential ist
daneben die aus der christlichen Tradition entstammende Barmherzigkeit. So schreibt Leibniz selbst:
»Ein guter Mensch ist einer, der um Gerechtigkeit bemiibt ist. |[...] Gerechtigkeit ist die angemessene ansgerichtete
Barmberzigkeit.**¢ Diese Barmherzigkeit stellt dabei nichts anderes dar, als einen gelebten internalisier-
ten Altruismus, der in der Lebniz’schen Tradition auf dem Prinzip des Géttlichen substantiell auf-
baut. Gerechtigkeit kann daher nur erzielt und verwirklicht werden, in Bezug und Verbindung auf
den jeweils anderen.?”7

Gerechtigkeit und Barmherzigkeit gerieren sich somit als fundamentale Eckpfeiler der Leib-
niz’schen Rechtstradition. In ihrem interdependenten Zusammenspiel wird gleichsam ein erweitertes
Verstindnis generiert, indem noch deontolgisch das menschliche Pflichtbewusstsein des Weisen in-
korporiert wird. Aus dem kombinativen Zusammenwirken von Gerechtigkeit, Barmherzigkeit und
Weisheit resultiert schlieBlich folgende Gerechtigkeitsauffassung: ,,Die Gerechtigkeit ist nichts anderes als
die Barmberzigkeit des Weisen. Die Barmberzigkeit ist ein allumfassendes Woblwollen, dessen Ausiibung der Weise
nach dem MafSstab der Vernunft vornimmst, um das grofite Gut u erlangen. Die Weisheit aber ist die Wissenschaft
des Gliicks oder der Mittel, zu einer dauerbaften Zufriedenbeit zu gelangen, die in einer steten Annaberung an grifSere
Vollkonmenbeit oder zumindest in der Abwechslung innerbalb desselben Grades der 1 ollfonmenbeit besteht. 298299

Unter der Einhaltung des strengen Rechts versteht Leibniz die Befolgung der vollkommenen
Pflichten in Kombination mit dem schon von Ulpian formulierten Schidigungsverbots des jeweils
anderen. Durch die Einhaltung des Gegenseitigkeitsverhiltnisses wird die Form der reziproken Ge-
rechtigkeit erst geschaffen. Billigkeit hingegen ist bei Leibniz anlass- und situationsbezogen und soll
tir eine adidquate Zuteilung der Giiter sorgen. Leibniz verbindet somit den Zweck der Billigkeit mit
der adressatenrelativen Verteilungsgerechtigkeit. Die religios fundierte Pietit fordert schlief3lich einen
Habitus universeller Moralitdt (zustitia universalis), welche einen moralisch anspruchsvollen Lebensstil
bedingt. Nico Horn und Christoph Scarano fassen schlief3lich restiimierend die drei differenzierenden
Ausformungen der Gerechtigkeit bei Leibniz folgendermalen zusammen: ,,Wdhrend sich die Fordernng
des strikten Rechts auf ein Schédigungsverbot beschranken und wébrend die Billigkeit verlangt, gerechtfertigte Ansprii-
che abzugelten, bedentet die pietas* soviel wie eine an der Anfechtung fremden Woblergehens orientierte Haltung.* 3%

Zwar verindert Leibniz im Laufe seines Schaffens seine Terminologie; den Grundgedanken
behilt er jedoch unverindert aufrecht. Er spricht in seinem Spitwerk von der Gerechtigkeit als ,,I zebe

des Weisen*. Ganz im Sinne der bereits zu einem friheren Zeitpunkt formulierten pietas tibt sich der

296 Leibniz (1999), S. 2758.

27 Vgl. Poser (2005), S. 191 — 192.

298 [ eibniz (1997), S. 362.

299 Hans Poser kommentiert diese Rechtsauffassung wie folgt: ,,.Ale diese Elemente verbinden sich in der Ausrichtung des
Handelns am Prinzip des Besten — und damit an einem Harmoniegedanken, dessen Leitprinzip die Vernunft ist. Solche 1 ernunft reicht
entscheidend iiber die 1 ernunftwabrheiten hinaus, sie verfiigt iiber weit mebr als blofe Kombinatorik, weil ibr anch die Inhalte anf eine
Weise eingeboren sind, die Kant synthetisch a priori nennen sollte.*“ Poser (2005), S. 195.

300 Horn/ Searano (2002), S. 159.
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Weise in einem wohlwollenden Verhalten, welches tiber die egozentristischen Eigeninteressen bei
Weiten hinausgeht und sich unvoreingenommen am Guten fiir die gesamte Menschheit orientiert.
Darin ldsst sich eine Abwandlung der vollkommenen, géttlichen Gerechtigkeit erkennen. Der Weise
bei Leibniz ist viel mehr eine idealisierte Figur, vergleichbar mit dem Philosophen bei Aristoteles oder
Platon. Er verfiigt tiber alle wiinschenswerten Kompetenzen und Charaktereigenschaften und wendet
diese fiir seinen Lebensstil — und noch wichtiger — fiir das Wohle der Allgemeinheit an. Zur voll-
kommenen Weisheit gehort namlich die praktische Klugheit ebenso wie das religiose, mathematische
oder naturwissenschaftliche Wissen. Die Weisheit ist bei Leibniz das hochste instrumentelle, nicht
missbrauchbare Gut, das unter allen denkbaren Umstinden sich immer am Guten zu orientieren ha-
be. Leibniz folgt damit dem zu diesem Zeitpunkt aufkommenden wissenschaftlich-technischen Op-
timismus, der das gottliche Schopfungsideal dechiffrieren méchte und zu gleich den wissenschaftlich-
technischen Fortschritt der Gesellschaft férdert. Die Definitionen der Gerechtigkeit bei Leibniz als
Pietit und Barmherzigkeit konnen zu einem wichtigen und essentiellen Beitrag der Vormoderne er-

klart werden.301

IT1.4.4. Gerechtigkeit als soziale Tugend bei David Hume

Fir Hume stellt Gerechtigkeit neben dem allgemeinen Wohlwollen einen integrativen Teil der
sozialen Tugend dar. Wohlwollen geriert sich als die natiirliche Form der sozialen Tugend, welche
den Menschen aufgrund seiner Reflexionsfihigkeit gleichsam angeboren ist. So begegnen wir Men-
schen, die gesellig und hilfsbereit sind, grundsitzlich freundlich, Menschen mit Macht oder anderen
extraordindren Fahigkeiten mit Lob und Anerkennung, da sie aufgrund ihrer Talente und Interessen
zur allgemeinen Zufriedenheit der Gesellschaft beitragen. Gerechtigkeit, welche die andere Seite der
Medaille der sozialen Tugend darstellt, wird als notwendige Erginzung zur natiirlichen Tugend des
Wohlwollens angesehen, falls das Wohlwollen aus welchen Griinden auch immer begrenzt sein sollte.
Gerechtigkeit basiert dabei auf gewissen inneren Pridispositionen als auch externen Bedingungen,
unter denen ein Mensch lebt.302

Gerechtigkeit setzt zunichst einmal eine psychische und physische Aquipotenz aller Menschen

voraus, denn zu eklatante Disparititen wiirde die Funktionsfihigkeit der sozialen Tugend der Gerech-

301 Vel. Den Uyl (1994).
302 Vgl. Klemme (2007), S. 143.
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tigkeit ex ante verunmoglichen.’ Aber selbst wenn simtliche inneren Voraussetzungen erfillt sein
sollten, so verbleibt die soziale Tugend der Gerechtigkeit unter gewissen dulleren Umstinden wit-
kungslos. Zur besseren Illustration wagt Hume ein dreiteiliges Gedankenexperiment, mit dem er be-
weisen méchte, dass Gerechtigkeit als kiinstliche Tugend letztlich auf Vereinbarungen und Uberein-
kiinften beruht: Im ersten Gedankenexperiment antizipiert Hume das utopische Ideal des Paradieses,
in dem es angesichts von einem Uberangebot simtlicher (sozialer) Giiter keinerlei Eigentumsregeln
bedarf. Sollten dennoch einige Gtiter knapp werden, verlangt diese Restriktion die Einigung auf ent-
sprechende gerechte Regelungen. Im zweiten Gedankenexperiment skizziert Hume bereits ein etwas
realistischeres Bild des menschlichen Zusammenlebens. Obwohl bereits das Stadium von Giiter-
knappheit erreicht ist, braucht die Gerechtigkeit ihre Wirksamkeit noch nicht vollstindig entfalten,
wenn das Handeln der Menschen nur von einem gewissen Altruismus und freundschaftlichen Mitein-
ander geprigt ist.>* Im letzten Gedankenexperiment herrscht eine absolute Mangelsituation vor, wes-
halb diesfalls von der Gerechtigkeit getragene Regeln ausbedungen werden miissen, welche die Zu-
friedenheit sowie die Sicherheit der Gesellschaft sowie der gesamten Menschheit garantieren sollen.
So sehr Hume auch die Gerechtigkeit im dritten Gedankenexperiment als notwendiges und nachzu-
strebendes Desideratum betrachtet, so sehr muss er sich aber auch eingestehen, dass gerade in einer
Situation absoluten Mangels Gerechtigkeit ihre ihr zugeordnete Funktion nicht vollends entfalten
wird kénnen.305

Hume verbleibt bei seinen Gedanken iiber die Gerechtigkeit keinesfalls vage, sondern risoniert
auch tber mogliche praktische Regeln von Fairness und Gerechtigkeit. Gleich zu Beginn stellt er
allerdings fest, dass Gerechtigkeit sehr situationsspezifisch erortert und kontextualisiert werden muss.
In kritischer Abwendung zum Hobbes’schen Naturzustand, dessen theoretische fiktionire Ausgestal-
tung fir Hume unrealistisch war, da die Hobbes’sche Gerechtigkeit auf des Menschen unveriuflerli-

chen Rechten beruht, welche dieser qua seiner Vernunftbegabung auch erkennen kann und muss, ist

303 Entgegen dem damaligen Zeitgeist wendet sich Hume gegen die damals vorherrschende Auffassung einer ver-
meintlich strikten natiirlichen Ubetlegenheit der europiischen Volker gegeniiber den barbarischen Ureinwohnern
Nordamerikas und forderte im Umgang mit diesen mit nachdricklicher Vehemenz, die natiitlichen Ideale der
Menschlichkeit und Gerechtigkeit nicht zu verleugnen. Vgl. Hume (2003), S. 26. Um an dieser Stelle Missverstindnis-
sen gleich priventiv vorzubeugen. Hume war keinesfalls ein selbstaufopfernder Protegé der indigenen Vélker Nord-
amerikas. An anderer Stelle spricht Hume nimlich von der Prisumtion der absoluten Uberlegenheit und Héherwer-
tigkeit der weilen Rasse. Er spricht sich aber deklarativ gegen die schrankenlose Unterdriickung der nordamerikani-
schen Ureinwohner aus. Vgl. Hume (1987), S. 629 — 630.

304 Hume rdumt allerdings selbst ein, dass diese Annahme simtlichen unserer Erfahrungswerte widerspricht und
nahezu von einer utopisch-historischen Dimension ist, wie die Annahmen im 1. Gedankenexperiment.

305 Hume illustriert die fehlende Leistungsfihigkeit einer Gesellschaft an der anschaulichen Metapher des ,,Brettes des
Karneades, die spiter durch die Rezeptionsarbeiten Immanuel Kants (Vgl. Kanz (1982), S. 156 — 157) im rechtsphilo-
sophischen Diskurs Bekanntheit erlangen sollte. Nach einer Schiffshavarie gelingt es zwei Schiffbriichigen, sich an
einer Holzplanke festzuhalten. Das Problem bei diesem Gedankenexperiment besteht allerdings darin, dass die
Holzplanke tiber kurz oder lang nur eine Person tragen kann. Klammern sich demnach beide daran fest, so sind sie
unweigerlich dem Untergang geweiht. Gerade in einer solchen Situation versagt das Postulat nach Gerechtigkeit. Es
kann nidmlich von einer Person unter keinen Umstinden verlangt werden, dem eigenen irdischen Dasein zu entsa-
gen, nur um das Uberleben einer anderen Person zu sichern. Sicherlich kann in einem Akt der Selbstaufopferung
sich eine Person den unendlichen Tiefen des Meeres tibergeben, dies wire jedoch unter keinen Umstinden ein Akt
von gewOhnlicher Gerechtigkeit. Vigl. Klemme (2007), S. 146.
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Humes Gerechtigkeitskonzeption per se von einem artifiziellen Grundgedanken getragen. Ausgangs-
punkt sind dabei den Menschen durch Gewohnheit und Erfahrung vertraut gewordene Eigentumsre-
geln, die beispielsweise den Eigentumserwerb durch eigenen Flei3, die potentielle Méglichkeit der
Vererbung von Eigentum wie auch den althergebrachten romischrechtlichen Grundsatz ,pacta sunt
servanda’ inkludieren.306

Die naturgegebenen Regeln werden demnach durch das Studium des Menschen und dessen
Natur, seiner gesellschaftlichen Position, wie auch seiner turbulenten geschichtlichen Erfahrungswer-
te erkannt. An dieser Stelle implementiert Hume den Staat als autoritative Macht, dessen wichtigste
Aufgabe in der Transformation der durch das Studium des Menschen und dessen Wesen erlangten
Kenntnisse in allgemein verbindliche birgerliche Gesetze begriindet liegt.307

Hume kontextualisiert Gerechtigkeit des Weiteren auch in einer utilitaristischen Tradition, da er
uneingeschrinkt davon tiberzeugt ist, dass sich die Menschen der Gerechtigkeit aus deren Nutzen
heraus verpflichtet fihlen: ,,Gemeinsame Interessen und gemeinsamer Nutzen bringen unfehlbar einen Standard
von richtig und falsch bei den betroffenen Personen hervor. 308

Kann man ob diesen von Hume angestellten Nutzenerwigungen ihn bereits als Vertreter des
Utilitarismus bezeichnen? Die Beantwortung dieser Frage muss differenziert ausfallen. Recht und
Gerechtigkeit besitzen fiir das menschliche Zusammenleben zweifelsohne einen immanent hohen
Stellenwert, da sie im Interesse und somit auch im Nutzen der Menschen gelegen sind. So weit, so
utilitaristisch. Hume spricht sich allerdings dezidiert gegen die strikte utilitaristische Grenzziehung
aus, die zusammenfassend besagt, dass Menschen dem hehren Ideal der Gerechtigkeit dann nicht
mehr folgen wiirden, wenn diese ihnen keinen zusitzlichen Nutzen offerieren kann. Der Mensch als
humanes und vernunftbegabtes Wesen wiirde selbst dann nicht die Regeln der Gerechtigkeit verlet-
zen, wenn er antizipativ davon ausgehen kann, dass sein Regelverstof3 unentdeckt bleibt und deshalb
nicht mit sozialen Obstruktionen zu rechnen ist.3

David Hume erblickte in der Gerechtigkeit eine antirealistische These, wenn er in seinen
Schriften von der Gerechtigkeit als einer Spielart der kiinstlichen Tugend spricht. Hume bricht somit
mit der Idee, dass das Gerechte bzw. die gerechte Einsicht eine nattrliche menschliche Charakterei-
genschaft sei. Er gesteht den Menschen zwar durchaus zu, einen gewissen instinktiven Gerechtig-
keitssinn zu besitzen. Dieser ist jedoch keineswegs einer ewig unveranderlichen Idee geschuldet, son-
dern resultiert vielmeht aus einer sozialfiktiven, menschlichen Konzession auf bestimmte Eindriicke

und Situationen. So dister er diese basalen Voraussetzungen des menschlichen Gerechtigkeitssinns

396 Vel. Hume (2003), S. 29.

37 Trotz dieser immanent wichtigen Funktion begegnet Hume der staatlichen Herrschaft mit einem gewissen Skepti-
zismus. So beftrchtet er ein von der staatlichen Herrschaft ausgehendes Bedrohungspotential, wenn diese ihre 6f-
fentlichen Aufgaben sukzessive vernachlissigt und religisem Aberglauben nacheifert. Dennoch ist staatliche Herr-
schaft als solche dringend erforderlich, da die Menschen aus eigenem Antrieb nicht iber gentigend Klugheit und
Willensstirke verfiigen wirden, um die Gerechtigkeit selbstverpflichtend zu achten. Vgl. Klemme (2007), S. 147 — 148.
308 Hume (2003), S. 47.

39 Vel. ebd., S. 122.
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auch skizziert, betont er andererseits aber auch die Nutzlichkeit dieser Fiktion als stabilisierender Fak-
tor der gesellschaftlichen Eigentumsordnung. Hume kontextualisiert dabei Gerechtigkeit als eine
Form der Herangehensweise an die Giiterverteilung und Besitzwahrung. Da die Gerechtigkeit fiir
Hume nicht natiirlichen Ursprungs ist, muss sie zwangsldufig bestimmte Voraussetzungen erfiillen,
um innerhalb einer Gesellschaft existent zu sein. Diese Bedingungen, welche er in den bekannten
Gesellschaften als verwirklicht ansieht, entfalten sich jedoch erst in einer bestimmten Wohlstandssitu-
ation, in der weder auBerordentlicher Uberfluss noch ein extremer Mangel von Glitern existiert. Eine
in Uberfluss gebettete Gesellschaft wiirde Gerechtigkeitsfragen, die Hume ja mit der Frage des Besit-
zes assozilert, gar nicht erst aufwerfen, da hierzu ja keinerlei Veranlassung besteht. Leidet die Gesell-
schaft auf der anderen Seite an einer manifesten Mangelsituation, so kénnte das strenge Gebot der
Gerechtigkeit von dem Ruf nach noch strengeren Gesetzen ausgehebelt werden. Fiir Hume muss also
im Rahmen der gesellschaftlichen Ordnung eine Situation relativer Guterknappheit existieren, die die
Anwendung des Gerechtigkeitsbegriffs sinnvoll erscheinen lisst. Eine weitere Grundbedingung be-
trifft die innere Psyche der Menschen. Der Mensch als empathiebegabtes Wesen darf weder zu grof3e
Sympathien fiir seine Mitmenschen hegen, noch diesen zu feindlich begegnen. Eine aristotelische
Mittelposition zwischen reiner Moralitit und schlichter Immoralitit kennzeichnet fiir Hume den Ge-
genstandsbereich der Gerechtigkeit. Hume verquickt dabei die Frage der Eigentumsordnung mit jener
der Gerechtigkeit. Neben anderen Formen einer mdéglichen Gtterverteilung (Meritokratie, Egalita-
rismus) erkennt man bei Hume eine starke Priferenz fir das Leistungsfihigkeitsprinzip, welches al-
lerdings wiederum mehr durch Effizienziiberlegungen geprigt wird, denn von eigentlichen Fragen
nach Gerechtigkeit.310

Hume wurde in der Rezeptionsgeschichte mit einigermal3en heftiger Kritik konfrontiert. Zu ei-
nen der wohl bekanntesten zeitgendssischen Kiritiker zihlte Adam Smith, der Humes Gerechtigkeits-
thesen eine eigenstindige Abhandlung mit dem Titel ,,Theorie der moralischen Gefiible widmete. Zu-
sammengefasst geht Smith mit Hume konform, dass die Natur unsere Gefiihle in einer Weise vor-
herbestimmt hat, dass wir billigend schitzen, was uns niitzlich und das wir missbilligen, was unntitz-
lich und schidlich ist. In Abgrenzung zu Hume kritisiert er aber dessen Nutzenkonzept als Messlatte
tir die menschliche Billigung als unvollstindig, da menschliche Handlungen nicht nur nitzlich, son-

dern auch adidquat und angemessen sein mussen.3!1:312

310 Kritik erfuhr die Hume’sche Gerechtigkeitskonzeption vor allem aufgrund ihrer Junktimierung des Prinzips der
Gerechtigkeit mit den Fragen des Eigentums. Dies wurde oftmals als zu kurz greifend bemingelt. Warum sollte eine
Gesellschaft alleine dadurch in einen Zustand von Harmonie und Frieden gelangen, wenn jeder die Eigentumsan-
spriche des jeweils anderen anerkennt? (Grund-)Freiheiten, Chancen, Rechte und andere Desiderate scheinen dabei
ebenso wichtig zu sein. Vgl. Horn/ Scarano (2002), S. 160 — 161.

S Vel Swith (1976), S. 188 — 189.

312 In kritischer Fortfihrung zu Adam Smith formulierte auch Edmund Hussetl seine Kritik an der Hume’schen
Gerechtigkeitskonzeption. Hume, so Husserl, qualifiziere Gefiihle als naturalistisches, kausalmechanisches Erkla-
rungsvehikel, ohne im Kern jedoch zu erkennen, dass Gefiihle auch bewertenden Charakter haben kénnen; also
sagen, was richtig und was falsch ist. Vgl. Husser/ (2004), S. 172 — 199.
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III1.4.5. Jean-Jacques Rousseau egalitaristisches Konzept von Gerechtigkeit

Bei Jean-Jacques Rousseau spielt die Begrifflichkeit der Gerechtigkeit eine dem Begriff der
Gleichheit untergeordnete Rolle. Nichtsdestotrotz ist er auch in der Rousseau’schen Philosophie
nicht ohne Relevanz und stellt einen der zentralen Aspekte in den ,,Diskursen iiber die Ungerechtigkeit
dar. In seiner kulturgeschichtlichen Rekonstruktion skizziert er die Urspriinge von gesellschaftlicher
Ungleichheit, der zivilisatorischen Entwicklung sowie der Selbstentfremdung des am Beginn der Mo-
derne befindlichen Individuums. In diesem Kontext ist auch das nun folgende berihmte Rousseau-
Zitat zu lesen, welches als Absage an die besitzindividualistischen Thesen von Hobbes, Locke und
Hume zu verstehen ist: ,,Der erste, der ein Stiick Land eingezaunt hatte und es sich einfallen lief§ zu sagen: dies ist
mein und der Lente fand, die einfaltig genug waren, ibm u glanben, war der wahre Griinder der biirgerlichen Gesell-
schaft. Wie viele Verbrechen, Kriege, Morde, wie viel Not und Elend und wie viele Schrecken hitte derjenige dem
Menschengeschlecht erspart, der die Pfihle herausgerissen oder den Graben ugeschiittet und seinen Mitmenschen uge-
rufen hatte: ,Hiitet ench, auf diesen Betriiger zu hiren; ibr seid verloren, wenn ihr vergefst, daf§ die Friichte allen gebiren
und die Erde niemandem ">

In dieser Darstellung des ersten Okkupationsaktes, in dem Rousseau den Ursprung simtlicher
Eigentumsordnung erblickt, basiert auf zwei Grundvoraussetzungen. Zum einen den Akt der Besitz-
nahme des Klugen und Starken und zum Anderen die Anerkennung dieser Besitznahme durch die
weniger Klugen bzw. Schwachen. Hierin manifestiert sich die originire und urspringliche Ungerech-
tigkeit, welche sich im Laufe der Zivilisationsgeschichte immer weiter verfestigen konnte. Den Aus-
gangspunkt der Besitzordnung markiert dabei gleichzeitig auch das Ende des von Rousseau oftmals
verklirten Naturzustandes und den Eintritt in eine Staatsordnung, welche sich stark von derjenigen
eines Thomas Hobbes unterscheidet. Wie in dem oben wiedergegebenen Zitat gut erkennbar bedau-
ert Rousseau diesen Siindenfall des Besitzindividualismus. Er ist jedoch keineswegs so naiv, um zu
glauben, dass sich der Naturzustand fiir immer aufrecht erhalten lieBe. Der Naturzustand bekleidet
vielmehr die Rolle einer rekonstruktiv-argumentativen Funktion, deren Aufgabe es darstellt, die au-
thentische, nicht degenerierte Natur des Menschen rekonstruieren zu kénnen. Rousseau sieht in dem
Vertragsschluss, der den Naturzustand beendete und zur vorherrschenden Besitzordnung fithrte, ein
Betrugsmandéver, dass der Reiche ersann, ,,von der Notwendigkeit gedrangt, schliefflich den durchdachtesten
Plan, der dem menschlichen Geist jemals eingefallen ist.*3'* Mussten die Reichen bis zu diesem Zeitpunkt
enorme Anstrengungen auf sich nehmen, um ihr Eigentum zu verteidigen bzw. Abschreckungsmal3-
nahmen zu errichten, so gelang es ihm mit der Schaffung der institutionalisierten Besitz- und damit
einhergehend auch Herrschaftsverhiltnisse, die Armen und Schwachen endgiiltig zu unterjochen. Mit
der Determinierung der Herrschaftsverhiltnisse kam es zur endgiiltigen Entfremdung von seinen

wahren naturindizierten Bedurfnissen. Durch das Konkurrenzieren mit seinen Mitmenschen kommt

313 Roussean (2008), S. 173.
314 Ebd., S. 215.
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es sowohl zu einer Situation wechselseitiger Gleichgtltigkeit als auch zu einer Extremitit menschli-
chen Handelns 315

Wahrend im ,,Diskurs iiber die Ungleichheit* primir die Ungerechtigkeit thematisiert wird, widmet
sich Rousseau im ,,Gesellschafisvertrag (contrat social) den Grundbedingungen bzw. den Grundlagen
eines gerechten Staatsgebildes.’'® Wihrend in den Diskursen Gerechtigkeit als ein mdglicher Zutei-
lungsparameter eher ungiinstig bis ablehnend beurteilt wird, steht der Gerechtigkeitsbegriff im Ge-
sellschaftsvertrag in einem weitaus giinstigeren, ja nahezu optimistischen Licht. Rousseau vergleicht
dabei den Ubergang vom Natur- in den Staats- und Gesetzeszustand mit dem Wechsel vom Handeln
nach Instinkt, zu jenem nach Gerechtigkeit. Der Gerechtigkeitsbegriff bei Rousseau ist — ganz im
Sinne der Hobbes’schen Tradition — bewusst antirealistisch gehalten.

Rousseaus Gesellschaftsvertrag kann auch als revitalisierende Renaissance der antik-
republikanischen Gerechtigkeitstheorien verstanden werden. Die auch durch den wolonté general zum
Ausdruck gelangende Identifikation des Biirgers mit dem Gemeinwesen schafft auch neue Identita-
ten, die auf einen gemeinsamen zu teilenden Katalog von Burgertugenden griindet, die im Rahmen
von erzieherischer Mallnahmen, aber auch durch zivilreligiése Rituale, jedem Biirger indoktriniert
werden. Nach Rousseau definiert sich Freiheit als Gehorsam gegeniiber dem selbst gegebenen Ge-
setz. Dabei kénnen die Motivationen und Intentionen, warum gerade einer Norm Beachtung ge-
schenkt wird, durchaus differieren. Die einen beachten die Normen, weil sie ihnen letztlich zum Vor-
teil gereichen, andere folgen diesen wiederum aus Furcht vor méglichen Sanktionen. Die Kunst des
Legislateurs im Gesellschaftsvertrag besteht nun darin, diese Zwangsnormen mit einem hohen Mal3
an Moralitdt aufzuladen, denn sonst wiirde nach Rousseau alleine das Wort des Stirkeren von Bedeu-
tung sein. Das Recht wire als wichtiges gesellschaftliches Instrumentarium aber dann obsolet, da es
nur dem willkiirlichen Machterhalt des Stirkeren dienen wurde: ,,Denn sobald Stirke Recht schafft, dndert
sich mit der Ursache die Wirkung. [...] Sobald man ungestraft ungehorsam sei kann, kann man es anch rechtmdfig-
erweise sein; und weil der Stdrkere anch immer recht hat, handelt es sich nur darum, es so einzurichten, dafs man der
Stérkere ist. [...] Man sieht also, dafs dieses Wort Recht der Stdrke nichts hingufiigt.* >

Des Weiteren — und dies kann wohl als eine der Hauptaussagen des Gesellschaftsvertrages ver-
standen werden — baut Rousseau seinen Gesellschaftsvertrag auf dem Fundament unverbriichlicher
menschlicher Gleichheit auf. Sollte dieses unverbriichliche Gleichheitsverhiltnis zwischen den einzel-
nen Gesellschaftsmitgliedern in eine Schieflage geraten, so liegt es am Gesetzgeber diese mithilfe von

Normen wieder auszutarieren, um somit den Prinzipien der Gleichheit und Gerechtigkeit innerhalb

315 Vel. Horn/ Searano (2002), S. 162 — 163.

316 Die konzeptionelle Ausrichtung seines freiheitsstiftenden Gesellschaftsmodells fasst Rousseau in seiner zu
vetbreitenden Berithmtheit etlangten Eingangsfrage des ,,contrat social* zusammen: ,,Einer halt sich fiir den Herren der
anderen und bleibt doch mebr Sklave als sie. Wie ist dieser Wandel ustande gekommen? Ich weifS es nicht. Was kann ibm Rechtma-
Sfigkeit verleihen? Diese Frage glaube ich, beantworten zu konnen.” Roussean (1998), S. 5.

317 Ebd., S. 9.
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der Vertragsgemeinschaft wiederum gentige zu leisten: ,,Wei/ der Lanf der Dinge stets anf die Zerstirung der
Gleichheit ansgebt, deshalb muf§ die Kraft der Gesetzgebung stets anf ihre Erhaltung ausgehen. 318

In Abgrenzung zur Theorie von Thomas Hobbes ist bei Rousseau der Gesellschaftsvertrag ei-
ne ernst zunchmende und vor allen Dingen realistische, globale Herausforderung. Das nahezu indivi-
dualititsdekonstruktivistische Aufgehen in einer groBeren Gemeinschaft erfordert ein gemeinsam
verstandenes Sittlichkeitskonzept.319320 Moral und Gerechtigkeit sind dabei geradezu als Gegenent-
wiirfe zur Willkiir zu verstehen, denn sie statuieren nach Rousseau ein Normfundament, das heutzu-
tage als Grundrechte bekannt ist und ungeachtet simtlicher denkmdglichen politischen Kriftever-

haltnisse zu gelten hat.32!

IT1.4.6. Auf der Suche nach Gerechtigkeit bei Immanuel Kant

Bevor man Gedanken tiber das Kant’sche Gerechtigkeitsverstindnis anstellen kann, muss zu-
nichst einmal sein Zugang zu Recht und dessen Funktionen einer niheren Klirung unterzogen wer-
den. Rechtssitze, die nach Kant aus simtlichen bis dato gefithrten philosophischen Rechtslehren
hervorgetreten sind, sind primir Vernunftgesetze. Die philosophisch fundierten Vorschriften des
Naturrechts reklamieren fiir sich die Funktion einer kritischen Instanz, an der sich die positive Ge-
setzgebung auf der Suche nach ihrer Legitimitit stets zu orientieren hat. Obzwar sich alle Gesetze an
den Indikatoren des Naturrechts messen lassen mussen, muss andererseits auch schon bei Kant den-
jenigen positiven Normen Gehorsam entgegengebracht werden, die a priori den hohen Anforderun-
gen des natiirlichen Vernunftrechts nicht entsprechen. Im Einklang mit der spiter noch eingehender
zu durchleuchtenden Theorie des Rechtspositivismus sieht Kant das Primat des positiven Gesetzes
gegentiber dem Recht der praktischen Vernunft. Sobald sich die Grundsaulen menschlicher Verfasst-
heit in einer positivrechtlichen Verfassung manifestiert haben, mogen sie dem Wesen des Rechts der
praktischen Vernunft auch noch so sehr widersprechen, ist es vielmehr eine Forderung der Vernunft

dieser Verfassungsordnung zu gehorchen.3??

318 Ebd., S. 59.

319 Diesen Gedanken rezipiert im weiteren Verlauf der Ideengeschichte Hegel, der die Objektivierung und Relativie-
rung des freien Willens in einer vernunftbetonten Biirgergesellschaft verwirklicht sieht. Vgl. Hege/ (1981).

320 Die Gerechtigkeitsiiberlegungen von Thomas Hobbes und Jean-Jacques Rousseau sollten die Theoriegeschichte
in weiterer Folge in entscheidender Weise mitprigen. Hobbes gilt dabei als Wegbereiter der realistischen Theorien,
die Gerechtigkeitsgrundsitze im Zuge machtpolitischer Geltungsanspriiche zu beantworten versuchen. Rousseaus
eher kommunitaristisch anmutender Ansatz verortet demgegeniiber die Idee der Gerechtigkeit im Bezugsrahmen
eines globalen Gemeinschaftsgeftihls und einer kosmopolitischen Solidaritit. Vgl. Hahn (2009), S. 69.

21 Vel. Ladwig (2011), S. 30 — 31.

322 Bei der Lektiire dieses Absatzes offenbart sich ein evidenter Konflikt. Zum einen sollen alle positiven Gesetze
letztlich von den Naturgesetzen der Vernunft ableitbar sein; zum anderen sollen sich die Mitglieder einer Gesell-
schaft den positiven Gesetzen unterwerfen, auch wenn diese unverniinftig — oder mit anderen Worten gesprochen —
ungerecht sind. Die Bevorzugung des Rechtgehorsams erklirt die Kantrezeption mit Verweis auf den Rechtspositi-
vismus. Vgl. Rampp (2005), S. 226 — 227.
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Die Kant’sche Rechtstheorie ist somit in der Tradition des Rechtspositivismus zu verorten. Er
sieht die Pflichten, die aus dem Ideal der Gerechtigkeit entspringen, nicht als Ergebnis individueller
personlicher Neigungen und Vorlieben, sondern auch als Resultat von eigenen (Rechts-)Anspriichen,
die es wiederum ins Verhiltnis zu anderen (Rechts-) Anspriichen zu setzen gilt.’?> Kant erkennt dessen
ungeachtet bereits das Legitimititsdilemma der positiven Gesetze, wenn sie nicht den Primissen der
natiirlichen Vernunftordnung folgen. Kant bedient sich bei seiner Analyse des Prinzips der Gerech-
tigkeit der damals noch vorherrschenden Aristotelischen Differenzierung zwischen einer zustitia distri-
butiva (austeilende Gerechtigkeit) und der zustitia commutativa, einer zwischen den Menschen inter pares
auszubedingenden Gerechtigkeit. Die zustitia distributiva stellt einen Teilaspekt des durch Vernunft
wahrnehmbaren Rechts dar. Es konstituiert jedoch nur den ersten Schritt im Positivierungsprozess.
Fir Kant ist das durch den Ausspruch einer dritten Partei objektivierte Urteil, welches vor seinem
Ausspruch durch die Vernunft bereits erkennbar gewesen wire, die Vorstufe des 6ffentlichen Rechts.
Die offentliche Gerichtsbarkeit steht somit an der Schnittstelle zwischen 6ffentlichen und privaten
Recht. Diesem Akt der Positivierung ist aus der Sicht Kants das Ideal der Gerechtigkeit inhirent:
s~ -] was und wovon der Ausspruch vor einem Gerichtshofe in einem besonderen Falle unter dem gegebenen Gesetze
diesem gemadfs, d.i. ist Rechtens (lex iustitiae), wo man denn auch jenen Gerichtshof selbst die Gerechtigkeit eines Lan-
des nennt, und, ob eine solche sei oder nicht sei, als die wichtigste unter allen rechtlichen Angelegenbeiten gefragt werden
kann [...]* oder als Postulat des offentlichen Rechts in der Logik und Diktion des Kategorischen
Imperativs: ,,/.../ du sollst im Verhdltnisse eines unvermeidlichen Nebeneinanders mit allen anderen ans jenem
heraus in einen rechtlichen Zustand, d.i. den einer austeilenden Gerechtighkeit, sibergehen. — Der Grund davon lisst sich
analytisch ans dem Begriffe des Rechts im dufSeren 1 erbaltnis im Gegensatz, der Gewalt (violentia) entwickeln. 3%

Kant folgt somit Aristoteles, entwirft aber in Anlehnung an dessen Theorieansatz eine spitzfin-
digere, differente Terminologie: Die positiven Gesetze legen das fest, was rechtens ist, die Vernunft
hingegen, was recht, ist; die ersteren verpflichten von Rechts wegen (de iure), zweitere hingegen mit
Recht (dure).325

In seiner Rezeption der Aristotelischen materiellen Gleichheit verwarf er mogliche Rekurse auf
empirische Sachverhalte, da er innerhalb seiner Theorie nur reine apriorische Erkenntnisse gelten
lassen wollte. Seine Gerechtigkeitsvorstellungen dhneln jenen des alten Testaments, da bei ithm die
Dimension fiir begangenes Unrecht auch die Qualitit und Quantitit des Vergeltungsmalles festlegen

sollte.326,327

323 Vel. Oberer (1997), S. 138.

324 Kant (1977), S. 307.

325 Frei nach Kant (1977), S. 229 und S. 250.

326 Vel. Schwintowski (2005), S. 32.

327 Zur vollkommenen Pervertierung des Gerechtigkeitsgedankens sollte es beim bertihmten Kant’schen Inselbeispiel
kommen: ,,Selbst wenn sich die biirgerliche Gesellschaft mit aller Glieder Einstimmung anflosete (3.B. das eine Insel bewohnende 1 olk
beschlosse, anseinander zu geben, und sich in alle Welt zu Zerstreuen), miifSte der letzte im Gefingnis befindliche Mdrder vorber hingerich-
tet werden, damit jedermann das widerfabre, was seine Taten wert sind, und die Blutschuld nicht anf dem V' olke hafte, das anf diese
Bestrafung nicht gedrungen; weil es als Teilnebmer an dieser dffentlichen Verletzung der Gerechtigkeit betrachtet werden kann.” Kant
(1977), S. 454.
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Kant sieht Recht als einen der Garanten fiir Freiheit, denn es ermdéglicht das menschliche Zu-
sammenleben auf Basis der moralischen Subjektivitit. Der Mensch als Subjekt wird durch das Recht
zur Selbstbestimmung befihigt und kann durch die Mediatisierung der Freiheit durch das Recht dem
Freiheitsideal nachstreben. Kant deutet dabei Recht als philosophische Begrifflichkeit ganz im Sinne
des Kategorischen Imperativs: ,,Das Recht ist also der Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkiir des
einen mit der Willkiir des anderen nach einem allgemeinen Gesetze der Fresheit usammen vereinigt werden
kann. 3282

Fir Kant steht Recht unter der zentralen Fragestellung: Kann durch ein bestimmtes Recht die
Handlung des einen mit der Freiheit des anderen nach einem allgemein giltigen Gesetz vereinigt wer-
den? Die Replik auf diese Fragestellung offenbart auch die fundamentale Problemstellung der Kant-
’schen Rechtsphilosophie. Freiheit setzt die Selbstbestimmung subjektiver Handlungsmaximen zwin-
gend voraus. Begreift man nunmehr diese individuelle Maximenbestimmung als einen Akt der Selbst-
gesetzgebung und als Ausdruck der individuellen Freiheit und transferiert man die Logik dieses Mo-
dells auf die Ebene der Gesamtgesellschaft, so wird diese zur Selbstgesetzgebung nach allgemeinen
Gesetzen. Es kommt — dhnlich wie bei Rousseau — zu einem Akt der Entindividualisierung.33

Die eben beschriebene terminologische Anniherung an das Phinomen des Rechts, kénnte man
im heutigen Verstindnis als 6ffentliches Recht bezeichnen, dass im Rahmen der ,,Metaphysik der Sit-
ten'* auch im Abschnitt tiber die allgemeine Rechtslehre behandelt wird. Wesentlich schwerer tut sich
Kant mit dem Wesen und der Begrifflichkeit des Privatrechts, das er zunichst als dichotomen Oppo-
sitionsbegriff zum 6ffentlichen Recht beschreibt, durch das private Handlungen realisierbar gemacht
werden konnen, ohne dass diese a priori von einer legislativen Gewalt gesetzt und abgesichert worden
wiren. Eine gedankenverbindende Briicke zwischen 6ffentlichen und privaten Recht sieht Kant in
der Gerichtsbarkeit, die ebenso in der zwingenden Tradition der Freiheit steht und nur als ultima
ratio mit den Mitteln der 6ffentlichen Gewalt agieren sollte. In der 6ffentlichen Gerichtsbarkeit voll-
zieht sich auch Kants Vision von Gerechtigkeit im Recht, indem eben das blo3 Verniinftige durch die
Positivierung in Recht transformiert wird: ,,Die moralische Person, welche der Gerechtigkeit vorstebt, ist der
Gerichtshof (forum) und im Zustande ibrer Amtsfiibrung das Gericht (iudicum): alles nur nach Rechtsbedingungen a
priori gedacht, ohne wie eine solche 1 erfassung wirklich einzurichten sei (wogu Statute, also empirische Pringipien,
gehiren) in Betrachtung zu ziehen. [...] Die Frage ist also hier nicht blofS: was ist an sich recht, wie nimlich hieriiber ein
Jeder Mensch fiir sich zu urteilen habe, sondern: was ist vor einem Gerichtshofe recht, d.i. was ist Rechtens? 33!

Aufgrund des mdglichen Auseinanderklaffens von positivem Recht mit den Grundideen des
Naturrechts, kommt Kant in weiterer Folge seiner ,,Metaphysik der Sitten’ auf das Thema des Wider-

standes zu sprechen. Fines sei gleich vorweggenommen: Kant ist ein erklirter Gegner des Wider-

328 Ebd., S. 230.

329 Einer der schirfsten Kritiker des Kategorischen Imperativs war Hans Kelsen, der diesen aufgrund seiner inhaltli-
che Leere und Tautologie denunzierte. Vgl. Kelser (1960), S. 371.

30 Vel. Rampp (2005), S. 199 — 200

31 Kant (1977), S. 296 — 297.
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standsrechts gegen den Staat und seine Verfassung. Zum einen, weil solche Gesetze den in Zeit und
Raum giiltigen biirgerlichen Zustand, den sog. ,,s7atus civilis* in Frage stellen wiirden; zum anderen aus
Griinden der Rechtssicherheit. Fir Kant ist die Idee einer Staatsverfassung ,.beilig und unwidersteh-
lich.*32 Gleichzeitig ist es ,,ezn absolutes der nach Rechtsbegriffen urteilenden praktischen Vernunft % keinen
Widerstand gegen geltende Gesetze zu leisten, mogen sie auch nach den Mal3stiben der Vernunft
noch so ungerecht erscheinen, denn ,,der Widerstand gegen eine geltende 1 erfassung wiirde das, was er erstrebt,
ndmilich einen status civilis nach verniinftigen Gesetzen, gerade unmiglich machen, da er die ans den letzteren entwickel-
te Notwendigkeit eines biirgerlichen Zustandes mit statutarischen und machtunterstiitzten Regelungen als solche ne-
giert. <34

Widerstand wiirde nach der Kant’schen Logik unweigerlich dazu fithren, dass an die Stelle von
Rechts- und Staatsordnung wiederum der Naturzustand etabliert werden wiirde. Kant sieht hierin
aber die weitaus groflere Gefahr. Dem Widerstand ist Gewalt inhirent.?® Eine neue Rechtsordnung
darf jedoch unter keinen Umstinden auf Gewalt basieren, da sonst der immanente Rechtszweck einer

fortdauernden Friedensstiftung perpetuiert werden wiirde.3%

332 Ebd., S. 372.

333 Ebd., S. 372.

334 Rampp (2005), S. 231.

335 Bei dieser Feststellung sei auf die Schaffensperiode, in der Kant wirkte, hingewiesen.
336 Vel. Kant (1977), S. 355 und 372.
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I11.5. Gerechtigkeitstheorien zwischen Politik und Recht im neunzehnten
und zwanzigsten Jahrhundert

III.5.1. Kritische Dekonstruktion des Ideals der Gerechtigkeit als zentraler normativer
Grundbegriff?

Die gerechtigkeitstheoretischen Debatten des 19. und 20. Jahrhunderts lassen sich als eine kriti-
sche Reflexion der klassischen Gerechtigkeitskonzeptionen restimieren. Nahm bis gegen Ende des 18.
Jahrhunderts das Phinomen der Gerechtigkeit einen unangefochtenen Status innerhalb der normati-
ven Grundbegriffe ein, so wird im Laufe der nun vorzustellenden Theorien sein Stellenwert immer
wieder auf unterschiedlichste Weise in Frage gestellt und relativiert. Der heute tradierte und auch
kontroversiell diskutierte Gerechtigkeitsbegriff, der auch diverse Gerechtigkeitsvorstellungen evoziert,
hat darin seinen genuinen Ursprung. Die sich vielfiltig herauskristallisierenden Gerechtigkeitsansitze
basieren allesamt auch nicht auf monotone Entwicklungsmuster. All den nun im Folgenden zu disku-
tierenden Ansitzen ist jedoch eine gewisse Skepsis gegeniiber der Gerechtigkeit als normativer
Grundbegriff gemein. Mit dem Emporkommen und den zunehmenden Einfluss der Sozialwissen-
schaften kam es zu einer inhaltlichen Erginzung der normativen und eher deskriptiv anmutenden
Herangehensweise zur Klirung des Phinomens der Gerechtigkeit. Neue Moralvorstellungen unter-
schiedlicher Gesellschaftsschichten, Klassen und Kulturen gingen auch an den normativen Theorie-
ansitzen nicht spurlos vortiber. Diese gerechtigkeitskritischen Ansitze durfen jedoch keinesfalls als
Riickschritt gedeutet werden. Sie analysieren und benennen vielmehr Probleme mit denen sich die
aktuellen Gerechtigkeitsdebatten bis heute zu befassen haben.

Im Zuge der technischen Revolution und den damit einhergehenden Intensivierungs- und Ver-
dichtungstendenzen der modernen Rechtsordnungen wurde das Naturrechtsdenken nach und nach in
den Hintergrund gedringt und eine neue Theorie in den wissenschaftlichen Diskurs etabliert. Die
prinzipielle Trennung des dichotomischen Paares Recht und Gerechtigkeit war auch Ausdruck eines
tief gehegten Skeptizismuses gegentiber den aus den Naturrechtslehren entspringenden Gerechtig-
keitsiiberlegungen. Gustav Radbruch bringt diese Zweifel in seinem Aufsatz ,,Der Relativismus in der
Rechtsphilosophie auf den Punkt: ,,Weil es unmaiglich ist, festzustellen, was gerecht ist, muf§ man festsetzen was
rechtens sein soll. An der Stelle eines Aktes der Wabrbeit, welcher unmaglich ist, wird ein Akt der Autoritit notwen-
dig. 357

Im Rechtspositivismus ist daher die Rechtsordnung blof3 das Sammelsurium der von Menschen
fiir Menschen nach einem bestimmten Verfahren erlassenen Normen und Verhaltenssteuerungen.
Der Kern der normativen Begriindungslogik innerhalb des Rechtspositivismus kann jedoch dullerst

heterogen ausgestaltet sein. Wihrend H.LL.A. Hart alle Normen letztendlich auf seine bertihmte ,,Ru/e

%7 Radbruch (1934), S. 300.
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of Recognition® zuriickfihrt, stiitzt sich Hans Kelsen bei der Legitimierung positiven Rechts auf die
ebenfalls noch spiter darzulegende Theorie oder Hypothese einer ,,Grundnorn“. 33

Mit der vollstindigen Trennung von Recht und Gerechtigkeit galt es — nach Kelsen — den frii-
heren AnmafBungen des Naturrechts entgegenzutreten.’ Die Geltung des positiven Rechts avanciert
damit bei den Juristen zu einer unabhingigen Beobachtungsgrof3e und referenziert demnach auf ei-
nem fiir die Geltung des Rechts obsoleten, nicht greifbaren Gerechtigkeitswert. Gerechtigkeit soll
dabei nur mehr als ein Indikator der guten Rechtssetzung dienen. Mit Elisabeth Holzleithner lasst
sich an dieser Stelle Folgendes festmachen: ,,Demnach lehnt er (Kelsen, Anm. des Autors) die rechtspoliti-
sche Forderung, dass Recht gerecht sein soll, nicht ab, aber die gerechtigkeitstheoretische Beurteilung betrifft allein den
Akt der Setzung einer Norm und nicht die Rechtsnorm selbst. Lhre Geltung kann mit einer etwaigen Qualifikation als
ungerecht nicht ansgebebelt werden. 340

Pointiert formuliert kann also bei Kelsen — als wohl bekanntesten Vertreter der Theorie des
Rechtspositivismus — jegliche Form menschlichen Tuns zugleich auch Objekt der Rechtsgestaltung
sein. Gerechtigkeitserwiagungen sind dabei blof3 von relativem, sekundarem Charakter. Diese wertre-
lativistische Attitide mutet dabei jedoch einigermal3en ahistorisch an. John Rawls stellte spiter dies-
beztglich die These auf, dass es einige Fixpunkte im Rahmen menschlicher Beurteilung gibe, welche
die Annahmen, dass das Recht eine nicht interdependente und von allen exogenen Ereignissen unab-
hingige Materie sei, einigermalen widerlegt. Die durch diverse Naturrechtsiiberlegungen befruchte-
ten Verbote der Sklaverei, der Folter und Diskriminierungen jeglicher Art werden von einem Gros
der Staaten als unverzichtbare Standards anerkannt, sodass sie mit den — zugegebenermallen oft ver-
kiirzt dargestellten — Thesen Hans Kelsens nicht konform gehen 34!

Mit der Entwicklung hin zu neuer Rechtsstaatlichkeit formten sich auch einige Kriterien her-
aus, die zur Legitimation des liberal-demokratischen Rechtsstaates herangezogen wurden. Als funda-
mental gelten dabei folgende Elemente:3+2

e die friedensherstellende oder -bewahrende Aufgabe des Rechts;
e Rechtsstaatlichkeit und Gewaltenteilung als Formen staatlicher Machtbeschrinkung;
e das demokratische Zustandekommen der Rechtsnormen und seine Bindung an interna-

tionale Menschenrechtsstandards.

338 Nach Matthias Jestaedt besteht die prinzipielle Logik der Grundnorm darin, dass ,,dasjenige, was das bistorisch erste
verfassungsgebende Organ als seinen Willen gedufert hat, als Norm zu gelten habe.* Jestaedt (2008), S. XLIIIL.

339 Vgl. Kelsen (1960), S. 313.

340 Holzleithner (2009), S. 91.

341 Vgl. ebd,, S. 91.

342 Keine staatliche Rechtsordnung kann all diese Vorgaben ohne Restriktionen immer und tiberall auch erfiillen; das
wire eine Utopie. Die hier vorgestellten Kriterien verstehen sich vielmehr auch als eine Art Anforderungskatalog an
rechtsstaatliche Institutionen. Wenn diese Kriterien zur allgemeinen Zufriedenheit erfiillt scheinen, kann sich auch
Vertrauen in diese Institutionen innerhalb der Bevolkerung festigen, was sich wiederum als eine permanente Aufgabe
des Rechts und seiner Institutionen darstellt. Vgl. ebd., S. 91 — 93.
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Opponiert ein Staat auch nur gegen einen der hier angefiihrten Punkte auf diametrale Art und
Weise, geraten somit die Legitimitit staatlichen Handelns im Allgemeinen sowie dessen Rechtsord-
nung im Besonderen in dubioses Zwielicht. Insbesondere die Menschenrechte, welche die Staaten
meist durch die Ratifikation internationaler Vertrige und deren Positivierung durch die Transformati-
on in innerstaatliches Recht sowohl legitimieren, als auch limitieren, kénnen und dirfen nicht blof3
auf ihren Bedeutungskern reduziert werden. Sie sind vielmehr. Mit Kant lassen sich die Menschrechte
als Anerkennung des Menschen als Subjekt verantworteter Freiheit darstellen.

Die Aufgabe des Rechtsstaates manifestiert sich heutzutage in der Schaffung von adiquaten
Regeln und Normen nach den Primissen Pluralitit, Okonomieorientierung, Sozialstaatlichkeit und
Technologisierung. Dies stellt zweifelsohne den Gesetzgeber vor eine herausfordernde Aufgabe, da
permanent partikulare Interessenlagen an ihn herangetragen werden und er angehalten wird nach
konsensfihigen Losungen Ausschau zu halten. Der in der Habermas’schen Diskurstheorie dargelegte
Anspruch, dass nur die ,,Regelungen Legitimitit beanspruchen diirfen, denen alle maiglicherweise Betroffenen als
Teilnehmer an rationalen Diskursen ustimmen kinnten 39, ist zwar ein schénes utopisches Theorem, kann
aber in der Praxis so nicht umgesetzt werden. Der profane politische Alltag sieht nimlich anders aus.
Er besteht aus der Suche nach Kompromissen, mit denen die diversesten politische Akteure leben
kénnen (miussen).

Die in diesem Subkapitel nun zu behandelnden Themen dokumentieren die unterschiedlichsten
Facetten und lassen bereits die weitere, noch darzustellende, heterogene Debatte zum Thema Ge-
rechtigkeit erahnen. Begonnen werden soll dabei mit den Uberlegungen eines Georg Wilhelm Hegels
zum Verhiltnis von Staat und Individuum. Die aufkommende Strémung des Utilitarismus (beispiel-
haft dargelegt anhand der Theorien eines John Stuart Mill) versucht Gerechtigkeit mit den Gedanken
von Niitzlichkeit zu erkliren. Karl Marx formuliert demgegentiber eine durch die Annahmen tber
unsere Moralvorstellungen gestiitzte Moralkritik. Rechtspositivistische Ansichten, wie von Hans Kel-
sen tber Gustav Radbruch und H.LL.A. Hart bis hin zum Nichtpositivisten Robert Alexy3* betonen
demgegeniiber die (relative) Eigenstindigkeit des positiven Rechts gegeniiber dem Phidnomen der

Gerechtigkeit, das fiir sie kein rechtskonstituierendes Element darstellt.34>

3% Habermas (1996), S. 299 — 300.

344 Robert Alexy’s Theorie des Nichtpositivismus misste eigentlich in die zeitgendssischen Ansitze rubriziert wer-
den. Aufgrund seiner inhaltlichen Nahebeziehung zu den positivistischen Theorien wird er jedoch im Rahmen dieses
Unterabschnittes behandelt.

345 Die beiden erstgenannten Theoretiker fordern in Bezug auf Gerechtigkeitstheorien die vollkommene Unabhin-
gigkeit bei der Begriindung des positiven Rechts. Harts” Thesen gehen jedoch nicht so weit; sie sind zurtckhaltender,
moderater formuliert. Er folgt zwar der positivistischen Trennungsthese, vertritt jedoch auch die Auffassung, dass
sich die Rechtsordnung sehr wohl an dem Maf3stabe der Gerechtigkeit messen lassen muss. Die Gerechtigkeit als
kritisches Korrektiv des Rechts spielt bei Hart eine unverzichtbare Rolle. Er fungiert damit als Wegbereiter fiir die
normativ geprigten aktuellen Gerechtigkeitsdebatten. Vgl. Horn/ Scarano (2002), S. 236.
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IIL.5.2. Gute Gesetzgebung als Ausdruck der Gerechtigkeit in Georg Wilhelm Friedrich
Hegels Sittlichkeitskonzept

In den Theorien eines Georg Wilhelm Friedrich Hegels spielt die Thematik der Gerechtigkeit
meist nur eine untergeordnete Nebenrolle. Die geringe Behandlung dieses Phinomens basiert auf der
Hegel’schen Moralititskritik, in der die Gerechtigkeit als eine kontextlose moralische Tugend skizziert
wird und dafiir in compensando der mit Hegel eng assoziierte Sittlichkeitsbegriff in das Zentrum
seiner Darstellungen riickt.>* Hegels Ansichten zum Thema Gerechtigkeiten offenbaren sich dem
Leser als eine Auseinandersetzung mit Platons Po/iteia. Hegel tibernimmt die Platon’sche Gerechtig-
keitsvorstellung, die er als Methode der Kontextualisierung und Situierung der individuellen Gerech-
tigkeit im Zusammenspiel mit einer konkreten Staats- und Rechtsordnung sieht. An dieser Stelle
spricht Hegel Platon ein explizites Lob aus. Platon habe in seiner Gerechtigkeitsdefinition die Gefahr
des Prinzips der subjektiven Freiheit im Naturzustand erkannt und mit und in seiner Staatskonzepti-
on eine ganz klare Absage erteilt. Dieser sich aus der Interpretation Platons ergebende Kontextuali-
sierungsgedanke charakterisiert auch stark die Hegel’sche Ansicht und Auffassung zum Thema Ge-
rechtigkeit.

Basiert Hegels Staatsmodell, welches er in seinem bemerkenswerten Werk ,,Grundlinien der Philo-
sophie des Rechts™ konzipiert, tatsichlich — wie es von Hegel auch suggeriert wird — auf normativen
Grundlagen. Die Beantwortung dieser Frage entzweit bis zum heutigen Tage die Hegelianer.

Offensichtlich verortet Hegel sein Werk ganz Kant folgend in der Tradition des Rechtspositi-
vismus. Er spricht einerorts von einer ,unbedingten Herrschaft der Gesetze > und vom Staat als ,,eine
Vereinigung einer Menge von Menschen unter Rechtsgesetzen.*>*® Seine Rechtsstaatskonzeption weist jedoch
eklatante Stringenzdefizite auf. So fehlt in der gesamten Abhandlung ,,Grundlinien der Philosophie des
Rechts einerseits eine nihere fundierter Auseinandersetzung mit Grundrechten, noch werden ande-
rerseits verfahrensrechtliche Grundlagen einer niheren Erorterung unterzogen .3+

Trotz des Fehlens essentieller konstitutioneller Bestandteile darf nichtsdestotrotz tibersehen
werden, dass Hegel dem einzelnen Normunterworfenen individuelle Rechte gegeniiber dem Staat
gewihrt. Insbesondere sollen Burger einen gewissen vom Staat geférderten individuellen Wohlstand
eingerdaumt bekommen. Diese Unterstiitzungsleistung steht bei Hegel unter dem Eindruck der Ge-

rechtigkeit: ,,Die Gerechtigkeit ist ein grofSes in der biirgerlichen Gesellschaft: gute Gesetze werden den Staat bliiben

346 Br distanziert sich damit dezidiert von der normativen Naturrechtstradition, wie auch von den zuvor dargestellten
Naturzustandstheotien.

347 Hegel (1980), § 529.

348 Ebd., § 544.

3% Die etkenntniswissenschaftliche Negation Hegels kann dadurch begrindet werden, dass in der Konstitutionalisie-
rungsdebatte des spiten 18. und frithen 19. Jahrhunderts Grundrechte als natirliche Rechte eingestuft wurden, die
nicht der Dispositionssphire der rechtsstaatlichen Akteure unterworfen werden sollten. Aus einer solchen systemati-
schen Perspektive verwundert es in weiterer Folge auch nicht, dass Hegel beispielsweise Meinungs- und Redefreiheit
nicht im Sinne einer Burgerfreiheit gegentiber dem Staat auffasste, sondern diese vielmehr im Abschnitt tiber die
Sittlichkeit behandelt werden. Vgl. Liibbe-Wolff (1986).
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lassen, und freies Eigentum ist eine Grundbedingung des Glanzes desselben; aber indem ich ganz in die Besonderbeit
verflochten bin, habe ich ein Recht zu fordern, daf§ in diesen Zusammenhang anch mein besonderes Wobl gefordert
werde. 3>

Das Recht des Einzelnen ist per se nicht einklagbar; es entzieht sich seinem Wesen nach jegli-
cher gerichtlichen Klirung.3s' Das biirgerliche Wohl soll vielmehr und auch ohne einklagbar zu sein
von Seiten des Rechtsstaates forciert werden, gerade auch deshalb sind Recht und Gerechtigkeit in
den seltensten Fillen vollstindig kongruent.352

Dennoch sieht Hegels Rechtstheorie auch Institutionen vor, wie unter anderem die Gerichts-
héfe, die in ihrem Handeln vollstindig unabhingig und weisungsfrei agieren sollen und dazu angehal-
ten werden, Urteile eigenmotiviert aus einer bei Hegel diffusen Vorstellung von Gerechtigkeit zu
fillen. Dabei soll nicht so sehr der individuelle Schaden vordergriindig Kompensation erhalten, son-
dern die Gefihrlichkeit der inkriminierten Tat fiir das Wohl der gesamten biirgerlichen Gemeinschaft
im Auge behalten werden.?> Nichtsdestotrotz erlangt das Recht erst mit dem Prozess der Gesetzes-
werdung fiir die biirgerliche Gesellschaft das notwendige Mal3 an Objektivitit, da erst das Recht im
Gewand eines Gesetzes allgemein bekannt und in seiner Rechtsanwendung von ungerecht erschei-
nenden Unregelmiligkeiten befreit ist.354

Finaler Endzweck des Rechts ist dessen Manifestation in einem uniformen Rechtssystem, das
als Grundlage der staatlichen Ordnung fungiert. Dessen normatives Geriist stellt das Staats- und Ver-
fassungsrecht dar, das Aufbau und Funktionsweise von Staatsorganen determinieren soll und die
rudimentire Grundlage fiir das Handeln politischer Akteure darstellt.355

Betrachtet man die Hegel’schen Vorstellungen tiber den Rechtsstaat allerdings auf einer héhe-
ren Metaebene, so lisst sich dennoch konstatieren, dass seine Vorstellung vom Phinomen des Rechts
dennoch tber weite Strecken mit dem Ideal der Gerechtigkeit verbunden ist. Gerechtigkeit konzent-
riert sich bei Hegel — wie dargelegt — nicht auf das individuelle schwer greifbare Wohlergehen, son-
dern auf die ihm durch die Rechtsordnung mediatisierten Rechte. Der Biirger erlangt dadurch
Rechtspersonlichkeit, die Ge- und Verboten unterworfen ist, um letztlich die uneingeschrinkte per-

sonliche Sicherheit sowie die Wahrung des individuellen Eigentums gewihrleisten zu kénnen.35

350 Hege/ (1981), § 229.

351 Man beachte in diesem Zusammenhang auch die heutige kontroversielle Debatte tiber die sozialen Grundrechte.
Vel IV.5.3..

352 Vel. Schmidr (2007), S. 253.

353 Das Recht auf individuelles Wohlergehen nicht als einklagbares Recht, sondern in einem gréleren gesamtgesell-
schaftlichen Kontext zu verorten, wurde im Zeitalter des Globalismus auch als Begriindungsdeterminanten Interna-
tionaler Organisationen und Regelwerke bei ihrem emanzipatorischen Akt der Abgrenzung von der nationalstaatli-
chen Souverinitit herangezogen. Die Idee ist keinesfalls neu, denn diese Grundforderung formulierte vor mehr als
200 Jahren beteits Georg Wilhelm Friedrich Hegel. Vgl. Mischke/ Pryylebski (2010), S.10.

354 Vgl. Butksinski (2010), S. 86.

355 Vgl. ebd,, S. 91.

356 Hegel verweist in diesem Zusammenhang auf das enorme Gefihrdungspotential einer nicht durch gesetzliche
Vorschriften reglementierten Okonomie. Vgl. Hege/ (1981), § 245.

102



Hegel lehnt bei der Klirung des Verhiltnisses zwischen Recht und Gerechtigkeit die kontrak-
tualistischen Ansichten Kants und Fichtes dezidiert ab37, deren Vertragsmodell sich an der rezipro-
ken Restriktion der individuellen Freiheit um der Freiheit willen orientierte. Die Einschrinkung des
Gerechtigkeitsverstindnisses auf die Logik der Tauschgerechtigkeit greift nach Ansicht Hegels hinge-

gen viel zu kurz.35

ITL.5.3. Gerechtigkeit als Maximierung des Nutzens bei John Stuart Mill

Ganz kontrir zu den eben erorterten Hegel’schen Ansichten zum Thema Gerechtigkeit kon-
struierten die verschiedensten utilitaristischen Theorien ein neuartiges Paradigma, welches alle bisher
angestellten Uberlegungen verwarf und an die Stelle dieser Bewertungen ein einziges abstraktes Mo-
ralprinzip stellte: die Maximierung des Nutzens.?>

Die Nutzenmaximierung stellt in den utilitaristischen Theorien die eine zentrale Leitpramisse
fir simtliche Handlungen von Menschen und Institutionen dar. Im Ultilitarismus orientieren sich
moralische Bewertungen primir an den Folgen einer Handlung und fragen selten danach, ob eine
Handlungsweise per se gerecht oder ungerecht ist. Insofern offenbaren die Phinomene Recht und
Gerechtigkeit fiir diese Theorien verschiedenartige Problemstellungen, die von der gingigen Kritik
am Ultilitarismus immer wieder auch aufgegriffen werden. Der Hauptkritikpunkt besteht dabei ein-
deutig darin, dass der Utilitarismus aus seinem Selbstverstindnis heraus, Gerechtigkeitspostulate gar
nicht berticksichtigen kann. Deshalb, so konstatieren Kiritiker, sei der Utilitarismus fir unser Moral-
bewusstsein ginzlich inadaquat.36

Diesen Kritikpunkt erkennend hat es sich Mill zur Aufgabe gemacht, eine Entkriftung dieser
Einwinde voranzutreiben und das Phinomen der Gerechtigkeit in seinen utilitaristischen Ansatz zu
integrieren. Mill antizipiert im Rahmen seiner Theorie die Existenz eines Gerechtigkeitsgefiihls, das es
niher zu untersuchen gilt. Alleine die blofle Existenz sagt nimlich noch nichts iiber seine Berechti-
gung bzw. Legitimitit aus. Gefiihle haben es ndmlich meist an sich, dass sie in die Irre fithren kénnen
und unser Handeln sodann weder gerecht noch gerechtfertigt ist. Mill geht, mit seiner Theorie empi-
risch auftretende Uneinigkeiten in der Ausiibung von subjektiv verstandener Gerechtigkeit zu erkla-

ren, von einer Fiktion aus. Alle Auffassungen basieren auf einer gemeinsamen Annahme, der Perzep-

357 Auch Marx ist ein erbitterter Opponent der Ansichten Kants und teilt Hegels darauf basierende Moralismuskritik.
MEW, Erginzungsband 1, S. 214.

358 Vgl. hierzu auch Hgffe (1999), S. 70 — 71.

39 Otfried Hoffe plidiert in diesem Zusammenhang, dass die individualutilitaristische Bewertung der Gerechtigkeit
keinesfalls zur Primisse des Politischen gemacht werden diirfe. Héffe argumentiert in Analogie zu Mill die utilitaristi-
schen Formen der Gerechtigkeitstheorie in Richtung Sozialpragmatismus. Das Wohl des Einzelnen ist dabei an und
fiir sich wichtig; das Wohl einer ganzen Gruppe ist hingegen ungleich bedeutungsvoller. Im Utilitatismus kommt es
nach Hoffe zur Verpflichtung von Recht, Staat und Politik auf Zieldeterminanten wie Stabilitit, Sicherheit und sozia-
ler Wohlfahrt. Vgl. Héjffe (2010), S. 306.

360 Christoph Horn und Nico Scarano bezeichnen deshalb den Ultilitarismus als konsequentialistische Ethik. Vgl.
Horn/ Scarano (2002), S. 238.
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tion der Allgemeinnutzenmaximierung. Mill beobachtet dabei, dass die Gerechtigkeitsvorstellungen
von verschiedensten Leute iiber das Verhiltnis von Gerechtigkeit und Gleichheit, Gber die Ansichten
nach gerechten Strafen oder einer gerechten Besteuerung diametrale Gegensitze zu Tage treten las-
sen, die allesamt auf unterschiedlichen Annahmen und Deutungen des Allgemeinnutzens beruhen.
Mill versucht nunmehr, die Existenz dieses Gerechtigkeitsgefiihls auch unter Zuhilfenahme des Niitz-
lichkeitsprinzips zu erkliren und somit die an den Ultilitarismus adressierten Vorwiirfe zu entkriften.
Zu diesem Behufe differenziert Mill zunichst die Gerechtigkeitspflichten von anderen morali-
schen Tugenden, wie beispielsweise den GroB3mut oder die Wohltitigkeit. Forderungen nach Gerech-
tigkeit hélt Mill fir vollkommen, wihrend er andere moralische Pflichten als unvollkommen qualifi-
ziert. Gerechtigkeitspflichten werden jedoch nur dann augenscheinlich, wenn ihnen auch moralische
Rechte konkreter Personen zugeordnet werden kénnen. Dariiber hinaus wird jede moralische Forde-
rung, auch jene nach Gerechtigkeit, mit dem Verlangen nach Bestrafung junktimiert. Durch die Ver-
bindung von Moral und berechtigter Strafe erhilt Mill einen essentiellen Zugang zur Analyse des Ge-
rechtigkeitsgefiihls, das deshalb so stark ausgeprigt ist, da der individuelle Wunsch nach Vergeltung
eine menschliche Triebfeder darstellt. Mill unternimmt mit Hilfe dieser normativen Argumente den
Versuch, von utilitaristischen Prinzipien moralische Anspruchsrechte von Personen abzuleiten. Mill
bedient sich hierbei einer fiir die damaligen Verhiltnisse relativ neuen Begrifflichkeit, ndmlich jener
der ,s0zialen Gerechtigkeit*. Soziale Gerechtigkeit steht bei Mill im Kontext der damals bereits ausgiebig

diskutierten Form der ,,austeilenden Gerechtighkeit 361

I11.5.4. Auf einer weiteren Suche nach Gerechtigkeit, diesmal bei Karl Marx

Marx ist kein Gerechtigkeitstheoretiker.32 Dies ist vielmehr ein Pridikat, welches ihm seine
Rezipienten posthum verliehen haben. Im aktuellen Marxdiskurs wird zusammengefasst des Ofteren
unterstellt, dass fiir Marx Gerechtigkeit ein Produkt seiner Gesellschaftskritik darstellen wiirde.363
Marx hat allerdings als einer der ersten in der Theoriegeschichte die spiter auch von Luhmann in
seiner Systemtheorie angewandten Axiome der Selbstreferentialitit und die Selbstreflexivitit in seine

Gesellschaftsanalyse integriert.36+

361 Wiewohl Mill auch psychologische Fragestellungen in seiner Gerechtigkeitsanalyse untersuchte, so wurden in der
Rezeptionsgeschichte dennoch eher die normativen Argumente aufgegriffen, die wiederum als Grundlage fir viele
heutige Gerechtigkeitsdebatten dienen. Vgl. Hom/ Scarano (2002), S. 238.

362 Seine dezidierte Abneigung gegeniiber dem Gerechtigkeitsbegriff kommt etwa in den Randglossen zum Gothaer
Programm der SPD zum Ausdruck, in dem er den Gerechtigkeitsdiskurs als ,,reaktiondren Phrasenkran'* und ,,ideologi-
sche Flausen™ diffamiert. Vgl. MEW, Bd. 19, S. 22.

363 Prajudiziert und initiiert wurde die prisumtive Auseinandersetzung von Marx mit dem Prinzip und Ideal der Ge-
rechtigkeit durch den Beitrag von Richard Mi/ler mit dem Titel ,,Rawls and Marxcisn™ (1974), der als unmittelbare und
viel beachtete Rezeptionsarbeit gewertet wurde. Eine interessante deutschsprachige Abhandlung tiber den
Marx’schen Gerechtigkeitsdiskurs bietet hingegen Wildt (2002).

364 Val. Lobmann (1994), S. 223.
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Bezeichnend und prigend fir die Marx’sche Auseinandersetzung mit der Frage der Gerechtig-
keit ist sein Reduktionismus. Die auch von Marx anerkannte normativ-theoretische Problemstellung
wird in einen empirisch-historischen Kontext gebettet. Marx reflektiert die antimoralische Vorstellung
von Gerechtigkeit und relativiert sowohl Moral als auch Gerechtigkeit in ideologiekritischer Art und
Weise, indem er sie historisch als auch systematisch in Relation zu ihrer Klassenherkunft setzt. Moral
kann deshalb immer auch nur Klassenmoral sein. Selbiges gilt auch fir die Gerechtigkeit, die nur im
Sinne einer historisch wandelbaren Klassengerechtigkeit zum Ausdruck gelangen kann. Die Fiktion
absoluter Gerechtigkeitstheorien wird von Marx demzufolge strikt abgelehnt.36>

Uberspitzt artikuliert vertritt Marx mit Vehemenz die Ansicht, dass Moral sowie auch die Ge-
rechtigkeit nicht dazu beitragen, in realen Lebensverhiltnissen gerechte Zu- und Umstinde generie-
ren zu kénnen. Vielmehr ist es an den Menschen gelegen, sich vom Recht als Medium und Instru-
ment der Herrschaftsverhiltnisse und seinen Effekten zu emanzipieren. Fiir Marx ist daher Gerech-
tigkeit in einer radikalen Ausprigung eines Egalitarismuses bzw. Universalismuses zu suchen, wobei
er fur die Kriterien politischer Gerechtigkeit respektive gerechter Politik auch ungleiche und relativis-
tische Aspekte zuldsst, um den sonst kolportierten Vorwurf einer utopischen Phantasie zu entge-
hen.36¢

In Kontrastierung zu den utilitaristischen Operationalisierungsversuchen, die existierenden
Moralvorstellungen in ihr Konzept einzubetten, steht im Opus eines Karl Marx die radikale Marktkri-
tik im Zentrum der Theorie. Die Kritik an den herrschenden Moralvorstellungen prigt ja bekannter-
mallen das Marx’sche Werk in seiner Gesamtheit. Dabei ist es keineswegs ein Leichtes die Rolle des
Phinomens der Gerechtigkeit bei Marx genuin zu bestimmen. Denn einerseits formuliert er eine ra-
dikale Gesellschaftskritik ohne Bezugnahme auf tradierte moralische Begrifflichkeiten; auf der ande-
ren Seite ist jedoch eine solche Kritik ohne normative Grundideale nicht oder zumindest nur sehr
schwer denkbar. So referiert Karl Marx eine normative Kritik, ohne dabei die in seinen Augen von
Klasseninteressen durchsetzten Moralbegriffe zu verwenden, zu denen nach Marx eben auch die Ge-
rechtigkeit zu zihlen ist. Was in concreto als gerecht angesehen werden kann und darf, ist letztlich
Resultat der jeweiligen Gesellschaftsstruktur, die wiederum vom Stand der Produktionsverhaltnisse
bestimmt wird. Nach Marx lisst sich dabei der Begriff der Gerechtigkeit nicht losgelost von den ihn
bestimmenden Gesellschaftsstrukturen betrachten.3¢”

Ebenso reduktionistisch wie die Verortung des menschlichen Ideals der Gerechtigkeit in Rela-
tion zu Klasse, ist die fir Marx typische Bezugnahme auf die kapitalistische Produktionsweise, die er

mit den wertenden Attributen ,gerech?* bzw. ,,ungerecht* apostrophiert, ohne aber sich mit Wesen und

36> Hermann Klenner beurteilt diese unvermeidlich historischen Gerechtigkeitsideen als Reflexion bestimmter gesell-
schaftlicher Verhiltnisse. Vgl. Klenner (1979), S. 797.

366 Andreas Wildt kommentiert dieses Marx’sche Argument wie folgt: ,,Die spezifisch politische Gerechtigkeit hat vielmehr
anch inegalitire nnd relativistisch-partiknlaristische Ziige. Abnlich wie die Moral normativ weiter reicht als jede Gerechtigkeit, reicht die
vorpolitische Gerechtigkeit weiter als jede gerechte Politik. Wilds (2002), S. 57.

367 Vgl. Horn/ Scarano (2002), S. 242.
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Terminologie eingehender zu beschiftigen. In diesem Sinne ist auch die wohl bekannte Notiz Marx
tber die Gerechtigkeit im ,,Kapital* zu verstehen: ,,/...] von natiirlicher Gerechtigkeit hier zu reden, ist Un-
sinn. Die Gerechtigkeit der Transaktionen, die zwischen den Produktionsagenten vorgeben, berubt darauf, dafs diese
Transaktionen aus den Produktionsverhdltnissen als natiirliche Konsequeng entspringen. Die juristischen Formen,
worin diese ikonomischen Transaktionen als Willenshandlung der Beteiligten, als Auferungen ibres gemeinsamen
Willens der Beteiligten, als Auferungen ibres gemeinsamen Willens und als der Einzelpartei gegeniiber von Staats
wegen erzwingbare Kontrakte erscheinen, kinnen als blofe Formen diesen Inbalt selbst nicht bestinimen. Sie driicken
thn nur aus. Dieser Inbalt ist gerecht, sobald er der Produktionsweise entspricht, ibr adiquat ist. Er ist ungerecht,
sobald er ihr widerspricht. Sklaverei anf Basis der kapitalistischen Produktionsweise, ist ungerecht; ebenso der Betrug
anf die Qualitat der Ware. 368

Diese Textpassage eroffnet einen Einblick in ein funktionalistisches und relativistisches Ge-
rechtigkeitsverstindnis, das eben erst durch seine Genese in einer bestimmten historisch-spezifischen
Produktionsweise erkliarbar gemacht wird. Fiir den Kapitalismus erweisen sich 6konomische Transak-
tionen dann als gerecht und gerechtfertigt, wenn sie aus den ureigensten Produktionsprozessen resul-
tieren. Versteht man Gerechtigkeit bei Marx dahingehend, dann wird Gerechtigkeit reduziert auf ein
unselbstindiges, funktional nicht beeinflussbares Tatsachenresultat des Produktionsprozesses. Hierin
vermeinen auch viele Marxtheoretiker die Erklirung dafiir entdeckt zu haben, dass Marx in seinen
umfangreichen Schriften, dem Thema Gerechtigkeit tatsichlich so wenig Platz gewidmet hat. Da
Gerechtigkeit ein Annex zur Kapitalreproduktion darstellt, ist sie bei Marx der Kapitalkritik auch klar
untergeordnet.3®

Nach der Logik des Warenaustausches erhilt der Arbeiter durchschnittlich genau jenes Aquiva-
lent, was fiir die gute von ihm produzierte Arbeit gezahlt wird; oder mit anderen Worten ausgedriickt
genau das, was fiir die Reproduktion von Néten ist. Dies versteht Marx unter dem Prinzip der Aus-
tauschgerechtigkeit auf dem Arbeitsmarkt. Der Ware Arbeitskraft ist jedoch eine ganz spezifische
Beschaffenheit eigen. Sie kann regelmifBBig mehr Wert produzieren, als fiir ihre eigene Reproduktion
tatsichlich erforderlich wire. Genau diesen Mehrwert erhilt der Lohnarbeiter nicht und das empfin-
det Marx als evident ungerecht. Gleichzeitig betont er jedoch auch, dass das Prinzip der rechtlich-
sittlichen Formel der Tauschgerechtigkeit in einer kapitalistisch organisierten Gesellschaft dadurch
nicht in threm Kern berithrt wird. Dies bedarf einer niheren Klirung. In dieser Diskrepanz wird auch
der im Marx’schen Gerechtigkeitsverstindnis vorhandene Unterschied zwischen juridischer und sozi-

aler Gerechtigkeit erkennbar. Die Tatsache, dass dem Lohnarbeiter die Ausbezahlung des Mehrwerts

368 MEW, Bd. 25, S. 351 — 352. Diese Vorstellungen von Gerechtigkeit bilden integrale Bestandteile des ideologi-
schen Uberbaus und sind daher der moralischen Bewusstseinsform zuzuordnen. Vgl. Iorio (2003), S. 264.
369 Val. Lobhmann (1994), S. 227.
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seiner Produktion verwehrt bleibt, stellt fiir Marx eine Verletzung der sozialen, oder in der
Marx’schen Diktion der 6konomischen, nicht aber der juridischen Gerechtigkeit dar.370.371

In seinen Randglossen zum Programm der deutschen Arbeiterpartei’’? kommt Karl Marx ein
wenig ausfithrlicher auf die Gerechtigkeitsprobleme zu sprechen. In seiner Kritik an dem Programm
der neuen deutschen Arbeiterpartei tritt sein dialektisches Verhiltnis zwischen Inanspruchnahme und
Ablehnung von normativen Ideen klar hervor. In den Glossen risoniert er auch tiber das gerechte
Ideal einer befreiten Gesellschaft: , I ezner hoberen Phase der kommunistischen Gesellschaft, nachden die knech-
tende Unterordnung der Individuen unter die Teilung der Arbeit, damit auch der Gegensatz geistiger und kirperlicher
Arbeit verschwunden ist; nachdem die Arbeit nicht nur Mittel zum Leben, sondern selbst das erste Lebensbediirfnis
geworden; nachdem mit der allseitigen Entwicklung der Individuen auch ihre Produktivkrafte gewachsen und alle
Springquellen des genossenschaftlichen Reichtums voller flieflen — erst dann kann der enge biirgerliche Rechtshorizont
gang, tiberschritten werden und die Gesellschaft auf ibre Fabne schreiben: Jeder nach seinen Fibhigkeiten, jeden: nach
seinen Bedijirfnissen! 373 Marx versteht die Gerechtigkeit demnach als ein Teilelement der Moral und
debattiert sie vor allem kontextual in der Ausformung der distributiven Gerechtigkeit.

Marx sieht Moral und Gerechtigkeit aber auch aus einer deontologischen Perspektive, als eine
innere Verpflichtung, anderen selbstlos und altruistisch helfen zu wollen. Diese Verpflichtungen, die
aus dem innersten Kern der Moral und Gerechtigkeit entstammen sind allerdings durch tatsidchliche
Handlungsabliufe zu bestimmen, nicht aber durch normative Vorgaben von Gesetzen.’7+

Obzwar Marx Gerechtigkeit als wissenschaftliche Kritik aus heuristischen Griinden ablehnend
begegnet, so hat dennoch die Ausbeutung der Arbeiterklasse eine offensichtlich gerechtigkeitskonno-
tierte Bedeutung. Bei Marx kulminiert die Unterdriickung dieser Klasse in seiner berithmten Mehr-
werttheorie, die — so man sie zu Ende denkt — nichts weniger als einen eklatanten Verstof3 gegen die
Prinzipien der Tauschgerechtigkeit darstellt. Denn eine der wichtigsten Grunddeterminanten der
Tauschgerechtigkeit erschopft sich im Umstand, dass der Tausch letzten Endes freiwillig stattzufin-
den hat. Nach der Marx’schen Theorie erweisen sich aber die Tauschverhiltnisse aufgrund der inhi-

renten Dynamik von Uber- und Unterordnung als paradigmatisch nicht frei.3s

370 Vel. hierzu auch Rottlenthner (1994), S. 210 — 211. Auch Engels betont dies in seinem Werk ,,Ein gerechter Tagelobn

Siir ein gerechtes Tagewerk™, wenn er behauptet: ,,Was moralisch gerecht ist, ja selbst was dem Gesetz nach gerecht ist, kann weit
davon entfernt sein, sozial gerecht zu sein.” MEW, Bd. 19, S. 247.

371 Ein Arbeitsvertrag — oder wie es Marx auch selbst gerne bezeichnet ein ,,Kontrakt zwischen Kapital und Arbeif —
kann auch von der Logik allgemeiner Denkgesetze her niemals auf gerechte Ausgangsbedingungen beruhen, da er
das Kapital als eine kumulierte gesellschaftliche Macht wertet, der ein einzelner Arbeitnehmer ohnmichtig gegentiber
stehen wiirde, der seinerseits lediglich die Dispositionsgewalt Uber seine eigene Arbeitskraft besitzt. Daraus ergibt
sich auch Marx energisches Plidoyer fir starke Gewerkschaften. Vgl. MEW, Bd. 16, S. 197.

372 Marx verfasste diese bereits im Jahr 1875; publiziert wurden sie jedoch erst im Jahr 1891 von Friedrich Engels.

373 Horn/ Searano (2002), S. 242 — 243. Zunichst stellte Marx folgende Frage: ,,Bebanpten die Bourgeois nicht, daff die heutige
Verteilung \gerecht* ist? Und ist sie in der Tat nicht die einzige gerechte 1 erteilung anf Grundlage der heutigen Produktionsweise?
MEW, Bd. 19, S. 18.

374 Daraus wurde aber eine utilitaristische und keine normative Konzeption von Moral und Gerechtigkeit resultieren,
wie sie so einige Marxforscher vehement einfordern. Vgl. etwa auch Wildt (2002), S. 60, der aber schlieB3lich doch
dafiir eintritt, das ambivalente Verhiltnis von deontologischen Pflichten und normativen Rechten einer eingehenden
Klidrung zuzufihren.

375 Vel. Ladwig (2011), S. 76 — 77.
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Neben der von Marx erwartbaren Gerechtigkeitsdebatte beschiftigt er sich auch mit einer kriti-
schen Reflexion der Gerechtigkeitspostulate von Pierre-Joseph Proudhon. Mit Hegel kritisiert Marx
vor allem einen absoluten Gerechtigkeitsbegriff, der die reale 6konomische Empirie weitgehend ne-
giert. Diese Kiritik bringt Marx wie auch Engels immer wieder in despektierlichen Kommentaren zum
Ausdruck. So wird das Proudhon’sche Gerechtigkeitsideal als ,,ideologische Phrase®, als leeres ,, Traumge-
bilde* wie auch als ,,frommer Wunsch* diffamiert. Marx akzentuiert explizit, 6fters allerdings implizit,
dass es flir eine Gesellschaft bedeutender wire, sich wissenschaftlich mit den sozialhistorischen Be-

dingungen auseinanderzusetzen als blof3 inhaltsleeren Postulaten und Idealen nachzueifern.37

ITL.5.5. Der Rechtspositivismus — eine Antithese zur Gerechtigkeit?

IT1.5.5.1. Ein von Gerechtigkeitsskeptizismus durchdrungener Theorieansatz

Nach der Marx’schen Position, die das Ideal der Gerechtigkeit aus einer moralkritischen Per-
spektive beleuchtete, tritt rund um das Ende des 19. Jahrhunderts eine neue Strémung in den politik-
theoretischen Debatten auf, welche die Bedeutung der Gerechtigkeit als Analyseinstrumentarium von
gesellschaftlichen Institution ganz vehement einschrinkte. Die Rede ist vom positiven Recht und der
dahinterstehenden Theorie des Rechtspositivismus. Verkiirzt man die Debatte dabei auf den plakati-
ven Titel ,,Naturrecht gegen Rechtspositivismus®, so wird man dem weiten Sinngehalt dieser beiden Theo-
rien auch nicht annidhernd gerecht. Weder das Naturrecht noch der Rechtspositivismus sind ndmlich
in sich geschlossene, autoreferentielle Systeme; sie stehen sehr wohl in einem wechselseitigen Bedin-
gungsverhiltnis zueinander. Zentrales Charakteristikum sdmtlicher rechtspositivistischer Theorien ist
dabei die Akzentuierung der absoluten Eigenstindigkeit des Rechtssystems gegentiber von simtlichen
Moralvorstellungen und hiermit auch der Gerechtigkeit.>”

Die rechtspositivistischen Theoretiker, die in weiterer Folge einer genauen Analyse unterzogen
werden sollen, referenzieren allesamt auf die Begriinder des klassischen Rechtspositivismus, Jeremy
Bentham und John Austin, weshalb deren Grundthesen, den einzelnen rechtspositivistischen Theo-
rien vorangestellt werden sollen. Beide verarbeiten in ihren theoretischen Ansitzen sowohl liberale,
als auch utilitaristische Elemente, und verwehren sich dabei insbesondere gegen die Irrationalititen
naturrechtlicher Positionen. Auch die apologetische Behandlung des Common Law der angloameri-
kanischen Juristen stie3 bei beiden auf keine gro3e Gegenliebe. Denn im Common Law wiirden allei-
ne die Richter dartiber befinden, was Recht und Unrecht ist. So wie moralische Ansichten unter-

schiedlicher Personen aber immer wieder permanenten Wandlungen unterzogen sind, so lassen auch

376 Zitatsammlung nach Ro#tleuthner (1994), S. 211

377 Worin diese Eigenstindigkeit jedoch in concreto besteht, ist Ausgangspunkt einer duBerst diversifizierten Debatte
innerhalb der Rechtspositivisten. Uneinigkeit besteht vor allem darin, ob diese Eigenstindigkeit ihren Ursprung in
der unterschiedlichen semantischen Verwendung bzw. einer institutionstheoretischen Trennung von Recht und
Moral hat oder auf einer geltungstheoretischen Unabhingigkeit beruht. Vgl. hierzu unter anderem und ausfithrlich

01t (1992).
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die Richter in ihrer Jurisdiktion gewisse personliche Priferenzen einflieBen. Ihr Handeln verlisst des-
halb den Rahmen der Objektivitit und ist dabei in sich selbst nicht konsistent. Auf der anderen Seite
wiirde striktes objektives Urteilen zwar Rechtssicherheit beférdern, allerdings aufgrund der Individua-
litit jeder Rechtssache die notwendige Flexibilitit vermissen lassen. Restimierend gelangen sowohl
Bentham als auch Austin zum Schluss, dass das Common Law an der Grenze der Unpraktikabilitit zu
verorten sei und sprachen sich deshalb mit Verve — was in ihrer Schaffensperiode und den traditionel-
len Hintergriinden einem quasirevolutioniren Akt gleichkam — fir die Einfithrung eines positiven —
von einer legislativen Macht autorisierten — Rechts aus, das summa summarum dem Meinungsbild
der Reprisentanten entsprechen sollte.378.37

Nach Ansicht Jeremy Benthams sollte es Richtern generell untersagt sein, rechtserzeugend titig
zu sein, denn eine solche Kompetenz diirfe nur eine politisch souverine Autoritit innehaben. Die
Rechtsordnung wird von den Rechtsunterworfenen aus Gewohnheitsgriinden deshalb akzeptiert, da
sich auch alle anderen der Rechtsgemeinschaft unterworfenen Individuen an die Rechtssitze dersel-
ben zu halten haben. Genau dieser Umstand aber lisst die Rechtsgemeinschaft zu einer politischen
Gemeinschaft werden. Im Rahmen einer solchen politischen Gemeinschaft kann es zur gleichen Zeit
auch mehrere akzeptierte Autorititen auf den verschiedensten Normierungsebenen geben, denen
allesamt qua ihrer Autoritit Gehorsam entgegenzubringen ist. In gleichem Atemzug betont
Bentham die kontingente und wiinschenswerte, allerdings keineswegs notwendige, Verbindung von
Recht und Moral. Die Existenz natiirlicher Rechte grenzt in Benthams Daftirhalten an Absurditit, da
man nicht ernsthaft die Meinung vertreten konne, dass etwas a priori Diffuses unter den Deckmantel
staatlichen Schutzes gestellt werden sollte.?8!

John Austin rezipiert bei der Formulierung seiner grundlegenden Thesen die Arbeiten Jeremy
Benthams. Er stimmt dabei mit Bentham iberein, dass die Geltung des Rechts ein vollig von der
Moral unabhingiges Kriterium darstelle. Der menschliche Ursprung des positiven Rechts und dessen
Souverinititsaffinitit sind die zentralen Charakteristika seiner Rechtstheorie. Ein souveridner Gesetz-
geber erteilt von Menschen geachtete und in Gesetzesgewand gekleidete Befehle, die notfalls auch
unter Androhung und in der ultima ratio durch die Vollziehung von Sanktionen durchgesetzt werden

konnen. Diese durch einen Souverin ausgetbte legislative Gewalt kann und darf keinerlei Restriktion

378 Vel. Székessy (2003), S. 42 — 43.

379 Bentham und Austin prigten den angloamerikanischen Rechtspositivismus bis zum Erscheinen von Harts ,, The
Concept of Law'* im Jahr 1963. Ihre Theorieansitze wurden auch als , Imperativtheorie bezeichnet, da sie die Rechtsun-
terworfenen unter das, durch das positive Recht vermittelte, Diktat des Rechtsbefehls stellten. Erst Hart verwehrte
sich gegen die seiner Ansicht nach Degradierung des Rechts auf einen bloBen Rechtsbefehl, denn ein Befehl lasse
immer die dem Recht so wichtige Flexibilitit vermissen. Denn die Befolgung von Regeln funktioniert nicht analog zu
der Befolgung von Befehlen. Regeln werden nach Hart nicht wie bei Befehlen aus Gehorsam heraus befolgt, sondern
vielmehr aufgrund einer prinzipiell positiven Einstellung gegeniiber dem gesamten Rechtssystem. Vgl. Schmzdt (2007),
S. 47.

380 Vol. Bentham (1977), S. 429 — 432.

381 Vel. ebd., S. 484. Diese vorpositive Kritik an den natiirlichen Rechten dulert Benthams auch anderenorts, wobei
der Autor diesfalls auf eine Ubersetzung verzichtet, um dem Zitat nicht seine Prignanz zu nehmen: ,,Natural Rights is
simple nonsense: natural and imprescriptibly rights, rhetorical nonsense, — nonsense upon stilts.“ Bentham (1962), S. 501.

109



unterliegen. Moralische und naturrechtliche Kriterien werden demgegentiber nicht von einem Souve-
rin im Rahmen einer bewussten Handlung gesetzt bzw. durchgesetzt, sondern sind vielmehr latent im
Bewusstsein der Gesellschaft verankert und werden aufgrund des sozialen Drucks bzw. der drohen-
den gesellschaftlichen Achtung bei einem Versto3 gegen dieselben eingehalten. Selbstverstindlich
kann auch das positive Recht mit moralischen gesellschaftlichen Anspriichen aufgeladen sein; seine
Geltung ist davon allerdings v6llig unabhingig. Austins rechtspositivistische Ansitze lassen sich dem-
nach folgendermallen pragnant auf den Punkt bringen: Die Legalitit und somit auch die normative
Kraft des positiven Gesetzes leiten sich direkt aus dem Akt der Rechtserzeugung durch einen Souve-
rin ab, jedoch nicht deren inhaltliche Ausprigung. Der Geltungsanspruch dieser Normativitit erfihrt
durch die Androhung von Sanktionen noch eine weitere Unterstiitzung, die den Rechtsunterworfe-
nen zum freiwilligen Rechtsgehorsam ermutigen soll.32

Theoretischer Ausgangspunkt aller im weiteren Verlauf dieses Kapitels zu erdrternder Theore-
tiker, ist die Fiktion der rechtspositivistischen Trennungsthese, welche den begriffsnotwendigen und
existentiellen Zusammenhang zwischen Recht und Moral verleugnet. Nach Ansicht der ,,Reinen Rechis-
lehre* kann das Recht, solange es formell richtig zustande gekommen ist, jegliche beliebige Form ein-
nehmen. Das wohl eindriicklichste Bekenntnis zu dieser absolut anmutenden These stammt von ei-
nem der Mitbegriinder der Wiener Schule des Rechtspositivismus, Hans Kelsen: ,,Ezne Rechtsordnung
mag vom Standpunkt einer bestimmten Gerechtigkeitsnorm ans als ungerecht beurteilt werden. Aber die Tatsache, daff
der Inbalt einer wirksamen Zwangsordnung als ungerecht beurteilt werden kann, ist jedenfalls kein Grund, diese
Zwangsordnung nicht als Rechtsordnung gelten u lassen. 3%

Die eben zitierte Passage aus der ,,Reinen Rechtslebre® Hans Kelsens untermauerte die Tren-
nungsthese, wurde aber bedauerlicherweise allzu oft missverstanden und fehlinterpretiert. Klar ist in
dieser These ein gewisser Gerechtigkeitsskeptizismus evident. Es wirde allerdings zu weit gehen,
wirde man den Rechtspositivismus nur wegen seiner nach Reinheit trachtenden Lehrsitze als theore-
tischen Wegbereiter totalitirer Regime denunzieren. Gerechtigkeit kann nidmlich durchaus kritisch
vorhandene Unzulinglichkeiten im positiven Recht aufzeigen; es bedarf aber laut dem Rechtspositi-
vismus nicht der Gerechtigkeit zur ultimativen Begriindung des Rechts.34385

Rechtliche Doktrinen gehen mit ihren Regelungsinhalten in die Praxis ein und reduzieren dabei
den vermeintlichen Gegensatz zwischen Theorie und Praxis auf eine logische Beziehung zwischen
Abstraktem und Konkretem. Die Aufgabe diese Disparititen zu einer stringenten juristischen Theorie
auszubauen, hat eben die ,,Reine Rechtslehre ibernommen. Nicht nur, dass sie als eine der wenigen

normativen Theorien eine in sich logische Theorie des Rechts liefern konnte, hat sie sich den Namen

32 Vel. Austin (1911), S. 85 — 86.

383 Kelsen (1960), S. 51.

384 Vel hierzu auch ausfihrlich Heffe (1989), S. 165.

385 So auch die Ansicht Hans Kelsens, wenn er im Rahmen des im Anhang zur Reinen Rechtslehre befindlichen
Aufsatz ,,Das Problem der Gerechtigkeif* Folgendes formuliert: ,,Gerechtigkeit schreibt vor, wie das Recht [....] inhaltlich gestaltet
werden soll.* Kelsen (1960), S. 402.
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,»Reine Rechtslehre* auch ganz zu Recht verdient, da in ihr die Reduzierung eines Wirklichkeitsbezuges
eine zentrale und wesentlich Stellung einzunehmen vermag. Der Gegenstand des Rechts tritt dabei in
den Dienst der Methode, in der die Norm als ein Deutungsschema fungiert. Ein angetroffener
Wirklichkeits- und Lebenszusammenhang wird also nur insoweit erfasst, als er sich unter dem Tatbe-
stand der zum Einsatz gebrachten Norm, dem Parameter juristischer Praxis, subsumieren ldsst.386

Ob nun eine Gehorsamsverpflichtung gegeniiber ungerechten Gesetzen existiert oder nicht,
unterliegt auch der jeweiligen Herangehensweise an die Heterogenitit der Gerechtigkeitsbegrifflich-
keit. So wire es beispielsweise abwegig — und es wiirde auch nahezu jeder so empfinden — die finale
Verbindlichkeit eines ordnungs- und rechtmiBig zustande gekommenen Gesetzes von der Tatsache
abhingig zu machen, ob der konkrete Normadressat die Rechtsvorschrift fiir gerecht oder ungerecht
hilt. Wenn es nicht einmal den Wissenschaftstheorien gelingt, uniforme und rational tberpriifbare
Parameter innerhalb gerechtigkeitstheoretischer Erwdgungen zu generieren, so kann dies von subjek-
tiven Gerechtigkeitstheorien keinesfalls verlangt werden. Der Rechtspositivismus zieht diesbeztiglich
nur die logische Konsequenz, indem er die unabdingbare Trennung von Recht und Moral einfordert
und jeder Rechtsnorm grundsitzlich einen beliebigen Regelungsinhalt gewihrt. Hierzu noch einmal
Hans Kelsen: ,,Daff Gerechtigkeit kein das Recht von anderen Zwangsordnungen unterscheidendes Merkmal sein
kann, ergibt sich aus dem relativen Charakter des Werturteils, demzufolge eine Gesellschaftsordnung gerecht ist. |...]
Wird Gerechtigkeit als Kriterium der als Recht zu bezeichnenden normativen Ordnung angenommen, dann sind die
kapitalistischen Zwangsordnungen der westlichen Welt, vom Standpunkt des kommunistischen Gerechtigkeitsideals,
und die kommunistische Zwangsordnung der Sowjetunion, vom Standpunkt des kapitalistischen Gerechtighkeitsideals,
kein Recht. Ein zu solcher Konsequenz, fiibrender Begriff des Rechts kann von einer positivistischen Rechtswissenschaft
nicht akzeptiert werden. Eine Rechtsordnung mag vom Standpunkt einer bestimmten Gerechtigkeitsnorm ans als un-
gerecht beurteilt werden. Aber die Tatsache, daf§ der Inbalt einer wirksamen Zwangsordnung als ungerecht beurteilt
werden kann, ist jedenfalls kein Grund, diese Zwangsordnung nicht als Rechtsordnung gelten u lassen. 387388

Die zentrale metatheoretische Leitfrage, die von den Rechtspositivisten im Rahmen ihrer theo-
retischen Uberlegungen zu beantworten versucht wird, stellt sich also wie folgt dar: Gilt das positive
Recht tatsichlich vollig unabhingig von iberpositiv moralischen Gesetzlichkeiten? Lassen sich
Rechtsordnungen als Zusammenschluss aller gesatzten und in Geltung stehenden Rechtsnormen,
tatsachlich als empirische Gegebenheit der sozialen Realitit verstehen? Gilt das positive Recht auch

dann noch bedingungslos, wenn es in seiner extremsten Form die basalen Prinzipien der Gerechtig-

386 Veol. Hagen (1973), S. 19 — 20.

387 Kelsen (1960), S. 50.

38 Gustav Radbruch relativierte spiter diese absolutistische Position Hans Kelsens und verlangte zumindest vom
Berufsstand der Richter ein Minimum an moral-ethischen Pathos: ,,Fiir den Richter ist es Berufspflicht den Geltungswillen
des Gesetzes zur Geltung u bringen, das eigene Rechtsgefiibl dem antoritativen Gesetzesbefebl zu opfern, nur u fragen, was Rechtens ist,
und niemals ob es anch gerecht sei. Man midchte freilich fragen, ob diese Richterpflicht selbst, dieses sacrificium intellectus, diese Blanko-
hingabe der eigenen Persinlichkeit an eine Rechtsordnung, deren kiinftige Wandlungen man nicht einmal abnen kann, sittlich maglich sei.
Aber wie ungerecht immer das Recht seinem Inhalt nach sich gestalten maige — es hat sich gezeigt, daf§ es einen Zweck stets, schon durch
sein Dasein, erfiillt, den der Rechtssicherbeit. Der Richter, indem er sich dem Gesetze obne Riicksicht anf seine Gerechtigkeit dienstbar
macht, wird also trotzdem nicht blof§ zufilligen Zwecken der Willkiir dienstbar. Auch wenn er, weil das Gesetz es so will, anfhirt,
Diener der Gerechtigkeit u sein, bleibt er noch immer Diener der Rechtssicherbeit. Radbruch (1973), S. 178.
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keit konterkariert. In einer ausdifferenzierten Betrachtung der nachstehenden theoretischen Positio-

nen werden all diese Fragen nun zu beantworten versucht.’®

I11.5.5.2. Hans Kelsen und sein Problem mit der Gerechtigkeit

Ankniipfend an die soeben angestellten Uberlegungen gilt es sich nun eingehender mit dem
Gerechtigkeitsskeptizismus Hans Kelsens zu beschiftigen. Kelsen charakterisiert das Recht und letzt-
lich auch den Staat sowie seine Ordnung als eine Kompilation von Zwangsnormen0-31, die einer
naturrechtlichen, vorpositivistischen Legitimation nicht bediirfen und in realiter auch gar nicht zu-
ginglich sind.?*? Solange demnach die Rechtsnorm in ihrem erzeugenden Akt formell richtig zustande
gekommen ist, fordert sie eine selbstreferentielle Giiltigkeit ohne dabei auf andere Parameter zu re-
kurrieren.’ Denn was Gerechtigkeit nun genau ist, entzieht sich der menschlichen Imagination. Es
gibt demnach immer nur relative, jedoch niemals universell zufriedenstellende Losungen des ,,Problens
der Gerechtigkeit.*>* Dieser unverhohlen zur Schau getragene Skeptizismus gegentiber der Gerechtig-
keit und ihren Implikationen durchdringt das gesamte Kelsianische Opus: ,,Wenn die Geschichte der
menschlichen Erkenntnis uns irgend etwas lebren kann, ist es die 1 ergeblichkeit des Versuches, auf rationalem Weg

ezne absolut giiltige Norm gerechten 1 erbaltens 3u finden. >%>

389 Hine weitere strikte methodologische Differenzierung zwischen dem soziologisch-empitischen Sein und juristisch-
normativen Sollen entstammt der Feder von Max Weber: ,,Wenn von Recht, Rechtsordnung und Rechtssatz, die Rede ist, so
minf§ besonders streng anf die Unterscheidung juristischer und soziologischer Betrachtungsweise geachtet werden. Die erstere fragt: was als
Recht ideel] gilt. Das will sagen: welche Bedentung, nund dies wiedernm heifst: welcher normative Sinn einem als Rechtsnorm anfiretenden
sprachlichen Gebilde logisch richtigerweise gukommen sollte. Die letztere dagegen fragt: Was innerbalb einer Gemeinschaft faktisch und
deswillen geschieht, weil die Menschen, darunter insbesondere solche, in deren Hinden ein sozial relevantes Maf§ an faktischen Einfluf§
anf dieses Gemeinschaftshandeln liegt, bestimmte Ordnungen als geltend subjektiv anseben und praktisch bebandeln, also ibr eigenes
Handeln an ihnen orientieren. |[...] Es liegt auf der Hand, daf§ beide Betrachtungsweisen sich ganzlich heterogenen Problemen stellen und
ihre Objekte unmittelbar gar nicht in Beriibrung miteinander geraten kinnen, daf§ die ideelle Rechtsordnung der Rechtstheorie direkt mit
dem Kosmos des faktischen wirtschaftlichen Handelns nichts zu schaffen bat, da beide in verschiedenen Ebenen liegen: Die eine in der des
ideellen Geltensollens, die andere in der des realen Geschebhens.* Weber (1956), S. 181 — 182.

39 Recht als normative Zwangordnung rekurriert dabei auf die positivrechtlich verankerte Verfassung und ist qua
dieser Begriindungslogik von jedermann strikt zu befolgen. An der Spitze der pyramidalen Begriindungslogik steht
die Grundnorm, die die Legitimitit aller Normen innerhalb der Rechtsordnung statuiert und somit — ganz unabhin-
glg davon ob sie nun Hypothese oder Fiktion ist — soziale Wirksamkeit fiir sich reklamieren kann. Vgl. Kelsen (1960),
S. 219.

31 Hegel vertritt im Unterschied zu Kelsen nicht die Auffassung von der vollstindigen Identitit von Staat und Ver-
fassung, auch wenn Hegel durchaus das gegenseitige enge Bedingungsverhiltnis anerkennt. Fiir Hegel realisiert der
Staat vielmehr das Verfassungsrecht; d.h. der Staat und dessen Institutionen als Expression des Volksgeistes reichen
tber die konkrete Ausformulierung von staatlichem Verfassungsrecht bei Weitem hinaus. Kommt es aber zu einer
jihen Separation, wiren sowohl der Staat als auch das Verfassungsrecht einem apokalyptischen Untergang geweiht.
Vel. Buksinski (2010), S.91.

%2 Diese kurze Umschreibung der Kelsianischen Rechtstheorie begriindet auch das tendenziell schwierige Verhiltnis
der Politikwissenschaft mit seinem Werk und seinen Thesen, da simtliche politisierenden sowie geisteswissenschaft-
lichen Erkenntnisse aus den Analysemethodika der Rechtslehre suspendiert werden.

393 In der rechtstheoretischen Literatur ist dieser Umstand unter der Bezeichnung ,, Trennungsthese* geldufig. Siehe
genauer I11.5.5.1..

34 Andernorts verweist Kelsen wiederum auf die Gerechtigkeit als individuelles Bekenntnis. Gerechtigkeit wird von
ihm zur ultimativen Gewissensentscheidung hochstilisiert und mit dem unerschitterlichen Glauben an Gott vergli-
chen. Vgl. Kelsen (1975), S. 40 — 43.

35 Ebd,, S. 40.
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Aus der in II1.5.5.1. dargelegten Trennungsthese darf allerdings unzulissigerweise nicht abgelei-
tet werden, dass Gerechtigkeit im Rahmen einer positiven Rechtsordnung nicht existent wire. Es gibt
nur divergierende, sich oftmals auch wechselseitig ausschlieBende, Ansichten von Gerechtigkeitsmal3-
stiben, sodass die unverbriichliche Wirksamkeit der Rechtsordnung nicht von einem einzelnen ab-
hingen kénne.?¢

Hans Kelsen widmet sich dem Phinomen und der Idee der Gerechtigkeit eingehender im Rah-
men eines Annexes seines rechtspositivistischen Hauptwerkes, der ,,Reznen Rechtslehre973%, in dem er
die potentiellen Spannungsmomente zwischen dem Phinomen der Gerechtigkeit und den in Rechts-
geltung stechenden Normen auf eine radikal- und kompromisslose Weise zu beantworten wagt.?”® Kel-
sen versucht dabei offen nachzuweisen, welche weitreichenden Konsequenzen es haben kann, wenn
einzelne Rechtnormen mit dem Pradikat gerecht oder ungerecht etikettiert werden. Moral als auch
das Recht sind zwei in sich selbst abgeschlossene soziale Erscheinungen, die in einem friktionsreichen
Verhiltnis zueinander stehen. Das Sollen, welches die Normen innerhalb einer Rechtsordnung gebie-
tet, gerit dabei mit dem Sollen, das sich aus dem Substrat von moralischen Werten ergibt, in Konflikt.
Dieses Konfliktszenario kann letztlich nur durch eine zu treffende Entscheidung befriedet werden.
Entweder man entscheidet sich fiir die absolute Geltung des positiven Rechts oder man priferiert die
Geltung moralischer Werte, die man iiber das positive Recht stellt. Kelsen beantwortet im Rahmen
seiner Theorie diese Frage fiir sich selbst eindeutig. Nach Kelsen — und dies ist die Kernaussage sei-
nes ganzen theoretischen Schaffens — kann die absolute Geltung des positiven Rechts nicht von den
gesellschaftlichen Gerechtigkeitsvorstellungen abhingig gemacht werden, von denen unter Heranzie-
hung der wissenschaftlichen Methodik keine als wahr und richtig bezeichnet werden kann. Kelsen
gesteht zwar freimiitig zu, dass es durchaus vorkommen kann, dass zwischen Recht und bestimmten
Gerechtigkeitsvorstellungen eine gewisse Kongruenz herrscht, jedoch negiert er die Gerechtigkeit als
einen Geltungsmal3stab fiir die Rechtsordnung.400

Hans Kelsen spricht der Gerechtigkeit im Rahmen der Rechtsordnung also keinesfalls ihre
Existenzberechtigung ab. So kénne Gerechtigkeit durchaus als Motiv und Leitmaxime zur Gestaltung
des positiven Rechts dienen. Er betont aber auch im selben Atemzuge, dass es sinnlos und unnétig

wire, eine Debatte iiber Gerechtigkeit zu fiihren, da Gerechtigkeit nun mal keine absolute, universelle

396 Vel. Preiss (1993), S. 205 — 206.

37 Der sich im Anhang der Reinen Rechtslehre befindliche Aufsatz trigt den bezeichnenden und prignanten Titel

s Das Problem der Gerechtigkeit* (1960), dessen Grundthesen Kelsen spiter weiterentwickelte und in Form einer Mono-
graphie ,,Was ist Gerechtigkeit?* (1975) abermalig publizierte.

38 Kelsen rezipiert in seinem Hauptwerk der ,,Reznen Rechtslehre die setzungsorientierten, rechtspositivistischen The-
sen John Austins (vgl. etwa die von dessen Frau posthum herausgegebenen Vorlesungsmanuskripte ,,Lectures on Ju-
risprudence or the Philosophy of Positive Law* (1911)), ohne diesen allerdings allzu oft explizit zu erwihnen.

399 Axel Tschentscher sieht die Aversion Kelsens gegen das Ideal der Gerechtigkeit in einet Nietzscheanischen Tradi-
tion eines Gerechtigkeitsskeptizismuses. Vgl. Tschentscher (1999), S. 143 — 144. Nietzsche selbst verabscheut nimlich
die rationalistischen Gerechtigkeitsbegriindungen des Vernunftrechts und denunziert die Vernunft selbst sogar als
,»alte betriigerische Weibsperson® Nietzsche (1966), S. 960.

400 Eine Position die Gustav Radbruch spiter in seiner Radbruch’schen Formel bereits relativistischer betrachtete.
Siehe dazu I11.5.5.3..
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Wirkung und Giiltigkeit fur sich reklamieren kann. Das Attribut der Gerechtigkeit wird von Kelsen
vor allem in den zwischenmenschlichen Bezichungsriumen verortet; im Rahmen der Normentheorie
besitzt sie jedoch keinerlei Relevanz. Der absoluten Gerechtigkeit bescheinigt Kelsen ndmlich ein
hohes Mal3 an Irrationalitit, da sie auf keinem tragfihigen intersubjektiven Konzept beruhen wiirde.
Dennoch lassen sich, wenn man sich schon iiber Gerechtigkeit Gedanken machen méchte, zwei di-
vergierende Typen von Gerechtigkeit eruieren. Zum einen den metaphysischen Idealtypus, der seine
Legitimitit transzendent von einer absoluten Gerechtigkeitsnorm ableiten kann und zum anderen
einen rationalen Typus, dem eine ebensolche Transzendenz fremd ist. Letzterer basiert auf mensch-
lich nachvollziehbare Erfahrungswerte, die von den Menschen rational begriffen werden kénnen.40!

Die ,,Reine Rechtslehre hat in diesem Sinne eine ausgesprochene und tendenziése Dimension.
Sie will das positive Recht von jeder Vereinnahmung durch einen idealen, moralischen und gerechten
Nimbus bewahren. Sollten aus einer Koinzidenz zufillig Kongruenzen entstehen, ist dies zwar dem
Recht und seiner Wirkung nicht unzutriglich, ist aber fiir eine ideologiefreie Betrachtung der Thema-
tik keineswegs begrindende Voraussetzung. ,,Befrachtet man das positive Recht als normative Ordnung im
Verhaltnis zur Wirklichkeit des tatsachlichen Geschebens, das, dem Anspruch des positiven Rechts nach, diesem ent-
sprechen soll (wenngleich es ihm durchans nicht immer entspricht), dann kann man es als Ideologie (im ersten Sinn des
Wortes) qualifizieren. Betrachtet man es im 1V erhdltnis zu einer ,hoberen’ Ordnung, die den Anspruch erhebt, das
Jideale', das ,richtige* Recht zu sein, und Naturrecht oder einer — sonst wie gedachten — Gerechtigkeit, dann stellt sich
das positive, das beifst von menschlichen Akten gesette, das geltende, im grofsen und gangen angewendete und befolgte
Recht als das ,wirkliche* Recht dar, und dann muf§ eine Theorie des positiven Rechts, die dieses miit einemr Naturrecht
oder sonst einer Gerechtigkeit vermengt in der Absicht, jenes 3u rechtfertigen oder 3n disqualifizieren als ideologisch (im
sweiten Sinn des Wortes) abgelehnt werden. 402

Obwohl Hans Kelsen dem Ideal der Gerechtigkeit vor allem in seiner Rechtstheorie dullerst re-
serviert gegentibersteht, unternimmt er dennoch den Versuch, diese unter Akzentuierung anderer
Primissen fiir seine Demokratietheorie neu zu deuten. Gerechtigkeit wird in der Realitit der demo-
kratischen Verfassungsstaaten als Kompromissbereitschaft verstanden. Denn der Demokratie sind
absolute Werte, wie die absolute Wahrheit, die absolute Richtigkeit als auch die absolute Gerechtig-
keit fremd. Sie sind bloB3e Fiktionen, da gerade in der Demokratie der Wertrelativismus offen zum
Vorschein tritt. Jede politische Meinung, jeder politische Standpunkt steht in einer parlamentarischen
Demokratie in einem kompetitiven Wettbewerb um die Gunst des Wihlers und hat a priori auch das
gleiche Ausmal} an Chancen. In der Demokratie gilt es — neben einem effektiven Minderheitenschutz
— nach einem unbedingten Ausgleich zwischen den verschiedenen Standpunkten zu streben und

Kompromisse zu erzielen, die auf parlamentarischen und somit auch auf gesellschaftlichen Majori-

401 Letztlich erweisen sich auch solche Gerechtigkeitspostulate als unpraktikable Leetformeln, die der Bezugnahme
auf zusitzliche Werte bedurfen. Hierzu zahlt Kelsen etwa die ,,Suum-cuique-Formel*, den Kategorischen Imperativ, die
Leistungs- sowie die Bedurfnisgerechtigkeit. Vgl. Székessy (2003), S. 76 — 77.

402 Kelsen (1960), S. 111 — 112.
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tatsverhaltnissen beruhen. Das Wesen der Demokratie enthtllt sich dahingehend, dass auch ,,dze Min-
derbeit, weil nicht absolut im Unrecht, nicht absolut rechtlos, jederzeit zur Mebrbeit werden kann. 403

Ganz unabhingig von der subjektiven Klassifizierung einer Rechtsnorm als ,.gerech?* oder ,,un-
gerech?*, gelangt Kelsen also letztendlich zur Ansicht, dass es von einer objektiven Warte gesehen
tiberhaupt keine ungerechte Rechtsordnung geben koénne. Die absolute Dogmatisierung des positiven
Rechts trifft heutzutage verstindlicher Weise auf eine kritische Reflexion. Dennoch wird Kelsen
selbst durch seinen Geist wissenschaftlicher und intellektueller Offenheit im Gedichtnis der Rechts-
theorie verhaftet bleiben. Kelsen selbst artikulierte diese ihm eigene Grundattitiide in seiner Ab-
schiedsrede an der Universitit Berkeley auf die Frage nach der Gerechtigkeit gemiinzt folgenderma-
Ben ,,Und in der Tat, ich weif§ nicht und kann nicht sagen, was Gerechtigkeit ist — die absolute Gerechtigkeit. Dieser
schine Tranm der Menschheit. Ich nufS mich mit einer relativen Gerechtigkeit begniigen und kann nur sagen, was
Gerechtigkeit fiir mich ist. Da Wissenschaft mein Beruf ist und sobin das Wichtigste in meinem Leben, ist es jene
Gerechtigkeit unter deren Schutz Wissenschaft und mit Wissenschaft Wabrbeit und Aunfrichtigkeit gedeiben kinnen.
Es ist die Gerechtigkeit der Freibeit, die Gerechtigkeit des Friedens, die Gerechtigkeit der Demokratie, die Gerechtig-

keit der Tolerang. 404

I11.5.5.3. Das Verhiltnis von Recht und Gerechtigkeit bei Gustav Radbruch?®

Bevor die beriihmte mit Gustav Radbruch assoziierte Formel zur Sprache kommen soll, wer-
den zu Beginn einige allgemeine Auffassungen Radbruchs zum Rechtspositivismus wiedergegeben.

Gustav Radbruch behandelt bereits in seinem Text ,,Der Relativismus in der Rechtsphilosophie die
nicht unentscheidende Frage, ob dem Rechtspositivismus notwendiger Weise ein gewisser ethischer
Relativismus inhdrent ist oder ob es sich beim Rechtspositivismus um eine vordergriindig radikale
Position handeln wiirde, die es aus rationalen Griinden strikt und ohne Vorbehalte zu verteidigen gilt.
Radbruch bejaht dabei — wie der Titel bereits suggeriert — einen gewissen Relativismus, da er das
Recht und die in ihm verkorperte Gerechtigkeit abhingig von den jeweilig vorherrschenden histori-
schen und sozialen Umstinden betrachtet. Dies entspricht unter anderem auch eines der Rad-
bruch’schen Grundtheoreme. Radbruch vertritt die relativistische Position mit dem Argument, dass
es schlechthin unmdoglich ist, zwischen den verschiedenen Wertsystemen auf einer heuristischen und
damit unwiderleglichen Weise zu unterscheiden. Die Wahl zwischen diesen Wertsystemen basiert

letztlich immer nur auf einem dezisionistischen Moment.406

403 Kelsen (1981), S. 103.

404 Transkription des Autors von einem O1-Radiobeitrag tiber die Biographie Hans Kelsens.

405 Dieses Kapitel folgt den Ausfuhrungen, die der Autor bereits im Rahmen einer Publikation (Ucakar/ Gschiegl
(2010), S. 227 — 231) angestellt hat. Diese wurden jedoch im Hinblick auf die zu beantwortenden Forschungsfragen
wesentlich erweitert und vertieft.

406 Vgl. Horn/ Scarano (2002), S. 245.

115



Auch in einem weiteren Frihwerk des Radbruch’schen Schaffens, in der sog. ,,1 orschule der
Rechtsphilosophie wiederholt er seine relativistische Rechtsauffassung. Die Aufgabe von Recht als pri-
mir soziale Regelung manifestiert sich darin, dass die Rechtsidee, fiir den frithen Radbruch im weites-
ten Sinne ein Synonym fiir Gerechtigkeit, im gesellschaftlichen Alltag realisiert werden sollte. Die
Rechtsidee*7 selbst hat dabei — in Analogie zur Gerechtigkeit — sowohl eine materielle, als auch eine
formelle Dimension und oktroyiert verschiedensten gesellschaftlichen Akteuren auch verschiedenste
Verpflichtungen auf. Die Rechtsidee soll dabei auf einer méglichst breiten Rechtsdefinition innerhalb
der Rechtsordnung fundieren und formell fir die notwendige Rechtssicherheit sorgen, die bei Rad-
bruch ganz in Ubereinstimmung mit der ihm priigenden rechtspositivistischen Tradition letztlich ent-
scheidungsrelevant sein sollte.408

Um hier jedoch kein falsches Bild zeichnen zu wollen: Radbruch ist ein Vertreter des Rechts-
positivismus und nicht wie man meinen kénnte des Relativismus. Fiir Radbruch ist der eben dargeleg-
te Relativismus letztlich sowohl Ausgangspunkt als auch Resultat eines rechtspositivistischen Prozes-
ses. Der Rechtspositivismus fungiert bei ihm als Erklirungsgrundlage fiir die allgemeine Geltung von
Rechtsnormen, aus denen sich dann normative Ideen wie Rechtsstaatlichkeit, Gewaltenteilung, Libe-
ralismus und Demokratie deduzieren lassen. Dieser hermeneutische Zirkel fithrt ihn von den Aus-
gangsiiberlegungen des Relativismus zur Legitimation von normativen Vorstellungen, die durchaus
mit politischer Gerechtigkeit assoziiert werden kénnen und wieder iterativ zurlick zu einem relativisti-
schen Standpunkt. Fir ihn ist dabei der Relativismus sowohl kritische Messlatte fiir das positive
Recht als auch ein Instrumentarium, dem sich das positive Recht anzupassen verpflichtet ist.4

Erinnern wir uns kurz zuriick an den Beginn dieser Dissertation, wo tiber die grundsitzlichen
gesellschaftspolitischen Aufgaben des Rechts nachgedacht wurde.419 Charakteristisch fiir den Rechts-
positivismus ist die inhaltliche und erzeugungsmiBlige Bedingtheit einer héherrangigen Norm im Stu-
fenbau der Rechtsordnung. Wie ist aber zu verfahren, falls das Gesetz in unertriglicher Weise gegen
die allgemeinen Maximen der materiellen Gerechtigkeit verstof3t? Laut Gustav Radbruch (1878-1949)
hat der Rechtsanwender ein unertriglich ungerechtes Gesetz zu negieren, denn das Wesen eines Ge-
setzes beinhaltet auch das prinzipielle Postulat nach Gerechtigkeit. Steht der Regelungsinhalt eines
Gesetzes mit den Grundinhalten der Gerechtigkeit in einem eklatanten Widerspruch, so kann gesetz-

liches Unrecht niemals in den geltenden Rechtsbestand tibernommen werden; nein, ihm ist sogar

407 In § 4 seiner Rechtsphilosophie (1998) rekutriert Radburch auf die Fiktion der Gerechtigkeit als Realisierung der
Rechtsidee. Die Realisierung der Rechtsidee innerhalb der Gesellschaft ist dabei durch Positivitit, Normativitit,
Sozialitit und Generalitit gekennzeichnet.

408 Val. Radbruch (1965). S. 165 — 173. Anderenorts konkretisiert Radbruch die durch die Rechtidee auferlegten Hand-
lungspflichten. So sollen sich Biirger auch moralisch schlechten Gesetzen verpflichtet fithlen und Richter aus Griin-
den der Rechtssicherheit das positive Recht strikt anwenden. Vgl. ebd., S. 174.

409 Das eben Erorterte dient als Ausgangspunkt vieler alternierender Interpretationsmoglichkeiten. Der Grund hier-
fiir liegt sicherlich darin, dass Radbruch selbst eine klare und prizise Differenzierung zwischen subjektiv-moralischen
und objektiv-politischen Werten vornimmt. Die Frage, ob und wieweit Radbruch tatsichlich einen gewissen Wertre-
lativismus vertritt, ldsst sich demnach nicht endgiiltig und eindeutig beantworten. Vgl. Hormn/Scarano (2002), S. 245 —
2406.

40 Vgl. I1.3..
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ginzlich die Rechtsqualitit zu verwehren. All diese Uberlegungen transformierte Gustav Radbruch in
die berihmte Radbruch’sche Formel, die er erstmals im Jahr 1946 im Aufsatz ,,Gesetgliches Unrecht und
tibergesetzliches Rechf* in der Stiddeutschen Juristenzeitung wie folgt definiert hat: ,,Der Konflikt zwischen
der Gerechtigkeit und der Rechtssicherbeit diirfle dabin zu lisen sein, daf§ das positive, durch Satzung und Macht
gesicherte Recht anch dann den Vorrang hat, wenn es inbaltlich nngerecht und unzmweckmdfsig ist, es sei denn, daf§ der
Widerspruch des positiven Gesetzes ur Gerechtigkeit ein so unertrégliches Maf erreicht, daff das Gesetz als unrichtiges
Recht der Gerechtigkeit zu weichen hat. Es ist unmaiglich, eine scharfere Linie gu Ziehen zwischen den Fillen des ge-
setlichen Unrechts und den trotz unrichtigen Inhalts dennoch geltenden Gesetzeny eine andere Grenzziehung aber kann
mit aller Schérfe vorgenommen werden: wo Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt wird, wo die Gleichbeit, die den Kern der
Gerechtigkeit ausmacht, bei der Setzung positiven Rechts bewnfSt verlengnet wurde, da ist das Gesetz nicht etwa nur
unrichtiges Recht, vielmehr entbebrt es iiberbaupt der Rechtsnatur. Denn man kann Recht, anch positives Recht, gar
nicht anders definieren als eine Ordnung und Satzung, die ibrem Sinne nach bestimmt ist, der Gerechtigkeit u die-
nen. 41

In der als Radbruch’schen Formel bekannten Thesis wird bei niherer Betrachtung nach drei
inhaltlich anders strukturierten Arten von ungerechtem Gesetzesrecht differenziert. Ist zum Ersten
das Gesetz blof3 ungerecht oder unzweckmilig, so muss es dennoch angewendet werden. Radbruch
gibt in diesem Fall der formell richtigen Rechtserzeugung den Vorzug gegentiber der blof3 einfachen
Ungerechtigkeit. Erst wenn zweitens ein Gesetz ,,unertriglich ungerecht* wird, muss es der Gerechtigkeit
weichen (Unertriglichkeitsformel). Verfolgen drittens Gesetze nicht einmal im Ansatz den Anspruch,
der Gerechtigkeit Folge zu leisten, so wird diesen die Rechtsqualitit vollstindig aberkannt (Verleug-
nungsformel). Adressat der Radbruch’schen Formel sind primir Rechtssprechung und Richter. Die
oft auf die Verleugnungsformel verkirzte Ausfithrung der Radbruch’schen Formel greift eindeutig zu
kurz. Radbruch hat nimlich sehr wohl erkannt, dass die durch den Rechtspositivismus gewihrleistete
Rechtssicherheit fiir das Funktionieren einer Rechtsordnung essentiell ist. Es gilt grundsitzlich das
Primat des positiven Rechts. BloBen Ungerechtigkeiten kann keinerlei Beachtung geschenkt werden.
Radbruch sieht im positiven Gesetz und in der Gerechtigkeit die beiden Seiten der Rechtsidee ver-
wirklicht, die so lange auf einer Stufe stehen, bis die Ungerechtigkeit eine unertrigliche Intensitat
erhalt. 412

Ralf Dreier gilt als einer der wichtigsten Radbruchrezipienten, der dessen Thesen auch tber
weite Strecken folgt. Denn das evidente Konfliktverhiltnis zwischen Recht und Moral, welches im
Sinne einer rechtspositivistischen Tradition als ein Spannungsverhiltnis zwischen Recht und Gerech-
tigkeit zu verstehen ist, ist nach Ralf Dreier keineswegs und ausschlieB3lich nur ein moralischer Kon-

flikt, dessen unmittelbare Lésung einzig und alleine dem Gewissen tiberlassen werden darf, sondern —

41 Radbruch (1946), S. 107.
#2 Die Radbruch’sche Formel basiert laut H.L.A. Hart auf dem grundsitzlichen Missverstindnis, dass mit der Aner-
kennung einer Norm als giltig, die Frage der Moralitit derselben bereits endgtiltig entschieden sei. Hart besteht

dabei — wie im Anschluss noch gezeigt wird — auf die prinzipielle Separation von Recht und Moral und den davon
abzuleitenden Pflichten. Vgl. Hart (1971), S. 39 — 41.
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und das gilt es in diesem Kontext noch einmal explizit hervorzustreichen — auch ein Rechtskonflikt,
der im Rahmen eines Rechtsstreites zu entscheiden ist. Insofern ist der Radbruch’schen Formel nach
Tunlichkeit Folge zu leisten, dass Rechtskonflikte primir auf der Grundlage des positiven Rechts
entschieden werden sollen, ohne jedoch dabei zu negieren, dass sich ein Gericht in extremen Zwei-
felsfillen auch an Gerechtigkeitserwigungen zu orientieren hat. Natiirlich besitzt eben auch das
Recht, wenn man es anhand der Radbruch’schen Formel aus rechtsethischer Perspektive interpretiert
auch ein gewisses Maf3 an Unbestimmtheit, jedoch ist diese auch der Offenheit der Problemlage ge-
schuldet.#!3

Die Radbruch’sche Formel verblieb nicht nur im Stadium einer rechtstheoretischen Idee, son-
dern wurde im Laufe der deutschen Nachkriegsgeschichte tatsichlich von den Gerichten mehrfach
angewandt. Im Folgenden sollen sowohl ein Urteil eines Kriegsverbrecherprozesses in der unmittel-
baren Nachkriegszeit als auch die Mauerschiitzenprozesse nach der deutschen Wiedervereinigung
niher beleuchtet werden:

Unmittelbar nach dem Zweiten Weltkrieg war man mit dem Problem konfrontiert, wie man
mit den Delinquenten des NS-Regimes auf gerichtlicher Ebene verfahren sollte. Genau genommen
hatten diese ja nicht gegen positives (NS-)Recht verstof3en und somit auch nicht rechtswidrig gehan-
delt. Dartiber hinaus ging es ganz allgemein um die Anwendbarkeit gesetzlicher Bestimmungen des
NS-Regimes, da es ganz und gar unpraktikabel gewesen wire, den gesamten nationalsozialistischen
Rechtskorpus zu suspendieren.#'# Andererseits gab es in der damaligen deutschen Rechtsordnung
naturgemil} ideologisch verwerfliche Normen, die von der deutschen Nachkriegsjustiz als evident
ungerecht erachtet worden sind.*!>

Ein beispielgebender Sachverhalt soll hier stellvertretend fiir die vielen anderen nachgezeichnet
werden: Der deutsche Bundesgerichtshof war im Juli des Jahres 1951 berufen, ein Urteil iiber ein
chemaliges Mitglied des deutschen Volkssturms zu fillen. Der ehemalige Bataillonskommandant
musste sich fiir die ErschieBung eines ehemaligen Deserteurs rechtfertigen und berief sich dabei auf
einen Katastrophenbefehl seines ehemaligen Vorgesetzten Heinrich Himmlers, der jeden Waffentra-
genden mit dem Recht ausstattete, Fliichtlinge ohne weiter Konsequenzen zu exekutieren. Er plidier-
te fiir seine Unschuld, da es sich dabei um eine Zwangslage im Krieg gehandelt habe. Sein Anwalt
fiigte hinzu, dass es sich bei diesem Befehl um damals positives Recht gehandelt habe und bei einem

moglichen Widerstand seines Mandanten mit Repressalien seitens seiner Vorgesetzten zu rechnen

43 Vgl. Dreder (1985), S. 122 — 123.

414 So gelten etwa in Osterreich noch immer die ideologisch unverdichtig erscheinenden Bestimmungen des damali-
gen Handels- und Eherechts.

415 Die in der Nachkriegszeit abgehaltenen Entnazifizierungsprozesse waren u.a. auch eine unmittelbaren Reaktion
auf die Menschenunwiirdigkeit, mit denen das NS-Strafrecht Angeklagten begegnete. Denn der hehre Rechtsgrund-
satz der Menschwiirde wurde von despotischen NS-Richtern bekanntermallen mit Filen getreten. Die Angeklagten
wurden zum Objekt des Strafrechts degradiert. Heute gilt die Subjektstellung des Angeklagten als eine der wohl
wichtigsten Prozessdeterminanten. Jeder Angeklagte, der ja die tiefgreifenden Eingriffe des Strafrechts in seine Per-
sonlichkeitssphire befiirchten muss, hat das nicht verduBerliche Recht sich verteidigen und sich gegentiber den von
Seiten des Staates artikulierten Vorwiirfen zur Wehr setzen zu kénnen. Vgl. Hassemzer (2009), S. 25 — 26.
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gewesen wire. Diese Form der Rechtfertigung liel3 jedoch der deutsche Bundesgerichtshof nicht gel-
ten. In einem beachtenswerten Urteil kritisierte er iiber den konkreten Einzelfall hinaus die Gesetzes-
qualitit der NS-Normen und bezog sich bei der Urteilsausfertigung explizit auf die von Gustav Rad-
bruch entworfene Formel: ,,Se/bst wenn dieser Befehl als Gesetz oder Rechtsverordnung verkiindet worden wire,
wire er nicht rechtsverbindlich. Das Gesetz, findet dort seine Grenze, wo es in Widerspruch u den allgemein anerkann-
ten Regeln des 1 olkerrechts oder zu dem Naturrecht tritt oder der Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtig-
keit ein so unertragliches MafS erveicht, daff das Gesetz als unrichtiges Recht der Gerechtigkeit zu weichen hat. Wird
der Grundsatz, der Gleichheit bei der Setzung des positiven Rechts iberbanpt verlengnet, dann entbebrt das Gesets der
Rechtsnatur und ist iiberhanpt fein Recht. Zu den unveranfSerlichen Rechten eines Menschen gebirt, dafS er nicht ohne
Gerichtsverfabren seines Lebens beranbt werden darf. An diesemr Rechtsgrundsatz, hat sogar die Verordnung iiber die
Errichtung von Standgerichten vom 15. Februar 1945 noch festgehalten. Danach kommt dem sogenannten Katastro-
phenbefehl keine Gesetzeskraft zn. Er ist keine Rechtsnorm; seine Befolgung wire objektiv rechtswidrig. 16

Auch der deutsche Bundesverfassungsgerichtshof beschiftigte sich im Rahmen der Aufarbei-
tung der Griueltaten des NS-Regimes mit dem Verhiltnis von positiven und tberpositiven Verfas-
sungsrecht.*” Er konstatiert, dass der Gesetzgeber auch Unrecht setzen kann. Er manifestierte damit
die bis zum heutigen Tage von diesem weiter forcierte Uberwindung des wertungsfreien Rechtsposi-
tivsmus, in dem er festhielt, dass das ,,Rech? [...] nicht mit der Gesamtheit der geschriebenen Gesetze identisch
Jist] <418

Neue Aktualitit erlangte die Radbruch’sche Formel im Zusammenhang mit den sogenannten
Mauerschiitzenprozessen nach der deutschen Wiedervereinigung im Jahre 1990.419 Zwei Jahre spiter
sollte es schlieBlich zu einem Prozess kommen. Es ging dabei um die Beurteilung der Strafbarkeit
ehemaliger deutscher Grenzsoldaten und deren Vorgesetzten, die sogenannte Republikfliichtlinge bei
der Flucht aus der DDR in die Bundesrepublik Deutschland erschossen haben bzw. den Befehl dazu
gaben. Die Grenzsoldaten als unmittelbare Schiitzen und Titer waren wegen Totschlags angeklagt
worden. Die Vorgesetzten wurde Anstiftung bzw. Beihilfe zur Last gelegt. Die Angeklagten beriefen
sich dabei auf einen in § 27 des Grenzgesetzes der DDR normierten Rechtfertigungsgrund: ,,Die An-
wendung der SchufSwaffe ist gerechtfertigt, um die unmittelbar bevorstehende Ausfiihrung oder die Fortsetzung einer

Straftat zu verhindern, die sich den Umistinden nach als ein Verbrechen darstellt.*

416 Urteil des Bundesgerichtshofes vom 12. Juli 1951 (BGHZ 3, 94 (107)).

417 Die unfassbaren Griueltaten verhalfen auch der Menschenrechtsdiskussion auf internationaler Ebene zu neuer
Renaissance, die von einer Wiederbelebung naturrechtlicher Legitimationstheorien begleitet wurde und die bis dahin
dominierenden, rechtspositivistischen Thesen relativierte.

418 Veol. BVerfGE 34, 269f1f, 287. Dieses Urteil wurde als Anerkennung von tberpositiven Normen durch den deut-
schen Bundesverfassungsgerichthof gewertet.

419 Die Aufarbeitung des nationalsozialistischen Terrors wurde immer wieder auch mit dem veriibten Unrecht im
SED-Staat DDR verglichen. Diese beiden Regime sind aber m.E. nicht einmal bei einer duflerst oberflichlichen
Analyse auch nur anniherungsweise miteinander vergleichbar. Denn die Aufarbeitung eines zerstorerischen Krieges,
die Nazifizierung bzw. Entnazifizierung einer gesamten Gesellschaft, die Intensitit politischer Unterjochung sowie
die rassenideologisch motivierte Entrechtlichung und Ermordung ganzer Bevélkerungsgruppen, lassen sich nicht mit
den Herausforderungen vergleichen, vor denen die Zeithistoriker nach 1989 gestellt wurden. Insbesondere erweist
sich die flexible Radbruch’sche Formel als bemerkenswerte Konstante, da sie bei der Aufarbeitung beider Unrechtre-
gime implizit und explizit herangezogen wurde. Vgl. Steinbach (2010), S. 84.
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Dennoch erkannte der deutsche Bundesgerichtshof den Tatbestand des Totschlag nach § 212
dStGB als verwirklicht an und verwarf den Rechtfertigungsgrund als nicht anwendbar. Das strafrecht-
liche Rickwirkungsverbot sah der Gerichtshof auch nicht als verletzt an, da es keinen Vertrauens-
schutz im Bereich staatlich institutionalisierten Unrechts geben kénne: ,,Derin § 27 Abs. 2 des Grenzge-
serzes genannte Rechtfertigungsgrund, wie ibn die damalige Staatspraxis, vermittelt durch die Befehlslage, handhabte,
hat, sofern der Grenziibertritt auf andere Weise nicht verbindert werden konnte, das (bedingt oder unbedingt) vorsat/i-
che Titen von Personen gedeckt, die nichts weiter wollten, als unbewaffnet und ohne Gefihrdung allgemein anerkannter
Rechrsgiiter die Grenze u diberschreiten. Die Durchsetzung des Verbots, die Grenzge obne besondere Erlaubnis zu
siberschreiten, hatte hiernach 1V orrang vor dem Lebensrecht von Menschen. Unter dieser besonderen Umstinden ist der
Rechtfertignngsgrund, wie er sich in der Staatspraxis darstellte, bei der Rechtsanwendung nicht zu beachten [...] Ein
gur Tatzeit angenommener Rechtfertigungsgrund kann vielmebr nur dann wegen 1 erstofSes gegen hiberrangiges Recht
unbeachtet bleiben, wenn in ihm ein offensichtlich grober 1 erstofs gegen Grundgedantken der Gerechtigkeit und Mensch-
lichkeit zum Ausdruck kommt; der 1V erstof muf§ so schwer wiegen, dafs er die allen 1/ olkern gemeinsamen, auf Wert
und Wiirde des Menschen bezogene Rechtsiiberzengung verletzt. Der Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerech-
tigkeit muf§ so unertraglich sein, dafs das Gesetz, als unrichtiges Recht der Gerechtigkeit zu weichen hat.*“ 420

Im Frithjahr bestitigte der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) die diesbe-
ziigliche Vorgehensweise der deutschen Rechtssprechung. Laut dem EGMR verstie3 die Staatspraxis
des damaligen Grenzschutzes des DDR-Regimes dermaflen eklatant gegen das Menschrecht auf Le-
ben, dass das Riickwirkungsverbot der Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK) unange-
wendet bleiben miusse.*?!422 Anhand der beiden Entscheidungen lassen sich die Grenzen des Rechts-
positivismus zu den immanenten Maximen wie Moral und Gerechtigkeit klar und deutlich erkennen.
Was rechtens ist, muss nicht zwangsliufig immer gerecht sein — und vice versa. Kommt es jedoch zu
einer vollkommenen Pervertierung des Rechtsverstindnisses, die in einer Konterkarierung des Prin-
zips der Gerechtigkeit miinden wiirde, so sind die Grenzen einer Rechtsordnung erreicht; ab hier soll

und muss das Widerstandsrecht gelten 42

420 Urteil des Bundesgerichtshofes vom 3. November 1992 (BGHSt 39, 1).

421 Der EGMR sah es wie der Deutsche Bundesgerichtshof als erwiesen an, dass sich die DDR selbst die vélkerrecht-
liche Verpflichtung auferlegt hat, die Menschenrechte auch einzuhalten. Diese menschenrechtliche Selbstbindung des
Staates sollte nach Ansicht beider Gerichtshéfe zu einer menschenrechtsfreundlichen Interpretation des DDR-
Rechts fiithren, was die in der Staatspraxis geduldeten, ja sogar belobigten, Todesschiisse an der Mauer rechtswidrig
machen sollte. Vgl. Schwintowski (2005), S. 47.

422 Die Entscheidungen im Mauerschiitzenprozess initiierten eine kontroversiellen Debatte. Der Bundesgerichtshof
wurde in diesem Zusammenhang heftig kritisiert, da et in seinem Urteil den absoluten Gehalt sowie die unabdingba-
re Geltung des strafrechtlichen Rickwirkungsverbotes negiert oder zumindest relativiert hatte. Dem Gericht wurde
dartiber hinaus auch ,,S7gerjustiz’* unterstellt, da die Radbruch’sche Formel nach Ansicht ihrer Kritiker nur bei extrem
verbrecherischen und inhumanen Unrechtsregimen zur Anwendung gelangen diirfe. Befiirworter dieser Entschei-
dung hielten demgegentiber fest, dass auch die DDR internationale Abkommen unterfertigt habe und anhand dieser
Standards zu eruieren sei, ob erkennbar schweres Unrecht vorgelegen habe. Vgl. Holzleithner (2009), S. 94.

423 Welche Optionen und Handlungsalternativen verbleiben nun aber fiir die Zivilgesellschaft im Umgang mit extrem
ungerecht anmutenden Normen? Welche Artikulationsméglichkeiten stehen ihr zur Verfigung. Die Abhaltung poli-
tischer Kundgebungen, Protestaufrufe oder die Organisation in Interessensgemeinschaften erscheinen prima vista
ein opportunes Mittel. Nur ist dies auch ausreichend? Die Geschichte zeigt, dass bei umweltgefihrdenden, grenz-
tberschreitenden und generationeniibergreifenden Projekten mit hoher Eingriffsintensitit in die Grundrechte agita-
torische Aktionen meist zu wenig sind.
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Die Radbruch’sche Formel gilt mit Recht als das wohl bekannteste Vermichtnis des deutschen
Rechtsphilosophen. Unter dem Eindruck der nationalsozialistischen Unrechtserfahrungen relativierte
Radbruch seine zunichst strenge rechtspositivistische Position. Der Autor wertet diese Relativierung
und Distanzierung jedoch mehr als eine Weiterentwicklung, denn als eine Zidsur in der Stringenz der

rechtspositivistischen Theorie Gustav Radbruchs.

IT1.5.5.4. Primire und sekundire Regeln zur Perzeption von Gerechtigkeit innerhalb des
Rechts bei H.L.A. Hart

Wihrend dem Kelsianischen ein strikter und den Radbruch’schen ein relativistischer Theorien-
satz des Rechtspositivismus charakteristisch ist, basiert die rechtspositivistische Theorie von H.L.A.
Hart auf etwas anders gelagerten normativen Grundannahmen. Fur Hart erweisen sich die Normen
als Regeln, bei deren analytischer Betrachtung sich zwei diametrale Standpunkte offenbaren. Wihrend
von einer externen Perspektive die Regeln in ihrer sozialen AuBlenwirkung beschrieben werden kén-
nen, versucht der interne Blickwinkel die Frage zu erértern, ob man den Inhalten und Bestimmungen
dieser Regelungen fiir sich selbst auch zustimmen kann. Hart gelingt hiermit die Entwirrung des gor-
dischen Knotens. Denn einerseits kann eine rein positivistische Sicht vertreten werden, ohne anderer-
seits deren Inhalte unter moralischen Primissen messen lassen zu miissen. Die Schaffung dieses in-
terpretatorischen Freiraums erlaubt es das geltende Recht einer rational-moralischen Bewertung zu
unterziehen.

Hart postuliert gleich zu Beginn seines berithmten Hauptwerks ,,Der Begriff des Rechts“?* ganz
im Sinne der rechtspositivistsichen Tradition die prinzipiell moralische Neutralitit des Rechts, das
sich nicht transzendental von einem metaphysischen System ableiten lisst. Die rechtspositivistische
Trennungsthese ist unter anderem deshalb erforderlich, um die Autoritit des Rechts nicht zu perpetu-
ieren. Auch bei Hart kann das Recht ex ante jegliche beliebige Form annehmen. Mutatis mutandis
bedeutet dies allerdings nicht, dass das Recht keiner moralischen Evaluation unterzogen werden diir-
fe. Gegenteilig verlangt Hart gerade eine solche kritische moralische Reflexion der Gesetze in ihrer
Funktion als gesellschaftliche Ordnungsregeln. Eine solche moralische Reflexion ist jedoch vollig
isoliert von der Geltung der Gesetze. Die letztgiiltige Entscheidung, ob moralisch verwerflichen Ge-
setzen Rechtsgehorsam geschuldet ist, obliegt bei Hart der autonomen Entscheidung des Indivi-

duums 425,426

424 Vgl. Hart (1973) Im englischen Original wurde die Monographie im Jahr 1961 unter dem Titel ,,The Concept of
Law* publiziert.

45 Vel. Hart (1973),S. 17 - 27

426 Stephen Guest erblickt in der von Hart postulierten moralischen Reflexion einen eklatanten Widerspruch zur
sonstigen Rechtstheorie Harts. Denn der urspriinglich deskriptive Rechtsbegriff erhilt durch eine solch junktimierte
Reflexion eine moralische Konnotation. Eine rein deskriptive Deutung des Rechts ist nach Guest nur aus einer ex-
ternen Beobachterposition méglich. Vgl. Guest (1996), S. 34.
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Die Hart’sche Rechtskonzeption erweist sich insofern als rechtshistorisches Unikum. Im
Hauptwerk ,,Der Begriff des Rechts** definiert er das Recht als ein sich bedingendes Konglomerat von
primdren und sekundiren Regeln. Zur genaueren Ausdifferenzierung zwischen primiren und sekun-
diren Regeln, offeriert Hart einen ganzen Kriterienkatalog, dessen Grundthesen sich wie folgt zu-
sammenfassen lassen: Primire Regelungen legen den Rechtsunterworfenen Verpflichtungen auf*?7,
wihrend ihnen sekundire Regeln Ermichtigungen zuteilen.*?8 Hart ausfiihrlicher im Original: ,,Durch
die Regeln des einen Typs, den wir durchaus als den grundlegenden oder den primdren Thp betrachten kinnen, werden
menschliche Wesen dazu angebalten, gewisse Handlungen u tun oder zu unterlassen, ob sie das wiinschen oder nicht.
Die Regeln des anderen Typs sind in einem Sinn parasitér oder sekunddr gegeniiber denen des ersten: Denn sie bestim-
men, dafS menschliche Wesen, indem sie gewisse Dinge tun oder sagen, neue Regeln des ersten Typs einfiibren, alte anf-
heben oder modifizieren und auf verschiedene Arten deren Vorkommen bestimmen bzw. deren Wirkung kontrollieren.
Die Regeln des ersten "Typs anferlegen Pflichten; die Regeln des zweiten Typs iibertragen dffentliche oder private Befug-
nisse. Die Regeln des ersten Typs betreffen Handlungen als physische Bewegungen oder 1V erdnderungen; die Regeln des
gweiten Typs bieten die 1V oraussetzungen fiir Tétigkeiten, die nicht nur 3u physischen Bewegungen oder 1 eranderungen
[fithren, sondern ebenfalls Pflichten und V erpflichtungen schaffen oder variteren. 2

Der Grundtenor der primiren und sekundiren Regeln er6ffnet in einer Gesamtbetrachtung ei-
nen iterativen Blick auf die gesamte Nomenklatur rund um die Begrifflichkeit des Rechts und offen-
bart somit laut Hart ,,den Schliissel zur Wissenschaft der Jurisprudenz. 43

Wenden wir unser Hauptaugenmerk zunichst den von Hart so bezeichneten primiren Regeln
zu. Hart unterldsst es dabei einzelne primire Regeln expressis verbis zu benennen und ordnet diesen
eine inhdrent moralische Komponente bei.

Hart versucht auch den scheinbar uniiberwindbaren rechtspositivistischen Graben zwischen
dem positiven Recht auf der einen und dem Naturrecht auf der anderen Seite ideengeschichtlich zu
tberwinden. Er spricht davon, dass der Mensch zweifelsohne aufgrund seines Wesens und seiner
Natur angeborene Figenschaften besitzt, die auch im Rahmen des positiven Rechts einen Minimalge-
halt an Naturrecht (,,zinimal content of natural la'*) nétig erscheinen lisst. Recht als soziales Medium
hat diese natiirlichen Wesenseigenschaften des Menschen innerhalb seines Normierungsgehalts zu
berticksichtigen, um diese gesellschaftliche Ordnungsfunktion auch wahrnehmen zu kénnen. Recht
fungiert als soziales Instrumentarium des menschlichen Daseins und Garant fir die zivilisatorischen
Errungenschaften und hat in dieser Eigenschaft finf verschiedene Funktionen zu erfiillen. Dies sind
u.a. der Schutz der vulnerablen menschlichen Integritit, die Gewihrleistung einer ungefihren Gleich-

heit der Menschen, ein daraus abgeleiteter limitierter Altruismus, das Bewusstsein tiber die Be-

427 Etwa durch das Rechtsinstitut des Strafrechts

428 Etwa durch die Privatautonomie des Zivilrechts.

429 Hart (1973), S. 117 — 118. Auch Kelsen klassifiziert das kodifizierte positive Recht in zwei idealtypischen Katego-
rien. Jedoch versteht er unter primiren Regeln Sanktionsregeln, wihrenddessen die sekundiren Regeln immanente
Verhaltensregeln darstellen. Vgl. Kelsen (1960), S. 34 — 30.

430 Hart (1973), S. 118.
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schrinktheit von natiirlichen Ressourcen sowie die Akzeptanz der menschlichen Irrationalitit bzw.
Willensschwiiche. 431432

Welche Normen dieser primiren Regeln allerdings in concreto Anwendung finden sollen, sta-
tuieren die sekundiren Regeln, die ihrerseits wiederum in die Erkenntnisregel (rule of recognition), die
Anderungsregel (rule of change) sowie die Entscheidungstegel (e of adjudication) untergliedert sind.

Insbesondere die Erkenntnisregel, die dartiber befinden soll, welche Regelungen innerhalb ei-
ner Rechtsordnung nun gtiltig sein sollen, hat einige Bekanntheit erlangt.#33 Die Erkenntnisregel legt
dabei die Kriterien einer Norm fest, die diese zu erfiillen hat, um als primire Regelung akzeptiert zu
werden und daher Geltung zu erlangen. Die Erkenntnisregel besitzt dabei zweifelsohne eine unver-
kennbare empirische Dimension. Die Rechtsunterworfenen orientieren sich mit ithrem Verhalten an
den vorbildhaften Verhaltensweisen der Amtstriger, insbesondere der Richterschaft.** Die Verinde-
rungsregeln dienen der Akzeleration der Verinderung primirer Regeln. Hierzu zihlen Grundprimis-
sen sowohl des offentlichen, etwa das Gesetzgebungsprozedere, als auch des Privatrechts, wie die
Privatautonomie oder die Testierfreiheit.*>> SchlieBlich soll die Entscheidungsregel tiber die potentiel-
le Durchsetzbarkeit der primiren Regeln durch die Richterschaft befinden.#36:437

Die Tatsache, dass primire Regeln Verpflichtungen normieren, wihrenddessen sekundire Re-
gelungen Ermichtigungen zuweisen, suggeriert eine mégliche idealtypische Disjunktion, die allerdings
nicht den empirischen Tatsachen auch nur ansatzweise gerecht werden kann. Denn bei gebotener

priziser Betrachtung lassen sich zwei Dichotomien herausdestillieren, die jeweils miteinander in Ver-

#1 Aus diesen zentralen Ingredienzien des menschlichen Miteinanders folgert Hart, dass es in jeder positiven Rechts-
ordnung Regeln etwa gegen Mord oder schweren Betrug geben miisse, um tiberhaupt von den Rechtsunterworfenen
als Recht anerkannt zu werden. Dies verlangt der sog. Minimalgehalt des (Natur-)Rechts. Vgl. Harz (1973), S. 266 —
275.

432 Diese Faktoren skizzieren die 6kologischen und gesellschaftlichen Rahmenbedingungen vor, weisen dabei aber
dennoch drei zentrale Defizite auf. Zum einen ist der genaue Status dieser primiren Regeln innerhalb der gesell-
schaftlichen Ordnung vage und undefiniert. Auch beansprucht eine wiinschenswerte Anderung solcher primirer
gesellschaftlicher Regeln aufgrund deren Verhaftetheit innerhalb der Gesellschaft stets einen gewissen Zeitraum.
Und zu guter Letzt erweist sich eine potentielle Durchsetzbarkeit der priméren Regeln durch die Gerichtshofe in
einem hohen Maf als ineffektiv. Vgl. Schwidt (2007), S. 45.

433 Die Wichtigkeit der Erkenntnisregel wurde auch von anderen Autoren herausgearbeitet. So bezeichnet sie etwa
Victor Arévalo Menchaca als Inbegtiff einer jeden Verfassung und Ursprung simtlichen Rechts. Vgl. Menchaca
(1987), S. 76.

434 Hier merkt man die Hart’sche Provenienz und die seiner Werke aus der Tradition des Common Law-Staats Grof3-
britannien an. Der Richterschaft kommt bei Hart eine grofe Bedeutung zu. Regeln haben zwar einen fiir alle eini-
germal3en offensichtlichen Bedeutungskern, daneben aber auch einen Bedeutungs- bzw. Begriffshof, den Hart auch
als ,,penumbra’ (lat. Halbschatten) bezeichnet. Dieser ist vor allem der offenen Textur der Rechtssprache geschuldet.
Nach Hart ist es nunmehr Aufgabe der Richterschaft diesen Bedeutungs- bzw. Begriffshof im Sinne des evidenten
Bedeutungskerns zu interpretieren.

5 Vgl. Hart (1973), S. 136.

436 Vgl. ebd., S. 137. Die breite inhaltliche Spannweite der sekundiren Regeln, von generell abstrakten Normen (wie
z.B. Parlamentsgesetze) bis hin zu individuell-konkreten Leitjudikaten, lassen den Erklirungswert dieser sekundiren
Regeln doch erheblich leiden, denn sie reduziert diese zu einem Sammelbegriff fir nahezu simtliche Rechtsakte.

437 Verkiirzt kann man somit konstatieren, dass die Anderungsregel die legislative Aufgabe der rechtssetzenden Or-
gane tangiert, wihrend die Entscheidungsregel grosso modo die Kompetenzen des gerichtlichen Erkenntnisverfah-
rens umfasst. Titigkeiten der Administration, die im modernen Verfassungsstaat ihre Handlungen anhand der Ge-
setze zu vollzichen haben, fehlen hingegen in der Hart’schen Rechtsdefinition vollstindig. Vgl. dazu etwa Sartorius
(1987), S. 45.
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bindung gesetzt werden konnen. Daraus resultieren aber nicht zwei differenten Arten moglicher Re-

gelungen, sondern deren vier:43
e Verpflichtungen zu einem bestimmten Verhalten (Harts primire Regeln)
e Ermichtigungen zum Erlass von Regeln (Harts sekundire Regeln)
e Ermichtigung zu einem bestimmten Verhalten (von Hart nicht behandelt)

e Verpflichtungen zum Erlass von Regeln (von Hart nicht behandelt)

Im ,,Begriff des Rechts widmet sich Hart in einem eigenstindigen Kapitel der Gerechtigkeit.+3
Hart untersucht darin detailliert vor allem die differenten Ausprigungsformen der distributiven wie
komparativen Gerechtigkeit und zeigt auf, dass Gerechtigkeit nicht der einzige moralische Wert ist,
an dem sich die Rechtsordnung zu orientieren hat. Gerechtigkeit gerit in Bezug auf rechtliche Regeln
gegentiber anderen moralischen Werten wie Sicherheit oder Wohlfahrt von Zeit zu Zeit ins Hinter-
treffen. Das Problem der Verteilungsgerechtigkeit wird von Hart extensiv interpretiert. Nicht — wie
bei anderen Theoretikern — die bloBe Verteilung sozialer, materieller oder geistiger Giiter steht bei
ihm im Interessfokus. Hart interessiert vielmehr die Implikationen der Gerechtigkeit fiir die Rechte
und Pflichten einzelner Personen, welche durch die Rechtsordnung verteilt werden. Zusammenfas-
send sieht Hart im Phinomen der Gerechtigkeit eine unverzichtbare Funktion fiir die Kritik der posi-
tiven Rechtsordnungen. Er férdert somit eine systematische Erweiterung des Verstindnisses flir den

oftmals zu kurz interpretierten Rechtspositivismus.#0

IT1.5.5.5. Die Theorie des Nichtpositivismus von Robert Alexy

Einen vollkommen neuartigen, ebenfalls auf der rechtspositivistischen Trennungsthese beru-
henden, Theorieansatz, offeriert der Nichtpositivismus*! bei Robert Alexy, der in seinem monogra-
phischen Werk ,,Begriff und Geltung des Rechts* die Verbindung von Recht und Gerechtigkeit durch
bzw. tiber den Richtigkeitsanspruch wagt.*?

Alexy erweitert den rechtspositivistischen Ansatz der ordnungsgemillen Setzung des positiven
Rechts um die Komponenten der sozialen Wirksamkeit sowie der inhaltlichen Richtigkeit, die bei

Alexy zur Uberwindung der rechtspositivistischen Trennungsthese und sohin zu einer erkenntnisthe-

438 Vel. Schmidr (2007), S. 47 — 48.

439 Und zwar im 8. Kapitel mit dem Titel ,,Gerechtigkeit nnd Sittlichkeit. Vgl. Hart (1973), S. 215 — 255.

440 Christoph Horn und Nico Scarano bringen diesen Umstand prizise auf den Punkt: ,,Die Mdglichkeit einer normativen
Theorie der Gerechtigkeit wird dadurch anch innerbal eines rechispositivistischen Rabmens wieder denkbar.* N'gl. Horn/ Scarano
(2002), S. 249.

41 Der Begriff des Nichtpositivismus wurde urspriinglich gewihlt, um die klare und scharfe Abgrenzung zum Positi-
vismus zu betonen. Urspringlich in der angelsichsischen Rechtstheorie gebriuchlich, konnte sich die Begrifflichkeit
mittlerweile auch im deutschsprachigen Raum durchsetzen. Vgl. Székessy (2003) in FN 2, S. 12.

42 Alexy geht bei der Begriindung seiner Theorie von den Thesen Harts (1973) und Dworkins (1978) sowie seinen
eigenen Arbeiten zur Radbruch’schen Formel (1993) aus.
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oretischen Verséhnung von Politik und Recht fiihren soll. Zu diesem Zweck konzipiert Alexy zweli,
die Rechtsordnung beobachtende, Perspektiven. Zum einen die nichtpositivistische, selbstreflektie-
rende Teilnehmerperspektive und zum anderen die positivistisch aufgeladene externe Beobachterper-
spektive. Im Gegensatz zu den Vertretern des Rechtspositivismus stellt fiir Alexy vor allem die erstere
die weitaus bedeutsamere Beobachtungsebene dar. Sie fungiert bei ihm auch als Ausgangspunkt bei
der Definition eines nichtpositivistischen Rechtsbegtiffs: ,,Das Recht ist ein Normensystem, das 1.4 einen
Anspruch anf Richtigkeit erhebt, 2. ans der Gesamtheit der Normen besteht, die u einer im grofsen und ganzen sozial
wirksamen Verfassung gehoren und nicht extrem ungerecht sind, sowie ans der Gesamtheit der Normen, die gemadf§
dieser Verfassung gesetzt sind, ein Minimum an sozialer Wirksamkeit oder Wirksambkeitschance ausweisen und nicht
exctremt ungerecht sind und zu dem 3. die Prinzipien und die sonstigen normativen Argumente gehoren, anf die sich die
Prozedur der Rechtsanwendung stiitt und/ oder stiitzen mufs, um den Anspruch auf Richtigkeit zu erfiillen. 444445

In Anlehnung an die Radbruch’sche Formel besinnt sich auch Alexy bei der Rechtsdefinition
auf drei Argumentationslinien, die es im Folgenden niher zu erortern gilt.

Zunichst postuliert er den Richtigkeitsanspruch von Recht. Gerechtes Recht hat die Richtigkeit
als unmittelbare Voraussetzung. Denn nur die Richtigkeit kann auf potentiell fehlerhaftes Recht ver-
weisen und ist sohin eine der Determinanten von Recht schlechthin. Erhebt eine Rechtsnorm bzw.
eine richterliche Entscheidung nicht den Anspruch auf Richtigkeit, so kann diese auch keinerlei
Rechtscharakter fiir sich beanspruchen. Zu einer wegweisenden Nagelprobe gelangt diese Richtig-
keitsthese unterhalb der Schwelle extremen Unrechts. Wenn unterhalb dieser Schwelle das Recht
nicht den Anspruch auf Richtigkeit erhebt, kommt es zu einer Fehlerhaftigkeit der Norm, nicht hin-
gegen zum Verlust ithrer Rechtsqualitit.+46

Der durch die Rechtsnormen tradierte Richtigkeitsanspruch legt den einzelnen Partizipierenden
auch die Verpflichtung zur Rechtfertigung ihrer Handlungen auf. Ist die vernunftbetonte Argumenta-
tion ein integraler Bestandteil des menschlichen Lebens, so ist der Richtigkeitsanspruch auch in der
menschlichen Natur begriindet. Die Richtigkeit hilft dem Recht das Streben nach Kontingenz zu
beenden und somit seinen Idealzustand anzunehmen.*” Der Richtigkeitsanspruch liiftet somit den
Zusammenhang zwischen Recht und Moral und wird durch die beiden weiteren nun darzustellenden

Argumente noch zusitzlich untermauert.

443 Diese und die folgenden Hervorhebungen durch den Autor.

44 Alexy (1992), S. 201.

45 Als notwendige Erginzung zum Begriff des Rechts erblickt Alexy dessen soziale, moralische und rechtliche Gel-
tung. Sozial wirksam ist eine Norm immer dann, wenn sie befolgt wird, um einer méglichen Sanktion bei ihrer
Nichtbefolgung zu entgehen. Moralische Geltung bedeutet moralische Rechtfertigung, vermittelt durch die durch
Normen tradierte Richtigkeit. Beide, sowohl die soziale, als auch die moralische Geltung, sind Grundvoraussetzung
fiir die rechtliche Geltung der Norm. Vgl. Székessy (2003), S. 80.

46 Diese von Alexy dem Richtigkeitsargument beigeordnete Funktion bedarf jedoch einer niheren Klirung. Erhebt
das Recht nicht den Anspruch auf Richtigkeit, so ermangelt es diesem an Rechtsqualitit und ist schon aus diesem
Grunde vom potentiellen Adressatenkreis der Normunterworfenen nicht zu beachten (sog. klassifizierender Zu-
sammenhang). Reklamiert ein Rechtssystem den Anspruch der Richtigkeit fiir sich, ohne diesen im Weiteren auch zu
erfiillen, so ist es nach Alexy rechtlich fehlerhaft. Der Rechtscharakter geht einem solchen Rechtssystem hingegen
nicht verloren (sog. qualifizierender Zusammenhang). Vgl. Alexy (1992), S. 63.

47 Vgl. hierzu auch Alexy (1994), S. 104.
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Das zweite aus der Alexy’schen Rechtsdefinition ableitbare Argument tangiert das Unrecht und
basiert ebenfalls in seiner Logik auf die Rezeptionsarbeiten zur Radbruch’schen Formel, dessen
Grundtendenzen er Gibernimmt und mit Vehemenz gegen die Ansichten Harts und Kelsens*$ vertei-
digt. Dabei sollen Ausnahmefille des extremen gesetzlichen Unrechts abgedeckt werden.#

SchlieBlich ist dem Recht auch ein Prinzipienargument inhirent. Gleichsam eines Mantels um-
geben die Prinzipien den dufleren Kern des Rechts. Theoretischer Ausgangspunkt ist dabei die von
Hart entworfene Differenzierung zwischen Prinzipien und Regeln. Wihrend Regeln quasi-
mechanisch konsequentiell an einem bestimmten Tatbestand bei dessen Erfillung eine bestimmte
Rechtsfolge kniipfen, zeigen sich erstere ergebnisoffen, und eréffnen den rechtsanwendenden Orga-
nen, vornehmlich der Richterschaft, verschiedenste denkmdogliche Alternativen, die es im Wege der
Abwigung und Interpretation auszuloten gilt, um somit das kompilatorische Sammelsurium von Re-
geln weiter zu optimieren. Auch dieser Abwigungsvorgang legt ganz eindeutig den evidenten Zu-
sammenhang zwischen Recht und Moral offen.*

Gerade in der potentiellen Implementierung dieser Prinzipien in den Kanon der Regeln liegt
der Fokus von Alexys Theoriearbeiten. Wie immer geniigt es dabei nicht, nur einen Konigsweg zu
bestreiten. Demokratische Verfassungsstaaten westlichen Einschlags haben allesamt gewisse rudimen-
tire, unumstoBliche Menschenrechte im Rahmen ihrer Verfassungen verankert. Diese verfassungs-
rechtliche Verortung soll den rechtsprechenden Organen als Richtschnur bei der Ausgestaltung ihrer
Entscheidungen dienen. Die Verankerung solcher Prinzipien hat natirlich nicht blof3 Bedeutung fiir
das Rechtssystem selbst. Dadurch dass die meisten Prinzipien bereits tiber mehrere Generationen
hinweg in den unterschiedlichsten Varianten giiltig gewesen waren, konnten sie sich quasi als morali-
scher Grundkonsens innerhalb der Gesellschaftsstrukturen verfestigen. 45!

Die Theorie Robert Alexys, insbesondere der von ihm in mehreren Arbeiten konzipierte Rich-
tigkeitsanspruch des Rechts, aus dem er einen notwendigen Zusammenhang von Recht und Moral
ableitet, wurde nicht nur mit einhelliger Zustimmung der Scientific Community bedacht. Die wohl
profundeste, weil auch detailliertestreichste, Kritik stammt dabei von Eugenio Bulygin in dessen Auf-
satz ,,Alexy und das Richtigkeitsargument*, dessen zentralsten Kritikpunkte sowie Alexys replizierender

Aufsatz an dieser Stelle schemenhaft dargestellt werden sollen:#52

48 Fine lesenswerte genauere Konfrontation mit dieser Thematik findet sich bei Sgékessy (2003), S. 82 — 86.

49 In diesem Zusammenhang erértert Alexy auch die Problematik von rickwirkenden Gesetzen. Zusammenfassend
lisst sich konstatieren, dass er diesen mit einer gewissen Skepsis begegnet, da er durch die Rickwirkung weitere
erhebliche rechtsstaatliche Defizite begriindet sicht. Vgl. Alexy (1992), S. 86.

0 Val. Alexy (1992), S. 119 — 120 sowie 132. Man beachte in dieser Argumentationslogik die auffilligen inhaltlichen
Parallelen zur Radbruch’schen Formel.

41 Auch durch diese Richtschnur intendierte Richtigkeit der Rechtsentscheidung, spricht fiir die richterliche Pflicht
einer sorgsamen Abwigung entlang dieser Prinzipien, die aufgrund ihres Wesen und dem Richtigkeitsanspruch zu
den integralen Bestandteilen der Rechtsordnung gehéren. Vgl. Alexy (1992), S. 125 — 130.

42 Diese in Publikationsform ausgetragene Auseinandersetzung auf héchstem Niveau erinnert an die theoretischen
Konfrontationen, wie sie einst etwa von Hans Kelsen und Catl Schmitt unterhalten wurden. Denn die direkte Kritik
Bulygins zwingt Alexy zum Offenbarungseid und verleiht seinem Richtigkeitsanspruch mehr inhaltliche Tiefe. Vgl.
Bubygin (1993) sowie Alexy (1997).
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Bulygin kritisiert vor allem die inkonsistente Argumentation Alexys in Bezug auf das Richtig-
keitsargument. So stof3t er sich insbesondere daran, dass bei fehlender Richtigkeit einzelner Normen,
diese lediglich fehlerhaft sein sollten. Somit verliert der Richtigkeitsanspruch seine urspriinglich und
grundsitzlich wichtige Bedeutung und scheint somit entbehtlich zu sein.*53

Alexy kontert diesen von Bulygin formulierten kritischen Grundtenor und illustriert den Rich-
tigkeitsanspruch anhand von vertiefenden Differenzierungen zwischen Erfilllung/Nichterfillung
bzw. Erhebung/Nichterhebung des Richtigkeitsanspruches in Relation einerseits auf die Rechtsord-
nung in ihrer Gesamtheit und andererseits auf einzelne Normen: Folgt die Rechtsordnung bzw. ein-
zelne Normen nicht den Anspriichen der Richtigkeit, so sind diese fehlerhaft, aber aufgrund der Tat-
sache, dass Richtigkeit urspriinglich intendiert war, von den Rechtsunterworfenen zu befolgen. Weit-
aus diffiziler stellt sich die Tatsache jedoch dann dar, wenn der Richtigkeitsanspruch von einzelnen
Normen bzw. der Rechtsordnung ex ante gar nicht erhoben wird. Dies wiirde nach Ansicht Bulygins
beiderseits zum vollkommenen und absoluten Verlust ihres Rechtscharakters fithren. Fir Alexy greift
diese Kritik zu kurz. Seiner Ansicht nach muss hier differenzierter argumentiert werden, indem er die
Analyse von einzelnen Normen in den Gesamtkontext zum gesamten Rechtssystem setzt. Solange
letzteres sozial wirksam ist und die Gesetze in den vorgesehenen Prozeduren erzeugt wurden, fithrt
alleine die Tatsache, dass einzelne Normen nicht den Anspruch der Richtigkeit erheben, noch nicht
dazu, dass diese Normen ginzlich ihre Rechtsqualitit einbiiBen. Die beanstandete Rechtsnorm be-
zieht ihren Rechtscharakter vielmehr abgeleitet aus dem Gesamtzusammenhang des Rechtssystems

sowie dessen Anspruch auf Richtigkeit.+5

453 Vol. Bulygin (1993), S. 21.
454 Vol. Alexy (1997), S. 240 — 241.
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IT1.6. Gerechtigkeitstheorien zwischen Politik und Recht — Zeitgenossische
Debatten

I11.6.1. Auf der vergeblichen Suche nach einem neuen universellen Leitparadigma

In den zeitgenossischen Gerechtigkeitsdebatten vollzieht sich ein wesentlicher und registrierba-
rer Paradigmenwechsel. Behandelten die neuzeitlichen und die Debatten der Moderne die Gerechtig-
keit eher aus einem kritischen Blickwinkel heraus, so lisst sich bei den zeitgendssischen Debatten eine
gewisse Renaissance von normativen Fragestellungen registrieren. Nach einer lingeren theoriege-
schichtlichen Pause werden heutzutage wiederum normative Theorien konzipiert, die es sich zur Auf-
gabe gemacht haben, einen eigenstindigen Gerechtigkeitsbegriff herauszuarbeiten oder arrivierte
Ansichten mit neuen Kontexten und Wertvorstellungen in Verbindung zu bringen. Es geht salopp
formuliert bei den neuartigen Theorienansitzen nunmehr darum, wieder selbstindige moralische
Urteile und Bewertungen zu fillen. Die Gerechtigkeitstheorien — mittlerweile als ein Kernbestand der
politischen Theorien in ihrer Gesamtheit etabliert — entwickeln nunmehr Kriterien, welche praktika-
bel genug sind, um auch bei aktuellen empirischen Sachverhalten zur Anwendung zu gelangen und es
somit gestatten, politische wie soziale Verhiltnisse detailliert zu bearbeiten.

Mit der Publikation und den darauffolgenden bis heute reichenden Rezeptionsarbeiten der
,» Theorie der Gerechtigkeif* von John Rawls aus dem Jahr 1971 galten umfassende und neuartige norma-
tive Theorieansitze als rehabilitiert. Der Diskurs und der Forschungsdrang zu alternativen Gerechtig-
keitskonzepten*>> war mit der kontroversiellen Auseinandersetzung mit dem Rawls’schen Werk eroff-
net. Finerseits werden heutzutage alternative Gerechtigkeitskonzeptionen formuliert und zum ande-
ren wurden traditionelle Gerechtigkeitsvorstellungen auf bis dato vernachlissigte Bereiche ausgewei-
tet.456 Hierbei bildet die Frage der Gerechtigkeit eine Leitprimisse, jedoch — und dies ist fiir eine
normative Theorie der Gerechtigkeit durchaus neuartig — eine Leitprimisse unter vielen. Der Gerech-
tigkeit wird in den normativen Theorien des Politischen nicht mehr eine uneingeschrinkte bzw. strik-
te Priferenz zu teil. Andere Dogmen, wie zum Beispiel Demokratie oder demokratische Abliufe,
limitieren dabei die Reichweite gerechtigkeitstheoretischer Erwigungen. Darliber hinaus hat man
nunmehr erkannt, dass eine zu gro3e Fokussierung auf Gerechtigkeit eine zu starke Restriktion mit
sich bringt und die Erginzung durch andere soziale und identititstiftende Werte, wie Anerkennung,
Solidaritit oder Wohlfahrt zielfiihrender erscheint. Im Zentrum von normativen politischen Theorien
befinden sich somit in den seltensten Fillen autonome Gerechtigkeitskonzeptionen. Aktuelle Gerech-
tigkeitstheorien beschreiben viel 6fters Prozeduren und Verfahren, die verbindliche Regeln des
menschlichen Zusammenlebens sowie normative Bewertungskriterien festsetzen sollen. Dahinter

verbirgt sich auch der Gedanke, dass sich universalistische Gerechtigkeitskonzeptionen insgesamt als

455 Diese Arbeit zahlt im Weitesten Sinne ebenso dazu.
456 Als Referenzbeispiele kénnen in diesem Kontext die im IV. Teil dieser Arbeit behandelten Frage der Generatio-
nengerechtigkeit bzw. der globalen Gerechtigkeit angefiihrt werden.
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wenig praktikabel erwiesen haben. Diese Kritik erkennend konzentrieren sich neue Gerechtigkeitsan-
sitze vermehrt auf kulturspezifische Facetten von Gerechtigkeit, welche dann als Fundament der
politischen Theorie als auch als Handlungsimplikationen der politischen Praxis fungieren sollen.

Dennoch ist eine Theoriebildung rund um das Ideal der Gerechtigkeit aufgrund der im 20. und
21. Jahrhundert gemachten Unrechtserfahrungen, angesichts von Millionen an Opfern und Genozi-
den, staatlichen Unrechtsregimen und immer noch auf der Tagesordnung befindlichen Verfolgungen
und Folter, die teilweise noch dazu im Namen der Gerechtigkeit veriibt werden, keinesfalls selbstver-
standlich. Judith Shklar postulierte daher, dass bei genauerer Betrachtung nicht linger das Prinzip der
Gerechtigkeit in den Mittelpunkt zu riicken sei, sondern dass sich der Gerechtigkeit nur iiber deren
Negation — der Ungerechtigkeit — gendhert werden sollte.#s” Dennoch setzten die sich in diesem Un-
terkapitel angefithrten Autoren tber die von Judith Shklar artikulierten Bedenken hinweg, indem sie
das Primat der Gerechtigkeit — bis auf die Ausnahme des Theorieansatzes von Iris Marion Young —
und nicht dessen Negation zum Gegenstand ihrer Erkenntnistheorien auserkort haben.

Und dies aus gutem Grunde. Denn zum einen miissen sich Opfer von Ungerechtigkeiten bei
threm Kampf gegen die repressive Unterdriickung weiterhin am Ideal der Gerechtigkeit orientieren
koénnen und zum anderen liegt es auf der Hand, dass die Erdrterung von Gerechtigkeitsvorstellungen

zugunsten der bloBen Wahrnehmung von Ungerechtigkeiten niemals aufgegeben werden diirfe.*>

IT1.6.2. Ein theoriegeschichtlicher Meilenstein: ,,Die Theorie der Gerechtigkeit* von
John Rawls#

Nachdem einige Urviter und Begrinder der Vertragstheorie mit Hobbes und Rousseau bereits
vorgestellt wurden, soll nunmehr einem Vertreter der neuen Tradition des Kontraktualismus etwas
mehr Platz eingerdumt werden. Der US-amerikanische Rechtstheoretiker John Rawls versuchte in
seinem sicherlich berihmtesten Werk ,,.4 Theory of Justice aus dem Jahre 1971 (in der deutschen
Ubersetzung: ,,Eine Theorie der Gerechtigkeit<)*0 in Abgrenzung zu den zeitgeistlichen utilitaristischen

Nitzlichkeitserwigungen die Vertragstheorie in den neuzeitlichen Diskurs innerhalb der politischen

47 Vel. Shklar (1992).

48 Val. Krause/ Malowitz (1998), S. 59.

49 Dieses Kapitel folgt den Betrachtungen, die der Autor bereits im Rahmen einer Publikation (Ucakar/ Gschiegl
(2010), S. 231 — 2306) angestellt hat. Diese wurden jedoch im Hinblick auf die zu beantwortenden Forschungsfragen
wesentlich erweitert und vertieft.

460 Rawls beendete mit seiner Theorie der Gerechtigkeit in gewisser Weise auch das Zeitalter des gerechtigkeitstheo-
retischen Skeptizismus. In seinem Werk baut er vor allem auf die kontraktualistischen Theorien von Rousseau und
Kant auf und grindet seine Theotie ebenfalls auf eine urspriingliche Situation. Otfried Hoéffe sieht durch die Rawl-
s’sche Theorie eine neue gerechtigkeitstheoretische Stromung begriindet. Rawls rezipierend entwickelte sich eine
breit geficherter sowohl interdisziplindrer als auch internationale Diskussion, die sowohl neue theoretische Grund-
fragen aufwarf, aber auch diverse Anwendungsfragen (welche im IV. Teil dieser Dissertation behandelt werden sol-
len) initiierte. Vgl. Hgffe (2010), S. 305.
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Theorie zu implementieren.*! Dennoch riickt — auch als Reminiszenz an die alteren Vertragstheoreti-
ker — die elementare Frage nach dem ,,Warum menschlichen Zusammenlebens freier und gleicher
Individuen in den Interessenfokus. Denn heute wie damals ging es um die freiwillige subjektive
Selbstverpflichtung innerhalb einer politischen Ordnung, den geltenden Normen Gehorsam entge-
genzubringen. Bei Rawls tritt zu den vertragstheoretischen Grundsatziiberlegungen jedoch noch eine
weitere ethisch-moralische Annahme. Denn im Gegensatz zu Hobbes, Locke und Rousseau differen-
ziert Rawls inner- und unterhalb der vertragsschlieBenden Individuen. Deren Bereitschaft zum Ab-
schluss eines Gesellschaftsvertrages sei nimlich keineswegs gleich gelagert; denn je unertriglicher der
Naturzustand per se fir jemanden ist, desto grofer wird auch dessen Bereitschaft sein, Konzessionen
in Form eines Gesellschaftsvertrages einzugehen. Diese ungleiche Verhandlungsmacht fihrt in letzter
Konsequenz folgerichtig zu ungleichen Vertrigen. Dieses Dilemma erkennend, konzipierte John
Rawls seine Theorie der Gerechtigkeit als einen moglichen Ausweg.#62

Auch die Rawls’schen Uberlegungen nehmen ihren Ausgangspunkt in einem sogenannten Ut-
zustand (original position), in dem mangels normativer Leitlinien und der Vakanz jeglicher gesellschaft-
licher Autoritit eine urspriingliche Form der Gerechtigkeit vorherrschte. Kontrastierend zu den his-
torischen Vertragstheoretikern reflektiert Rawls dabei nicht auf einen einmal vorhandenen histori-
schen Zustand. Vielmehr gilt der Naturzustand als ein hypothetisches Gedankenexperiment, in dem
syniemand seinen Platz in der Gesellschaft, seine Klassenzugehorigkeit oder seinen sozialen Status kennt. Noch kennt
irgendjemand sein Schicksal bei der Zuteilung natiirlicher 1 ermaigen und Fébigkeiten wie Intelligeng, Korperkraft und
dabnlichem. 463

Das Tun und Handeln der Individuen, die sich in reziproker Weise als frei und gleich akzeptie-
ren, findet hinter einem ,,Schleier des Nichtwissens*, dem sog. ,,veil of ignorance statt, wo mangels sozialer
und natiitlicher Giiterzuteilung und davon abgeleiteter Machtpotentiale unsichere Entscheidungssitu-
ationen vorherrschen. Denn niemand kennt im Urzustand seine spitere gesellschaftliche Stellung.
Aus dieser Situation der Unsicherheit konstruiert Rawls seine Vorstellung von menschlicher Rationa-

litit. In einem so gearteten Urzustand wird der Mensch immer die Position und Lebenslagen der an-

461 Die ,, Theorie der Gerechtigkeif* von John Rawls zihlt zu der groien Theoriefamilie des politischen Liberalismus, bei
der die Freiheit des Einzelnen als fundamentale und grundlegende Norm gesellschaftlichen Zusammenlebens und als
oberste Leitmaxime gilt. Die liberalen Gerechtigkeitstheorien behandeln zudem zumeist Fragestellungen der Vertei-
lungsgerechtigkeit sozialer Giiter. Bei Rawls werden diese sozialen Giiter extensiv interpretiert. Es sind dabei all jene
Giiter, die handlungsbefihigte Menschen grundsitzlich von Nutzen sein kénnten, unabhingig von deren gesell-
schaftlichen Stellung und Lebensbiographien. Bei Rawls sind dies primir die (Grund-)Freiheiten, als auch Einkom-
men und Vermégen bis hin zur Selbstachtung. Alle diese sozialen Giiter gilt es unter der Leitmaxime der Gerechtig-
keit einer allgemein anerkannten Distribution zuzufiihren.

462 Bevor es nun im Niheren auf die Grundsitze der Rawls’schen Gerechtigkeitskonzeption niher einzugehen gilt,
seien ein paar Anmerkungen zu seinen Texten erlaubt. Rawls artikuliert und argumentiert teilweise sehr detailliert
und kasuistisch. Durch den Versuch seine Theorie méglichst plastisch zu illustrieren, 6ffnet er selbst seinen Kritikern
ein weites Feld an potentiellen Ansatzpunkten fur Alternativkonzepte. Wie im Rahmen dieser Dissertation spiter
noch aufzuzeigen sein wird, kénnen die letzten knapp vierzig Jahre auch als ein fortlaufender Diskurs tber die
Grundannahmen der Rawls’schen Gerechtigkeitstheorie verstanden werden. Dieser Diskurs wird bisweilen von sehr
unterschiedlichen politischen Akzentuierungen und Schattierungen, als auch von differenten philosophischen Tradi-
tionen gepragt.

463 Rawls (1998), S. 12.
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deren bei gleichzeitiger Vernachlissigung personlicher Interessen mitberticksichtigen, was auch als
Ausdruck eines rudimentiren gesellschaftlichen Gerechtigkeitsempfindens verstanden werden darf.
Zwar ist die Grundlage dieses ,.gerechten” Verhaltens dem eben beschriebenen Informationsdefizit
geschuldet, weswegen diese Entscheidungen auch nicht als moralisch motiviert verstanden werden
diirfen, doch entkriftet Rawls mit seiner Theorie der Gerechtigkeit die wohl gewichtigste Kritik in-
nerhalb der Vertragstheorien: jene der unterschiedlichen Machtpotentiale der vertragsschlieBenden
Parteien 464465

Die von Rawls beschriebene Urzustandsgemeinschaft wird dazu angehalten, nein, geradezu ge-
nétigt sich auf basale Grundsitze sozialer Gerechtigkeit zu verstindigen. Diese unparteiische Selekti-
on von Gerechtigkeitsprinzipien ist aus Sicht von Rawls unvermeidlich, wenn die freien und gleichbe-
rechtigten Biirger auch pro futuro ihre durch den Gesellschaftskontrakt erworbene Freiheit konser-
vieren und zu materiellen Wohlstand gelangen wollen. Aus diesem Gedankengang kann man Rawls’
Priferenz fiir einen demokratischen Sozialstaat herauslesen, dessen Legitimation eben in der Siche-
rung der individuellen Freiheit als auch des materiellen Wohlstandes gelegen ist.#6¢

Rawls ist dabei aber kein Utopist. Er wihlt vielmehr eine dullerst pragmatische Zugangsweise
zu den rudimentiren Prinzipien innerhalb der Gemeinschaftsordnung. Als ein solcher Pragmatiker
versteht er seine Theorie auch nicht nur als eine Konvention, die ein bestimmtes Staats- oder Gesell-
schaftsmodell neu begriindet. In einer pluralistischen Gesellschaft mit Individuen unterschiedlicher
Priferenzen und Standpunkte kann niemals nur ein Vertrag ausreichen, um die komplexen sozialen
Interaktionsverhiltnisse abbilden zu konnen. Vielmehr geht es nach der Rawls’schen Diktion um
s Prinzipien der Gerechtigkeit fiir die Grundstruktur der Gesellschaft. <467

Die Theorie der Gerechtigkeit soll dabei nicht die Legitimitit eines politischen Systems recht-
fertigen, sondern vielmehr zwischenmenschlich den konsensualen Nihrboden dafiir bereiten: ,,Wenn
siber die Gerechtigkeitskonzeption entschieden ist, konnen wir annehmen, daf§ die Individuen eine 1 erfassung wablen

sollen, eine gesetzgebende Instanzg n.s.w., alles im Einklang mit den Prinzipien der Gerechtigkeit, anf die man sich

464 John Rawls bezeichnete seine Theorie der Gerechtigkeit iibrigens selbst als prozedurale Interpretation des Kate-
gorischen Imperativs, da er bei der Konstruktion seiner Theorie versuchte, vernunftrechtliche Staatsvertragstheorien
mit den Instrumentarien moderner, 6konomisch fundierter Entscheidungstheorien in Verbindung zu bringen: ,,Die
Gerechtigkeitsgrundsitze entsprechen anch Rategorischen Imperativen. Denn darunter versteht Kant Verhaltensgrundsitze, die fiir jeder-
mann als freies und gleiches Vernunftwesen gelten. |...] Die Begriindung der beiden Gerechtigkeitsgrundsiitze set3t bei beiden Parteien
keine bestimmiten Ziele voraus, sondern nur den Wunsch nach bestimmten Grundgiitern, nach Dingen, die man verniinftigerweise haben
michte, gleichgiiltig was man sonst fiir Wiinsche hat. Im Rabmen der menschlichen Natur gehirt also der Wunsch nach ibnen um
Verniinftigsein.” Ebd., S. 285 — 286.

465 Ein Kritikpunkt, der sich jedoch bei nahezu simtlichen prozeduralen Entscheidungstheorien formulieren ldsst,
bildet die omniprisente Gefahr, Entscheidungssituationen derart zu konstruieren, dass das Resultat mit den subjekti-
ven Gerechtigkeitsvorstellungen des theoretischen Konzepts tibereinstimmen und somit das Ergebnis quasi prajudi-
ziert wird. Die Bedingungen in der Ausgangssituation des ,,v¢i/ of ignorance™ und dessen egalitir-staatliche Implikatio-
nen haben ihm vor allem die Kritik der liberalen Theoretikerfamilie eingebracht. Vgl. diesbeziiglich schon die sehr
frihe Kritik von Robert Nogick (1978), S. 170 — 173.

46 Vol. Krause/ Malowitz (1998), S. 60.

467 Rawls (1998), S. 11.
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anfangs geeinigt hat. Unser sozialer Zustand ist gerecht, wenn er so ist, daf§ wir in dieser Folge hypothetische Uberein-
kiinfle dasjenige allgemeine System von Regeln vereinbart hatten, das unsere soziale Ordnung ausmacht. 468

Mindestens genauso wichtig wie das Prinzip der Gerechtigkeit ist bei Rawls der Grundsatz
bzw. das spiter noch eingehender zu behandelnde Prinzip der Fairness.*® Innerhalb eines politischen
Systems oder einer Rechtsordnung sollen dabei alle — und nicht blof3 einige wenige — profitieren kén-
nen. Die individuelle Ausgangsposition soll dabei fair sein, niemandem a priori einen ungebithrenden
Vorteil einrdumen, aber auch alle in kohirenter Weise an der Aufteilung der anfallenden Lasten mit-
einbeziehen.

Wie kann dies jedoch in zufriedenstellender Weise gelingen? Welche normativen Grundprinzi-
pien erweisen sich unter dem beschriebenen fairen Urzustand als praktikabel und konsensfihig? Und
wie ldsst sich ein valider Interessenausgleich zwischen den bereits im vorvertraglichen Urzustand
vorhandenen wohliiberlegten Urteilen der Einzelnen und den vertraglichen Grundsitzen der Gerech-
tigkeit erzielen. Rawls’ argumentativer Ausweg aus dem vorhandenen Dilemma besteht dabei in den

prominenten zwei von ihm konzipierten elementaren Gerechtigkeitsprinzipien.*”0

468 Ebd. (1998), S. 13.

469 Vel IV.1.2..

470 Die beiden von Rawls vertretenen Formen der Gerechtigkeit kénnen zum einen auch als Bedurfnis- (1. Prinzip)
und zum anderen auch als Chancengleichheit (2. Prinzip) interpretiert und charakterisiert werden. Die Bedurfnis-
gleichheit soll priventiv vor radikaler Deprivation als auch vor Massenverelendung innerhalb der gesellschaftlichen
Strukturen bewahren. Diese Form der Gerechtigkeit wird sogar von den radikalsten unter den Egalitaristen nicht in
Abrede gestellt. Die gesellschaftliche Realisierung dieser Bedtrfnisgerechtigkeit ist auch die dringende Voraussetzung
fir die Chancengleichheit. Effektiv verstandene Chancengleichheit erschopft sich aber nicht in bloBer formalistischer
Rechtsgleichheit. Sie muss dartber hinaus den moglichst gleichen Zugang an sozialen Giitern und Dienstleistungen,
aber auch an prestigetrichtigen und entscheidungsrelevanten Amtern und Positionen eréffnen. Gesellschaftspenet-
rierende Diskriminierungen und Ungerechtigkeiten erfordern hingegen eine substantielle Chancengleichheit, die von
Zeit zu Zeit eine tberkompensative Férderung zur Nivellierung gesellschaftlicher Ungleichheiten zur Folge haben
kann. Vgl. insbesondere die interessante Analyse der beiden Rawls’schen Gerechtigkeitsprinzipien und deren empiri-
schen Anwendungsméglichkeiten bei Ladwig (2000), S. 146 — 209.
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,,Das erste (Prinzip) erfordert
Gleichheit in der Zuteilung von
grundlegenden Rechten und Pflich-
ten, wihrend das zweite bestimmt,
daf} soziale und 6konomische
Ungleichheiten nur dann gerecht
sind, wenn sie in ausgleichenden
Vorteilen fiir jedermann, insbeson-
dere fiir die am schlechtesten gestell-
ten Mitglieder der Gesellschaft,
resultieren.” (S. 15)

Prinzip der gleichen
(Grund-) Freiheiten
,,Jede Person soll ein gleiches
Recht auf das umfassende Ge-
samtsystem gleicher Grundfreihei-
ten haben, das mit einem entspre-
chenden System der Freiheit fiir
alle vereinbar ist.” (S. 60)

Das Differenzprinzip
,,Soziale und 6konomische Un-
gleichheiten sollen so beschaffen
sein, daf3 sie zum gréfiten Vorteil
der am schlechtesten Gestellten
sind, und an Amter und Stellun-
gen gekniipft sind, die allen offen
stehen unter den Bedingungen
fairer Chancengleichheit.“ (S. 83)

Abb. 15: Die zwei Prinzipien der Gerechtigkeit nach John Rawls (1998)

Das Prinzip der gleichen (Grund-)Freiheiten basiert auf den Grundgedanken eines liberalen, an
den Primissen der Grundrechte orientierten Verfassungsstaates und inkludiert dabei simtliche
Grundfreiheiten, die jedermann fiir eine (beschwerde-)freie Lebensweise als selbstverstindlich erach-
tet. Ohne dem Anspruch auf Vollstindigkeit gentige leisten zu kénnen, seien hier demonstrativ einige
der von Rawls genannten Grundfreiheiten aufgelistet:

e aktives und passives Wahlrecht;

e Rede- und Versammlungsfreiheit;

o  Glaubens- und Gewissensfreiheit;

e Schutz vor willkiirlichen Verhaftungen;
e Recht auf personliches Eigentum, u.s.w..

Nach Auffassung von Rawls miissen alle Freiheiten gleich sein, denn es ist evident, dass alle
Biirger innerhalb einer Gesellschaft die gleichen Grundfreiheiten besitzen. Diese Grundfreiheiten
werden von Rawls als fundamental und indisponibel apostrophiert, da sie ginzlich den voluntativen
Handlungsspielriumen der Tagespolitik entzogen sein sollen. Von dieser unverbriichlichen Basis aus

lisst sich im Weiteren auch tiber daran anschlieBende Verteilungsproblematiken debattieren.
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Dieses institutionell-rechtlich erste Prinzip der Gerechtigkeit mutet ebenso klar wie logisch an.
GroBeres Diskussionspotential eréffnet vielmehr die sozio6konomische Dimension des zweiten Ge-
rechtigkeitsprinzips, des Differenzprinzips. Zwar formuliert und postuliert Rawls hierbei nochmals
die Leitmaxime der fairen Chancengleichheit, derzufolge jedes Individuum die gleiche Chance haben
muss, vorteilhafte Positionen innerhalb einer Gesellschaft bekleiden zu kénnen. Jedoch wird inner-
halb dieses Prinzips eine Differenzierung an Reichtum, Einfluss und Macht zugelassen, solange diese
Ungleichheiten gerechtfertigt werden konnen. Dies gelingt aber regelmillig nur dann, wenn 6konomi-
sche und soziale Ungleichheiten zum groBtmoglichen Vorteil der am wenigsten begiinstigten Gesell-
schaftsmitglieder wirken.*”!

Dies klingt ex ante durchaus sehr wiinschenswert, verbleibt aber in seiner Idee vorerst ein Abs-
traktum. Rawls exemplifiziert jedoch in seiner Abhandlung tber das Differenzprinzip anhand einiger
Beispiele; er versucht unter anderem die Legitimitit der kapitalistischen Wirtschaftsordnung anhand
einer getroffenen Annahmen zu erklaren: ,,Jene, die in einer anf Privatantonomie basierenden Demokratie ur
Unternebmerklasse gebiren, haben bessere Aussichten als jene, die in der Klasse der ungelernten Arbeiter beginnen.
[-..] Was kann dann maiglicherweise diese Art von anfanglicher Ungleichbeit der Lebensaussichten rechtfertigen? Ge-
mdf§ dem Differenzprinzip ist die Ungleichbeit der Erwartungen nur dann gu rechtfertigen, wenn sie um 1 orteil des
typischen ungelernten Arbeiters ist. Die Ungleichbeit der Erwartungen ist nur dann 3uldssig, wenn eine 1 ermindernng
dieser Ungleichheiten die Arbeiterklasse noch schlechter stellen wiirde. 4™

Das Differenzprinzip dient somit primir zur Abgrenzung der Rawls’schen Theorie gegeniiber
dem Ultilitarismus. Fasst man wie Rawls Gerechtigkeit als Fairness auf*3, so kann den Nutzenerwi-
gungen der utilitaristischen Theorien, welche sich der Maximierung des Allgemeinnutzens verschrie-
ben haben, wahrlich wenig abgewonnen werden. Nach Rawls muss jedes Mitglied der Gesellschaft
den basalen Grundsitzen der Gerechtigkeit auch unter dem Gesichtspunkt des eigenen Wohlerge-
hens rational zustimmen konnen. Diese an das 6konomische Pareto-Prinzip angelehnte These be-
riicksichtigt ebenfalls das Kriterium der Effizienz. Niemand kann nidmlich aus dem Blickwinkel des
eigenen Wohlergehens ineffizienten Institutionen zustimmen. In weiterer Folge beschiftigt sich
Rawls mit der Frage nach der Praktikabilitit dieses Prinzips im Kontext mit der Ausgestaltung konsti-
tutioneller Demokratien. Wirtschaftliche Effizienz scheint fiir eine optimale Funktionsweise nimlich

freie Mirkte zu bendtigen. Freie Mirkte jedoch entwickeln in den seltensten Fillen Garantien, damit

471 Hieraus ergeben sich zwei Konsequenzen: Zum ersten gelten die individuellen Freiheitsrechte als immanente
Schranken bei der Maximierung des gesamtgesellschaftlichen Allgemeinwohls. Zweitens darf vom strikten sozialen
Egalitarismus immer nur dann abgewichen werden, wenn dadurch keine Person benachteiligt wird. Dies gelingt aber
stets nur dann, wenn garantiert werden kann, dass durch die existierenden Ungleichheiten und den davon zu erwar-
tenden Aussichten primir die in einer Gesellschaft am schlechtgestelltesten profitieren.

472 Rawls (1998), S. 78.

473 Was vor allem in seinem spiteren Werk deutlich erkennbar wird. Rawls selbst hat ndmlich nach der Publikation
seines wohl berithmtesten Werkes nicht aufgehort, sich mit dieser Thematik auseinanderzusetzen. Er hat seine
Grundannahmen in seinem spiteren Schaffen immer wieder konkretisiert, dann wieder revidiert und erweitert. Seine
spiteren Arbeiten setzen sich mit der Frage eingehend auseinander, welche speziellen Merkmale eine Konzeption der
Gerechtigkeit aufzuweisen hat, um als praktikable Argumentationsgrundlage innerhalb von pluralistischen Gesell-
schaften dienen zu kénnen — insofern ein indirekte Replik auf die breit vorgetragene Kritik.
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die durch sie entstehenden Ungleichheiten auch jeden zugute kommen kénnen. Um dies jedoch ga-
rantieren zu kénnen, postuliert Rawls ein Institutionengefiige, welches auf der einen Seite die Freiheit
der Mirkte garantieren soll und andererseits Ma3nahmen etabliert, welche zu einer Redistribution im
Sinne des Differenzprinzips fithrt.#7* Ob diese freien Mirkte durch kapitalistische oder sozialistische
Wirtschaftssysteme erreicht werden kénnen, lisst Rawls in seinen Werken jedoch unbeantwortet.7>

Zieht man nunmehr einen Vergleich zwischen den beiden Prinzipien, so sticht dem Leser
sofort die von Rawls angedachte Priferenzierung ins Auge. Demzufolge besitzt das Prinzip der
(Grund-)Freiheiten strikten Vorrang gegeniiber dem Differenzprinzip, da Restriktionen der
personlichen Freiheit niemals durch Verbesserung derselben im sozialen und wirtschaftlichen Bereich
gerechtfertigt werden kénnen. Die Annahme kann allerdings auch als eine dezidierte Absage an das
utilitaristische Nutzenmaximierungsprinzip verstanden werden, da sich der Nutzen im Urzustand
mangels valider Informationen und Positionen nicht berechnen lisst. Dariiber hinaus verletzt die
Nutzenmaximierung  regelmiBig das  Gerechtigkeitsaxiom, wenn politische Grundrechte
eingeschrinkt werden, um in einer utilitaristischen Konzeption 6konomisch das gesellschaftliche
Wohlergehen der Gesamtheit zu férdern. Rawls bringt diese Abrechnung mit dem Nutzenprimat mit
folgendem Appell auf den Punkt: ,,Wir sollen beim Nutzenprinzip die grofseren Vorteile anderer als hinreichende
Begriindung anseben fiir niedrige Erwartungen iiber unser ganzes Leben hin. Dies ist sicherlich ein extremes
Verlangen. In der Tat, wenn die Gesellschaft anfgefasst wird als ein System der Zusammenarbeit, entworfen um das
Wobl ibrer Mitglieder zu fordern, so erscheint es recht unglanbwiirdig, daf von einigen Biirgern erwartet wird, daf sie
schlechtere 1ebensanssichten um anderer willen akzeptieren. |[...] Die Parteien begreifen, dafs es hiochst unklug wire,
Prinzipien zu wiblen, die derart extreme Konsequenzen haben konnen, daff sie diese in der Praxis nicht akzeptieren
kdnnten. Sie wiirden das Nutzenprinzip verwerfen und die realistischere ldee aufnehmen, die soziale Ordnung nach
einem Prinzip des wechselseitigen 1 orteils 3u gestalten. 476

Diese beiden Gerechtigkeitsgrundsitze bilden sicherlich den Kern der Rawls’schen Gerechtig-
keitskonzeption. Im Zentrum seiner Annahmen steht dabei eine Perzeption des Verteilungsgerechtig-
keitsparadigmas. Nach Rawls miissen innerhalb einer Gesellschaft nimlich nicht nur 6konomische
Giter wie Einkommen oder Vermégen, sondern auch liberale Freiheiten und Rechte zur Verteilung
kommen. Durch die Ausgestaltung von staatlichen Institutionen wird auch eine organisatorische Ver-
teilungsstruktur fir diese Giiter festgesetzt. Sollen nun in letzter Konsequenz die Verteilung dieser
Giiter dem Paradigma der Gerechtigkeit gentigen, so miissen bereits die agierenden Institutionen den
dargelegten Gerechtigkeitsgrundsitzen gentigen. Die Rawls’sche Theorie verfolgt insofern zwei Ziel-

vorstellungen. Zu allererst soll sie als ein Bewertungsmal3stab fiir die Beurteilung gesellschaftlicher

474 Rawls nennt als einer dieser Mechanismen das Steuerrecht.
415 Vgl. Horn/ Scarano (2002), S. 338.
476 Rawls (1998), S. 178.
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Institutionen fungieren. Daneben halt sie aber auch Handlungsimplikationen parat, indem sie Anfor-
derungen an einzelne Biirger wie auch an deren Handlungen stellt.”?

Weit weniger bekannt, jedoch ebenfalls ein nicht unmaligeblicher Bestandteil der Rawls’schen
Gerechtigkeitstheorie, ist die konkrete normative Realisierung von Gerechtigkeit in einem Vierstu-
fenmodell. Ausgehend von der ersten Stufe, den eben dargetanenen Gerechtigkeitsprinzipien, gilt
Gerechtigkeit auch als Orientierungsindikator fiir die Verfassungsgesetzgebung, die allgemeine Ge-
setzgebung sowie fiir die Gesetzesanwendung. Im Gegensatz zu den ausfihtlich und im Detail er6r-
terten Gerechtigkeitsprinzipien, sind jedoch die weiteren konsequentiellen Stufen nur vage angedeu-
tet.’8 Im Rahmen des Vierstufenmodells ortet Rawls durchaus die Méglichkeit, dass die Verfassungs-
gesetzgebung, die einfache Gesetzgebung und auch die Gesetzesanwendung gerecht sein kénnen,

wenn sie nur den von den Vorstufen vorskizzierten Gerechtigkeitsrahmen einhalten:479:480

Die zwei Prinzipien der Gerechtigkeit
von Rawls
Schleier des Nichtwissens

Verfassungsgesetzgebung
Aufgabe der Parteien

Fur die Verfassungsgesetzgebung notwendigen Kenntnisse

der Geographie, Technologie und Okonomie

Einfache Gesetzgebung

Aufgabe der davon betroffenen sozialen Entititen
Kenntnis allgemeiner gesellschaftlicher Strukturen sowie

akkumulierter komprimierter gesellschaftlicher Interessenlagen

Gesetzesanwendung
Staatsadministration und Gerichtsbarkeit
Vollstindige Liftung des Schleiers des Nichtwis-
sens

Abb. 16: Das Vierstufenmodell zur normativen Implementierung von Gerechtigkeit nach John Rawls

Es ist nach Rawls allerdings nicht moglich, in der Logik des Vierstufenmodells eine Stufe zu

tberspringen. Weist demnach bereits die Verfassungsgesetzgebung Grundziige von Ungerechtigkei-

477 Vgl. Horn/ Searano (2002), S. 337.

478 Dies primir um den universellen Charakter seiner Theotie nicht zu gefihrden.

479 Vel. Rawls (1998), S. 223 — 229.

480 Gewisse Parallelen zum Merkel’schen Stufenbau der Rechtsordnung sind uniibersehbar. Vgl. nidher zum Stufen-
bau Merk/ (1923).
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ten auf, so konnen diese im Rahmen der Gesetzesanwendung auch nicht mehr kompensiert werden.
Dennoch influenzieren diese Stufen sich natirlich gegenseitig. So kénnen bereits in der Verfassungs-
gesetzgebung antizipierte Probleme der Gesetzesanwendung mitberticksichtigt werden. Insgesamt ist
es weiters interessant, dass von Rawls nur die Prinzipien der Gerechtigkeit einer genaueren Analyse
unterzogen werden. Die weiteren den Schleier des Nichtwissens sukzessive liftenden Schritte werden
hingegen nur duferst vage umrissen.!

Transformiert man das Substrat der Rawls’schen Aussagen in die Praxis moderner
Demokratien, so impliziert Rawls im Rahmen seiner Theorie, dass jegliche legislativen und exekutiven
Titigkeiten derart konzipiert werden sollten, damit ein angemessenes soziales Minimum fiir jedes
Mitglied der Gesellschaft auch garantiert werden koénne. Dieses soziale Minimum ist jedoch
keinesfalls gleichzusetzen mit der heutzutage gefiihrten Debatte rund um die Mindest- bzw.
Grundsicherung. Das von Rawls im Rahmen des Differenzprinzips geforderte soziale Minimum geht
dartiber hinaus. Im Rahmen des Differenzprinzips erfihrt das soziale Minimum erst dann seine
winschenswerte Realisierung, wenn die staatlich gesetzten Akte dem gesellschaftlich am wenig
Begiinstigten auf lange Sicht zum Vorteil gereichen. Diese oberste Maxime kennt ihrerseits nur zwei
Restriktionen. Zum einen gilt die gro3tmogliche Besserstellung des sozial Benachteiligten nur, solange
der Staat die (Grund-)Freiheiten und Chancengleichheiten fiir alle garantieren kann. Zum anderen
muss mit Ricksicht auf zukinftige Generationen generell sparsam und nachhaltig mit den zur
Verfiigung stehenden Ressourcen umgegangen werden, um damit die Gerechtigkeit innerhalb der
Gesellschaft aufrecht erhalten zu kénnen.*2

In den 1960er Jahren trat ein neues gesellschaftspolitisches Phinomen auf, welches Rawls
ebenfalls in ein theoretisches Konzept kleidete. ,,Zzviler Ungeborsam'* zielt unter der Inkaufnahme von
dezidierten Gesetzesverstoen auf eine Anderung sowohl von Recht, als auch von Politik ab, wenn
alle rechtskonformen Handlungsoptionen bereits ausgeschopft sind oder keine Aussicht auf Erfolg
versprechen.*> Rawls legitimiert den zivilen Ungehorsam allerdings nur unter den folgenden Voraus-

setzungen:
e sonstige prinzipielle Rechtsloyalitit der Protagonisten;
e allgemeine Gewaltlosigkeit des Handelns und

e keine evidente Gefihrdung des allgemeinen Rechtsfriedens.
Jemand der zivilen Ungehorsam ausiibt, sollte auch stets bereit sein, die Repressalien und die

rechtlichen Konsequenzen fiir sein Handeln in Kauf zu nehmen. Wenn man aber nach Rawls das edle

481 Vol. Tschentscher (1999), S. 204.

482 Vgl. Horn/ Scarano (2002), S. 337.

483 Beispiele wiren u.a. illegale Demonstrationen gegen Kraftwerksbauten oder den Transport von Atommiill, Beset-
zungen von Landebahnen als Protest gegen den Fluglirm oder weitere Flughafenexpansionen oder ein selbststindig
verlingerter Aufenthalt trotz abschligigen Asylbescheids.
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Ziel gerechtere Verhiltnisse zu schaffen, ernsthaft anstrebt, dann gilt aus seiner Sicht der zivile Unge-
horsam als legitimiert. 54485

Im Detail liest sich die Rawls’sche Theorie der Gerechtigkeit oft wie eine komplexe Abhand-
lung. Alle Uberlegungen des Staatstheoretikers oszillieren dabei zwischen seinen Annahmen zum
Urzustand und den daraus abgeleiteten Gerechtigkeitsprinzipien. Schwierigkeiten bereiten in der Pra-
xis vor allem die Konfliktszenarien zwischen zwei (Grund-)Freiheiten innerhalb des ersten Prinzips
(zum Beispiel Konflikt zwischen Religions- und Meinungsfreiheit) sowie Standort- und Verhaltnisfra-

gen zwischen den beiden Prinzipien.

I11.6.3. Robert Nozicks (neo-)liberale Antwort auf die Rawls’sche Gerechtigkeitstheorie

Weit weniger prominent als John Rawls, jedoch fiir die politische Gerechtigkeitstheorie kei-
neswegs unbedeutender, ist die liberale Theorie von Robert Nozick, der einen komplett kontriren
Zugang zur Verteilungsgerechtigkeit artikulierte.

Wihrend man bei Rawls eine gewisse Affinitit zur Sozialstaatlichkeit keineswegs in Abrede
stellen kann, zihlt sich Nozick selbst zur Gruppe der sog. Libertarier, die fiir einen umfassenden
Marktliberalismus eintreten. In einem Kapitel tber Verteilungsgerechtigkeit im Rahmen seines Bu-
ches ,,Anarchy, State and Utopia““*%¢ argumentiert Nozick eine stringente Gegenthese zur Rawls’schen
Gerechtigkeitskonzeption. Was bei Rawls Grundlage und Fundament fir die Bildung einer gerechten
Gesellschaft ist, sieht sich bei Nozick einer veritablen und fundamentalen Kritik ausgesetzt: die Sozi-
alstaatlichkeit. Die Aufgabe eines Staates siecht Nozick dabei nicht so sehr in der Gewihtleistung von
okonomischen und sozialen Mindeststandards, sondern eher in der Sicherstellung der individuellen
Grundfreiheiten. Der Staat erfihrt hierbei in Rolle und Funktion eine drastische Reduktion; er ver-
kommt zum viel zitierten Nachtwichter. Dieses reduzierte Verstindnis auf einen Staat, der sich samt-
licher Verwaltungsaufgaben entledigt und sich dem Primat des uneingeschrinkten Marktes und des-
sen Kriftespiels unterwirft, ist so neu jedoch nicht. Im Anschluss an die kontraktualistischen Ansich-

ten John Lockes*7 ist die primirste Aufgabe eines Staates darin gelegen, sich auf den Schutz von Le-

484 Vgl. Rawls (1998), S. 405.

45 Aus der Sicht des Verfassungsrechts kann keinesfalls von einem Recht zur Austibung passiven gesellschaftlichen
Widerstands gesprochen werden. Verfassungsrechtlich gewihrleistet sind vielmehrt eine gewisse Art und Weise der
Grundrechtsaustiibung, wie beispielsweise der Meinungs- und Versammlungsfreiheit, die dabei streng gepriiften Vor-
aussetzungen und vor allem dem VerhiltnismaBigkeitsprinzip unterliegt. Ob man nun unter Berticksichtigung all
dieser Umstinde noch von einem Widerstandsrecht sprechen kann, ist freilich mehr als fraglich. Vgl. Dreer (1985), S.
126.

486 Erschienen im Original im Jahr 1974,

47 Die normative Ideengeschichte konnte John Locke mit seinen ,, Two Treatise of Government (1690) entscheidend
weiterentwickeln, indem er erstmals die Grundrechtsidee auf das Fundament des Vernunftrechts der Aufklirung
stellte, und somit in den rechtphilosophischen Diskurs implementierte. Bei Locke sind es vor allen Dingen zwei
Grundrechte, die sich als unverbriichlich und unverduBerlich erweisen, nimlich das Eigentum und die Freiheit. Beide
gerieren sich als vorstaatliche Rechte, auf die ein Mensch nicht verzichten und somit auch im Rahmen eines Gesell-
schaftsvertrages nicht preisgeben kann. Vgl. dazu Ucakar/ Gschieg/ (2010), S. 219 — 220.
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ben und Figentum seiner Biirger zu beschrinken, da jedwede andere interventionistische Redistribu-
tion von anderen sozialen Giitern ein eindeutiger Verstof3 gegen die individuelle Freiheit der Birger
sowie eine massive Verletzung des uneingeschrinkten Figentumsrechts bedeuten wiirde.#58

Ausgehend vom Naturzustand in dem das Recht auf Leben, Gesundheit, Freiheit und Eigen-
tum als vorpolitische, unantastbare Rechte garantiert sind, konzipiert er also einen Staatsentwurf, dem
simtliche redistributiven Elemente fremd sind.#° Individuen, welche im Naturzustand leben, schlie-
Ben sich zunichst primir aus Erwigungen des Rechtsschutzes und zur Abwendung von aullen an
diese herangetragenen Repressionen in sog. Schutzvereinigungen zusammen, in denen jeder das not-
wendige Ubel des gemeinschaftlichen Gewaltmonopols akzeptiert. Nachdem Zusammenschluss meh-
rerer solcher Schutzvereinigungen kommt es 4 la longue zu einem Paradoxon. Der zunichst nach
innen gerichtete Schutz erhilt AuBenwirksamkeit. Denn diejenigen, die diesen Schutzvereinigungen
nicht angehéren, erhalten aus Griinden der moralischen Rechtfertigung und im weitesten Sinne auch
der Gerechtigkeit, einen dquivalenten Rechtsschutz. Durch die Expansion dieser Kooperationen zwi-
schen den Schutzvereinigungen entwickelt sich nach und nach ein Minimalstaat (winimal state), der
aber auch die wohlfahrtsstaatliche Fursorge fiir Bedurftige und Mittelose nicht vernachlissigt, wo-
durch auch fiir das gemeinsame Sicherheits- und Schutzinteresse eine minimale Ausprigung der Um-
verteilung initiiert und angeregt wird.+0

Dieser eben skizzierte Legitimationsschritt gilt wie gesagt nur fiir die elementarsten Freiheits-
und Grundrechte, die eben zur Konservierung der gesamtstaatlichen Sicherheit und Ordnung, einem
umfangreichen Schutz unterliegen sollen. Keinesfalls gilt aber dieser rudimentire Umverteilungsge-
danke fiir Besitz- und Eigentumsverhiltnisse. Eine Umverteilung hievon gilt bei Nozick nur dann als
gerechtfertigt und hinnehmbar, wenn dieser Anspruch auf Eigentumswerte auf einer gerechten An-
eignung bzw. einem gerechten Transfer beruht. Als dritter und etwas inkonsistent anmutender Aspekt
gilt eine Berichtigungskomponente (auch eine Art korrektiver Gerechtigkeit), die urspriinglich histo-
tisch entstandene Ungerechtigkeiten bei Aneignung und Ubertragung kompensieren méchte. Unter
Berichtigung darf allerdings unter keinen Umstinden eine allumfassende Redistribution verstanden
werden.#! Sozialstaatliche Redistribution verletzt nach der Ansicht Nozicks das individuelle Eigen-
tum an Giitern und kann daher keinesfalls gerechtfertigt und schon gar nicht Recht sein. Giiter kén-

nen aufgrund unterschiedlicher Begabungen und Talente erzeugt und produziert werden, die auch die

488 Nozick stellt die Frage nach Gerechtigkeit vor dem Hintergrund eines historischen Kontextes. Ist der urspriingli-
che Akt der Besitzakquisition gerecht, so gilt dies auch fiir dessen weiteres Schicksal. Vgl. Ladwig (2011), S. 154 —
155.

489 In einem spiteren Werk relativiert Nozick die von ihm aufgestellten Thesen doch einigermalien. Dennoch erlang-
ten im rechtstheoretischen Diskurs nur seine absolutistischen Thesen hohen Bekanntheitsgrads. Vgl. hierzu Nogick
(1989), S. 286 — 292.

490 Vel. Nozick (1978), S. 20 — 27.

41 Das Element der Berichtigung wirkt in der Theorie von Nozick als Fremdkérper. Dies ist auch der Grund, warum
er Berichtigung des Ofteren erwihnt, jedoch niemals genauer definiert oder gar systematisch analysiert. So erblickt er
in der Berichtigung den Ausgleich fiir historisch ungerechte Besitzverhiltnisse, die beispielsweise durch Unterjo-
chung, Versklavung, Betrug oder andere den Wettbewerb tangierende Malversationen verursacht worden sein kénn-
ten. Vgl. diesbeziiglich unter anderem Barzh (2008), S. 31.
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Anspriche daran zu begriinden vermdgen. Zusammenfassend hilt Nozick daher jede prima vista
noch so ungerecht erscheinende Besitzverteilung als gerecht, solange sie die Regeln gerechter Aneig-
nung und Ubertragung nicht in violentem AusmalGe verletzt.42

Aus der Logik dieser Staatskonzeption heraus, sind lediglich zwei Formen von Ungerechtigkei-
ten Gberhaupt denkmdoglich: Die ungerechte, weil titellose, Aneignung von Besitz sowie eine unge-
rechtfertigter Ubertragung desselben. Jede dariiber hinausgehende Definition von Gerechtigkeit birgt
die omniprisente Gefahr einer unzuldssigen Intervention des gesellschaftlichen Lebens sowie einer
Entmundigung des Biirgers durch den Staat in sich: ,,Jede guldssige 1 erteilung wiirde in eine unzuldssige
dibergeben, indem die Menschen anf verschiedene Weise frezwillig handeln; etwa indem sie Giiter und Dienstleistungen
unter einander tanschen, oder in dem sie andere Gegenstinde iibertragen, auf die sie unter der zuldssigen 1V erteilung
einen Anspruch haben. Wenn man eine gerechte 1 erteilung anfrechterhalten will, mufS man entweder die Menschen
standig davon abhalten, Giiter nach ihrem Willen zu iibertragen, oder man mufs standig (oder in Abstanden) Men-
schen Giiter wegnebmen, die ibnen andere aus irgendwelchen Griinden iibertragen haben. 493

Wie ist es nun um das Theorem der Gerechtigkeit bei Robert Nozick bestellt? Gerechtigkeit
erweist sich bei thm als eine Art Anspruchshaltung. Dabei differenziert Nozick zwischen historisch
begriindbarer Gerechtigkeit und den von ihm so titulierten ,,strukturierten Grundsatzen. Letztere sind
zumeist ahistorisch und folgen Primissen wie Gleichheit und Bedurftigkeit. Erstere hingegen basieren
auf in der Vergangenheit entstandenen Ansprichen. Nur wer sich einmal die historischen Handlun-
gen und Ereignisse vergegenwirtigt hat, kann letztlich auch bestimmen, worauf sich ein gerechtfertig-
ter Anspruch beziehen darf. Dabei ordnet Nozick dem Privatrecht einen héheren Stellenwert als dem
offentlichen Recht zu. Objekte, welche durch Kauf, Tausch oder Schenkung erworben wurden, wer-
den zunichst einmal der Einflusssphire des Staates entzogen. Kommt es nun zur Besteuerung bzw.
zur Umverteilung, so ist dies letztlich ein Ausfluss von staatlicher Zwangsgewalt, die nach Nozick
immer einer genau definierten bzw. prizisen Rechtfertigung bedarf. Es liegt somit am Staat, Rahmen-
bedingungen aufzustellen, damit der Einzelne die individuellen Freiheiten auch ausiiben kann. Geht
der Eingriff tiber die genau definierten Mal3stibe hinaus, so wird dies zu einem unzulissigen Verstof3
gegen die individuelle Freiheit und damit auch zu einem Verstof3 gegen die Gerechtigkeit selbst.4+

Auch wenn dieser Theorieansatz sicherlich extreme und absolute Tendenzen aufweist, so leug-
net er dennoch nicht gewisse der menschlichen Disposition entzogene vorpositive Rechte und ein
daraus abgeleitetes wechselseitiges Schiadigungsverbot. Die Menschen versammeln sich dabei unter
der Primisse vorteilbehafteter Nutzenmaximierungsiiberlegungen, da sie ansonsten der omniprisen-
ten Gefihrdung einer schutzlosen Giiterzuordnung ausgeliefert wiren. Der Staat als minimalistischer
Nachtwichter vermag es aber nicht die Umverteilung sozialer Giiter effektiv sicherzustellen und

eventuell existente Ungerechtigkeiten, die prima vista im Verborgenen ihr Dasein fristen, selbstkri-

492 Zusammenfassend dazu Tschentscher (1999), S. 184 — 185.
493 Nozick (1978), S. 154.
94 Val. Horn/ Scarano (2002), S. 342 — 343.

140



tisch zu hinterfragen, sondern nur denjenigen Giitern Schutz zu bieten, die in die Schutzgemeinschaft
eingebracht wurden.

So different die inhaltliche Konzeption zwischen Rawls und Nozick auf den ersten Blick auch
erscheinen mag, so dhnlich erweisen sich jedoch deren Ausgangsiiberlegungen. Beide sind Kontraktu-
alisten und fundieren ihre theoretischen Ansitze auf der Konstruktion eines Gesellschaftsvertrages.
Wihrend bei Rawls die Freiheitsrechte durch einen Vertrag konstituiert werden, sind sie bei Nozick
von Beginn an existent und miissen durch den Vertrag lediglich wirksam garantiert und durchgesetzt

werden. 49

I11.6.4. Michael Walzers Sphiren der Gerechtigkeit*?

Rund eine Dekade nach dem Rawls’schen Versuch, Gerechtigkeit in ein theoretisches Konzept
zu fassen, konzipierte der amerikanische Rechtstheoretiker Michael Walzer im Jahre 1983 seine Sphi-
rentheorie der Gerechtigkeit (im englischen Original: ,,Spheres of Justice). 4% Das Werk ,,Sphdren der
Gerechtigkeif*, die als replizierende Herausforderung an die Rawls’sche Gerechtigkeitskonzeption auf-
gefasst wurde”, war fiir Walzer Fluch und Segen zugleich. Zum einen beschied sie ihm zwar enor-
mes kurzfristiges Interesse, zum anderen litt jedoch der Blick auf das Walzer’sche Gesamtwerk erheb-
lich. Die publizistische Attraktivitit ging dabei auf die Kosten der Anerkennung seines Gesamtwer-
kes.500

Walzer steht bei der Artikulation seiner Thesen ganz in der Tradition des Kommunitarismus;
einem Theorieansatz, der die vielschichtige Bedeutung des Begriffs Gemeinschaft in besonderem
Ausmal hervorhebt. In dieser kommunitaristischen Tradition der Interpretation der Gesellschaft liegt
auch der augenscheinlich gréfite Differenzierungspunkt zu John Rawls. Letztgenannter — so die Kritik
Walzers — abstrahiere in seiner Theorie der Gerechtigkeit zu sehr und vernachlissige im gleichen
Atemzug die historisch-kulturell gewachsenen Traditionen innerhalb bestimmter Gesellschafts- und
Lebensformen. Nicht die naturgegebene Rationalitit des Einzelnen ist dabei das entscheidende Krite-

rium, sondern vielmehr die Einbettung von Individuen, Rechten, Normen und Institutionen in ge-

495 Nozick differenziert im Weiteren zwischen den von ihm prifetierten und soeben umrissenen Minimalstaat und
dem sog. Ultraminimalstaat, der Privatjustiz gestattet und einzig und alleine — nach der Diktion Nozicks — seine
»Kunden schiitzt. Vgl. hierzu naher Knol/ (2008), S. 84 — 85.

496 Vgl. Horn/ Scarano (2002), S. 342. Obzwart sowohl bei Rawls als auch bei Nozick die Theotien rund um das Thema
Freiheit aufgebaut sind, gelangen sie dennoch zu sehr unterschiedlichen Gesellschaftsentwiirfen, was wiederum die
wichtige Bedeutung einer genauen Bergriffdefinitionen unterstreicht.

47 Dieses Kapitel folgt den Betrachtungen, die der Autor bereits im Rahmen einer Publikation (Ucakar/ Gschieg/
(2010), S. 236 — 240) angestellt hat. Diese wurden jedoch im Hinblick auf die zu beantwortenden Forschungsfragen
wesentlich erweitert und vertieft.

48 Tn der deutschen Ubersetzung im Jahr 1992 erschienen.

499 Walzers Kiritik an der universalistischen Gerechtigkeitstheotie eines John Rawls durchzieht sein gesamtes Opus.
Denn nach Walzer kann eine probate und effiziente Theorie von Gerechtigkeit immer nur auf die gleich darzustel-
lende Pluralitit von Gerechtigkeitsprinzipien rekurrieren, nicht jedoch — wie bei Rawls — auf lediglich ein singuldres
Verteilungsprinzip.

500 Vgl. Kranse/ Malowitz (1998), S. 11.
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meinschaftlich-erlebbare Kontexte, von der Familie bis hin zu politischen und kulturellen Gemein-
schaften. Obzwar die ,,Sphdren der Gerechtigkeit* von Michael Walzer als kritischer Reflex zur Rawl-
s’schen Theorie der Gerechtigkeit aufgefasst wurde, so basieren beide Theorien auf dhnlichen Grund-
annahmen. Ebenso wie bei Rawls befindet sich die gesamte Gesellschaft in einem Urzustand (original
position) hinter einem Schleier des Nichtwissens (vei/ of ignorance), hinter dem allen Mitgliedern der Ge-
sellschaft ihre Pridispositionen, wie die eigene soziale Stellung, Fihigkeiten und Begabungen, korper-
liche Physis oder Intelligenz wie auch das Wissen um wirtschaftliche und politische Strukturen, im
Verborgenen bleiben. Die dadurch geschaffene Gleichheit versetzt wiederum keinen in die Lage,
allgemein giiltige Verteilungsprinzipien zu entwerfen. Anders als die von Robert Nozicks artikulierten
Befiirchtungen, letztlich ein aus der Gleichheit resultierendes totalitires Staatsgebilde vorzufinden,
darf bei Walzer Gleichheit nicht als undurchdringlicher monolithischer Block aufgefasst werden.
Walzer versteht Gleichheit ganz im Sinne eines in der Gesellschaft immer existenten Pluralismus.
Eine wohlverstandene Gleichheit, so eine der zentralen Thesen der Walzer’schen Gerechtigkeitskon-
zeption, kann sich niemals in der Form von einfacher Gerechtigkeit erschépfen. Es wire demzufolge
viel zu naiv, einer Gesellschaft ein uniformes Gleichheitsverstindnis auferlegen zu wollen, in dem alle
tber die selben sozialen Giiter®! und Rechte verfiigen sollen. Das wire aus der Sicht Walzers illusio-
nir und ebenfalls ein falsch verstandenes Zerrbild des egalitiren Ideals. Im Sinne dieser zentralen
Uberlegungen stellt Walzer die alles entscheidende Frage nach einer Definition von Gleichheit, ,,wenn
man sie nicht beim Wort nehmen darf.>

Jede Gesellschaft priferiert und definiert dabei in konkreten Situationen unterschiedlicher Re-
levanz jeweils andere soziale Giiter (wie zum Beispiel Sicherheit, Geld oder politische Amter). Bei der
Behandlung von Verteilungsproblematiken sozialer Giiter muss dariiber hinaus noch deren sich édn-
dernder zeitlicher Einfluss mitberticksichtigt werden. Davon ausgehend ergeben sich mehrere plura-
listische Verteilungsverfahren, die, von historisch-kulturellen Einflissen bedingt, permanenten Be-
deutungstransformationen unterliegen. Walzer schlieBt nun daraus, dass die Gerechtigkeit von relati-
ven Bewertungsstandards abhingig zu machen ist und nicht mit der Annahme relativer individueller

Gleichheit erreicht werden kann.’% Denn die Verteilung sozialer Giiter kann niemals per se gerecht

501 Der Begriff des Gutes versteht es durch seine unbefriedigende Ubersetzung aus dem Englischen geradezu zu
Missverstindnissen einzuladen. Der Begriff darf keinesfalls gleichgesetzt werden mit einem Gut oder Gebrauchsge-
genstand von materiellem Wert, sondern es sind viel eher gesellschaftliche Leitlinien, in denen Individuen und die
Gemeinschaften ihre Identititen erhalten. Vgl. Krause/ Malowitz (1998), S. 66 -67.

S92 Walzer (1992a), S. 17.

503 Hierin manifestiert sich auch Michael Walzers strikte theoretische Abgrenzung zu den antiken Gerechtigkeitsthe-
orien, die er in einer unrealistisch beschriebenen und nicht darstellbaren Abstraktion begriindet sah, die regelmifig
die immanente Pluralitit von Gerechtigkeitsdiskursen verkannt hat. Vil. Ro#tleuthner (1994), S. 217.
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oder ungerecht sein; sie ist immer abhingig von aktuellen gesellschaftlichen Gegebenheiten und Be-
deutungen.504

Im Anschluss an diese Grundgedanken entwirft Walzer das System komplexer Gleichheit in
Abgrenzung zur einfachen Gleichheit, welche die egalitire Aufteilung simtlicher zur Verteilung ste-
henden Giiter fokussiert. Das wesentliche Manko der einfachen Gleichheit ist dabei, dass die egalitire
Aufteilung der Giiter nur von temporirem Bestand ist, da aufgrund individueller Fahigkeiten und
Fertigkeiten relativ rasch neue soziale Ungleichheiten entstehen wiirden. Dem konnte nur ein mit
grof3er autoritirer Machtfille ausgestatteter Staat entgegentreten, der sich jedoch wiederum als Keim-
zelle neuer politischer und sozialer Ungleichheiten erweisen wirde. Die Erfilllung komplexer Gerech-
tigkeitsstandards kann also nur dann gewihrleistet werden, wenn einzelne soziale Giiter innerhalb der
relevanten Verteilungssphiren von irrationalen und irrelevanten Entscheidungsgrundlagen befreit
werden kénnen. Das damit erzielte offene Distributionsprinzip findet seine zentrale Restriktion je-
doch in dem Prinzip der Sphirenautonomie. In Abkehr zur einfachen Gleichheit entwirft Walzer den
Begriff der komplexen Gleichheit. Zentraler Grundgedanke der komplexen Gleichheit liegt in der
Perzeption der des Menschen eigenen vorhandenen physischen, psychischen und materiellen Unter-
schiedlichkeiten begriindet, wobei aus dieser differenten Ausgangslage an Pridispositionen keine un-
gerechtfertigten Privilegien ableitbar gemacht werden sollen: ,,Was die Norn der komplexen Gleichbeit
verlangt, ist eine Gesellschaft in der diejenigen Menschen die mebr Geld, mebr Macht, oder mebr technisches Wissen
haben (und solche Menschen wird es immer geben), daran gebindert sind, sich alleine deswegen auch in den Besit von
Jedent anderen sozialen Gut u setzen. > Die komplexe Gleichheit determiniert demnach das Beziehungs-
geflecht zwischen Giitern und Verteilungssphiren, indem ,,die Position eines Biirgers in einer bestimmten
Sphdre oder hinsichtlich eines bestimmten Gutes nicht unterhoblt werden kann durch seine Stellung in einer anderen
Sphire oder hinsichtlich eines anderen Gutes.*>0

Dabei wird die aus der Gleichheit herausgearbeitete differenzierte Betrachtungsweise auch auf
die Abgrenzung verschiedenster gesellschaftlicher Handlungsspielrdaume projiziert, die er in seinem
Werk ,,Sphdren der Gerechtigkeif* von einem seiner Vorwerke ibernimmt. In der Abhandlung ,,I ibera-
lismus und die Kunst der Trennung behandelt er allerdings nicht nur diese Separation. Er geht dartiber
hinaus und ordnet den einzelnen Handlungsriumen kategoriespezifische Verteilungsregeln zu; die
Geburtstunde der anschlieend zu Berihmtheit gelangten Walzer’schen Distributionssphiren. Das

durch die Sphirenautonomie geprigte System der Giterverteilung wird demnach immer dann ver-

504 Die kommunitaristische Kritik richtete sich vor allem gegen den von Rawls angenommenen ,,Schleier des Nichtwis-
sens”. Die Kommunitaristen mokierten sich dabei tiber die ernsthafte Gefahr der Nivellierung von sozialen Unter-
schieden und Besonderheiten, wodurch ein verzerrtes Gesellschaftsbild abgebildet werden wiirde. Darin manifestiert
sich aus der Perspektive der Kommunitaristen auch das grundsitzliche Problem des Theorieansatzes des politischen
Liberalismus. Horn und Scarano fassen die kommunitaristische Kritik zu diesem Punkt wie folgt zusammen: ,,Die
Kommmunitaristen machen fiir die sozialen Pathologien heutiger Gesellschaften hauptsdchlich sich einen in der Moderne durchsetzenden
geschichts- und traditionslosen Individualismus verantwortlich. Die Theorie des Liberalismus sei insofern nur der Reflex einer depravierten
gesellschafilichen Praxis.* Horn/ Scarano (2002), S. 342 — 343.

95 Walzer (1992a), S. 12.

506 Ebd., S. 47.
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letzt, wenn die Verteilung von Giitern innerhalb einer Sphire die Verteilung solcher in anderen Spha-
ren beeinflusst. Durch diese Verteilungssphiren ist eine Beschrinkung des Einflusses der Marktme-
chanismen bei dadurch gleichzeitig produzierter Verbesserung der Handlungschancen der Birger
sowie anderer gesellschaftlicher Gruppierungen gewihtleistet. Die Kunst der Trennung selbst ist da-
bei die immanente Aufgabe von Politik und Recht. Sie tangiert dabei nicht die Normunterworfenen,
sondern ist Handlungsimplikation politischer Institutionen, Praktiken und Beziehungsgeflechte der
verschiedensten Art.507

Die sozialen Giiter verfolgen innerhalb des Metaprinzips der Sphirenautonomie, also der inne-
ren Integritit der Verteilungssphiren, spezifische Verteilungsstandards. Es sind vor allem jene Giiter
mit kulturrelativem gesellschaftsiibergreifendem Charakter, d.h. sogenannte Schlisselgtiter, deren
s.charakteristische, normative 1 erteilungsstrukturen sich iiber die Grenzgen von Raum und Zeit immer wieder durchge-
serzt haben.“5% Die Verschiedenheit der sozialen Giiter bedingt auch eine Unterschiedlichkeit der Ver-
teilungsprinzipien und verhindert somit ein uniformes flichendeckendes Gerechtigkeitsprinzip. Zwar
lassen sich Kriterien wie Bediirfnisbefriedigung oder der Grundsatz der freien Wahl bei mehreren
sozialen Giitern zur Anwendung bringen, jedoch besitzt keines von ihnen ,,diese Kraft quer iiber alle
Distributionsbereiche hinweg. %

Die Vielfalt an sozialen Giitern impliziert deshalb auch eine Vielfalt an Distributionsverfahren

und -kriterien:510

N7 Vel. Walzer (1992), S. 52 — 57.

98 Walzer (1992a), S. 35.

509 Ebd., S. 51.

510 Vel. ebd.. Die Grafik selbst entstammt dem Lehrbuch, welches der Autor gemeinsam mit Karl Ucakar abgefasst
hat. Vgl. Ucakar/ Gsehiegl (2010), S. 239.
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Soziale Giiter

Unbedingte Verteilungsregeln
(Dominanz des Kriteriums der Bediirfnis-
befriedigung)

Bedingte Verteilungsregeln

(Dominanz der Kriterien der Wahlfreiheit,
des Verdienstes sowie von Féahigkeiten und
Fertigkeiten)

Mitglied- Bediirfnisbefriedigung nach sozialer
schaft und Zugehbrigkeit
Zugehdrigkeit

Sicherheit und

Befriedigung der elementaren individu-

Spenden, allgemeine Mild- und

Wohlfahrt ellen Grundbediirfnisse (zum Beispiel Wohltétigkeiten
Wohnen, Nahrung, soziale Absicherung)
sowie die Verankerung eines gesamtge-
sellschaftlichen Solidaritétsprinzips
Geld und Notwendigkeit eines Mindesteinkommens  Freier (Waren-)Tausch,
Waren in der modernen Konsumgesellschaft, um  Maglichkeit Geschenke zu geben und
die Méglichkeit von Mitgliedschaftenund  anzunehmen
Zugehdrigkeiten zu sichern
Amter Qualifikationen
Harte Arbeit Die in einer Gesellschaft notwendigen Dariiber hinaus: Freier Tausch, Kompensa-
Arbeiten solidarisch gleich verteilen tion (gefragt sind dabei politische Entschei-
dungen)
Freizeit Freie Wahlmdglichkeit zwischen mehr

Erziehung und

Gewadhrleistung einer Grundbildung zur

Urlaub und Freizeit oder mehr Lohn und
Arbeit

Weitere hohere Bildung nach Fahigkeiten

Bildung Bediirfnisbefriedigung nach Autonomie und Interessen (Legitimation von Studien-
und Zugehdrigkeit gehiihren)

Verwandtschaft Freie Wahl des Liebes- und Lebenspartners

und Liebe

Géttliche Religionsfreiheit

Gnade

Anerkennung ~ Minimum an einfacher Anerkennung zur ~ Spezielle Anerkennung nach Erbringung
Sicherung von Zugehdrigkeiten, in Arbeits- einer auRergewdhnlichen Leistung oder
gesellschaften Recht auf Arbeit positivem Verdienst, jedoch Bestrafung bei

verwerflicher Lebensweise
Politische Minimum an politischer Macht (Mdglich-  Aktiver politischer Einfluss abhéngig nach
Macht keit zur Teilnahme an Wahlen) zur Befrie-  dem politischen Talent

digung der Bediirfnisse nach Autonomie
und Zugehdrigkeit

Abb. 17: Die Verteilungssphiren der Gerechtigkeit nach Michael Walzer

Nach Walzer wird fir jedes der oben angefiihrten sozialen Giiter nach den allgemein anerkann-
ten Distributionsprinzipien freier Austausch, Verdienst und Bedurfnis, die fiir jedes soziales Gut ganz
individuell nach den essentiellsten Notwendigkeiten eigenstindige Distributionslogik konstruiert und
damit auch Verteilungssphiren generiert. Walzer belegt anhand empirischer Beispiele, dass in jeder

Verteilungssphire jeweils eines der oben genannten Distributionskriterien die Oberhand gewinnt und
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in der Suche nach Relation und Abgrenzung zu den anderen beiden Kiriterien die Umrisse der Vertei-
lungssphire vorskizziert werden.>!!

Auch bei einem nur fliichtigen Blick tiber die Auflistung der sozialen Giiter, fillt das Fehlen
zwel der elementarsten und wichtigsten Giiter (Walzer selbst bezeichnet sie schlichtweg als Men-
schenrechte), welche der Mensch von sich aus tiberhaupt besitzt, auf: das Leben und die personliche
Freiheit. Beide sind nach Ansicht Walzers dermaflen zentral, dass sie nicht den iblichen Standards
der Verteilungsgerechtigkeit gehorchen und auch keinerlei 6rtlichen und zeitlichen Bedingtheiten
folgen konnten. Im Erhalt der Sphirenautonomie und deren immanenten Verteilungslogik sicht Wal-
zer die probateste Moglichkeit, die einander so scheinbar konfligierenden Ideale von Freiheit und
Gleichheit miteinander in Relation zu setzen: ,,Es mige die Feststellung geniigen, daf§ sie auns unserem 1 er-
standnis des Menschseins erwachsen. Falls sie nicht natiirlich sind, haben wir sie erworben,; aber ob sie nun natsirlich
sind oder erworben, in jedem Fall sind sie ein greifbares Element unserer moralischen 1 orstellungswelt.>12

Das Instrumentarium anhand deren sich die legitime Verteilung politischer Macht zu vollziehen
hat, ist das Recht. Das Spezielle an Gesetzten ist, dass sie zum einen Garantien gewihren (wie bei-
spielsweise das Wahlrecht), dass viele dieser Garantien prinzipiell aber nur erméglichenden Charakter
aufweisen (illustriert an den Beispielen des Rede-, Versammlungs-, und Petitionsrechts). Gerade letz-
tere bediirfen fiir ihre Ausiibung eines zusitzlichen individuellen Engagements.”*® Ziel der konfronta-
tiven Auseinandersetzung ist letztlich die konsensuale Einigung auf bestimmte formale und materielle
Grundrechte, die dem Zugriff sich stindig wechselnder politischer Majorititen entzogen sind und
moglichst allen Individuen die Austibung ihrer politischen Rechte garantieren sollen. Das Recht de-
terminiert und definiert dabei nicht nur grundlegende Essentialia innerhalb der politischen Gemein-
schaft; nein, es ist auch dasjenige Medium, indem sich alle einmal durch Willensbildungsprozesse
hervorgetretenen Entscheidungen manifestieren. Ein Gesetz ist letztlich dokumentierter und positi-
vierter Wille der politischen Gemeinschaft.5!4

Zusammenfassend lisst sich konstatieren, dass in der Walzer’schen Sphirentheorie der Gerech-
tigkeit die bei Rawls noch so hoch im Kurs stehende Gleichheit keinerlei Figenwert besitzt. Giiter
und Lasten sind nicht nach einer allgemeinen Gleichheitsprimisse aufzuteilen, sondern sollen ihrer
eigenen Logik folgend nach den oben beschriebenen spezifischen Gesichtspunkten aufgeteilt werden.
Und hierin offenbart sich auch die groB3te und wichtigste Stirke des Walzer’schen Gerechtigkeitstheo-
rems. Es bringt fiir unterschiedliche soziale Giiter in jeweils unterschiedlichen sozialen Kontexten,
jeweils andere Gerechtigkeitsprimissen hervor. In Abgrenzung zur egalitiren Gleichverteilung aller

Giiter und Lasten geht es Walzer um die Erfiillung berechtigter Anspriiche.5!5 Die Gleichheit resul-

S Vel. Pioch (2000), S. 53 — 54.

12 Walzer (1992a), S. 92.

33 Vel. ebd., S. 436 — 437.

514 Walzer selbst gibt im Rahmen des Aufsatzes nihere Hinweise auf die konkrete Ausformulierung sozialer Grund-
rechte und unterbreitet gleichzeitig animierende Vorschlige zu deren Ausiibung. Vgl. diesbeziiglich Walzer (1988).
515 Siehe Abbildung 16.
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tiert daraus nur als Nebenprodukt, sie ist nicht a priori intendiert. Walzer sieht es dabei jedoch als
gesichert an, dass die Verteilung der sozialen Giiter nach den fur sie relevanten Griinden im Grof3en
und Ganzen einigermal3en gleiche und faire Lebensbedingungen fiir alle generiert.

Welche Implikationen lassen sich daraus fiir eine Rechtsordnung deduzieren? Die Akzentuie-
rung der Sphirentheorie spiegelt sich in der Trennung von einzelnen Institutionen wider. So sollten
beispielsweise in einem liberalen System sikulare Bedingtheiten vorherrschen, d.h. Staat und Kirche
strikt in allen Instanzen voneinander getrennt sein. Bei der Ausdifferenzierung der einzelnen Vertei-
lungssphiren reflektiert Walzer immer wieder auf die historische Entwicklungsgeschichte. Die Schaf-
fung und Erhaltung des Menschenrechts der persénlichen Freiheit wird dabei durch die komplexen
Verteilungsparadigmen der einzelnen Handlungs- und Verteilungssphiren gewihrleistet. Hierin sieht
Walzer auch das Hauptbetitigungsfeld der Politik, die durch adiquate Normensetzung die Grenzzie-
hung zwischen den einzelnen Verteilungssphiren sicherstellen und etwaige Grenzverletzungen ver-
hindern sollte. Dies vermag nimlich die Sphirentheorie der Gerechtigkeit von Michael Walzer —
mangels normativer Gestaltungsvorgaben — nicht zu leisten.

Im tagespolitischen Diskurs erhilt die Theorie von Michael Walzer in Bezug auf die Migran-
tenproblematik neue Aktualitit. Migranten sind vielfach Normunterworfene eines Landes, ohne aller-
dings vollstindig rechtlich in dessen Rechtssystem integriert zu sein. Kurzum die Gruppe der Migran-
ten sind zwar von den politischen Entscheidungen eines Staates direkt betroffen, haben aber gleich-
zeitig keinerlei Berechtigung an diesem demokratischen Willensbildungsprozess zu partizipieren. Die-
sen Umstand und diese Inklusion-Exklusion Problematik erkennend erstreckt Walzer seine Gerech-
tigkeitserwidgungen nicht nur auf Mitglieder einer politischen Gemeinschaft, sondern und gerade auch
auf deren Nichtmitglieder. Um der Gefahr der Segregation und der Herausbildung von Parallelgesell-
schaften entgegenzuwirken, pladiert Walzer eindringlich dafiir Migranten mdglichst mit der vollen
Palette an Biirgerrechten auszustatten.516

Als wohl bemerkenswertesten Verdienst Walzers ldsst sich resimierend bilanzieren, dass sein
umfangreicher Theorieansatz als erster auch die Idee komplexer Gleichheit beriicksichtigt hat, die
auch — wenn abstrahierend — der empirischen Realitit erstaunlich nahekommt. Eine relevante Theorie
der Gerechtigkeit muss — und das war spitestens nach Walzer klar — die Herausforderung sozialer

Differenzierung annehmen.

516 Vgl. Kranse/ Malowitz (1998), S. 77.
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I11.6.5. Die drei Aporien der Gerechtigkeit nach Jacques Derrida

In seinem Werk ,,Gesetzeskraft — der mystische Grund der Autoritat erértert Derrida eingehend das
fir ithn mystisch anmutende Phinomen der Gerechtigkeit. Derrida vertritt in diesem Kontext eine
duBlerst resolute Haltung. Fiir ihn gibt es innerhalb der Rechtsphilosophie keine normative Gerechtig-
keitstheorie, die dieses Pradikat auch tatsichlich verdienen wirde. Normative Gerechtigkeitstheorien
sind effektiv nimlich nur solche, die den drei von Derrida aufgestellten Aporien vollinhaltlich ent-
sprechen:>!7

1. Die gesatzte Rechtsordnung konstituiert sich aus einer schier endlos anmutenden
Kompilation allgemeiner Normen. Wenn man sie auf den Einzelfall herunterbricht,
so kann aufgrund dessen spezifischen Komplexitit nicht annidhernd gentigend, eine
gerechte, weil befriedigende, Klirung erzielt werden;

2. die universelle Gerechtigkeit des Rechts determiniert bereits die Umstinde des Fin-
zelfalls;

3. Gerechtigkeit mag zwar hin und wieder in Einzelfillen empor kommen, dennoch be-
darf es fiir deren vollkommene Realisierung der Transformation in allgemein giiltige
Normen.

Jaques Derrida verfolgt in seiner Auseinandersetzung mit Recht und Politik einen dekonstruk-
tivistischen Ansatz.518 In der Rezeption des Werkes von Walter Benjamin mit dem Titel ,,Zur Kritik
der Gewalt und andere Aufsdtze > stellt er das Prinzip der Gerechtigkeit als eines der problematischsten
der politischen Philosophie dar. Er vertritt die Ansicht, dass es nach Lage der Dinge in der politi-
schen Philosophie nahezu unmoglich sei, eine universalistische und normativ begriindbare Philoso-
phie der Gerechtigkeit zu formulieren. Jacques Derrida kommt im Rahmen seiner Abhandlung zum
Ergebnis, ,,daff man nicht unmittelbar, aunf direkte Weise von der Gerechtigkeit sprechen kann: man kann die Ge-
rechtigkeit nicht thematisieren oder objektivieren, man fkann nicht sagen, ,dies ist gerecht' und noch weniger ,ich bin
gerecht’, ohne dabei die Gerechtigkeit, ja das Recht u verraten.*>0 Das dekonstruktivistische Moment artiku-
liert sich in seiner Kritik an jeglicher Form von Gerechtigkeitstheorien, die er selbst im Namen der
Gerechtigkeit vehement verficht.

Die Unmoglichkeit die Frage der Gerechtigkeit letztlich valide und eindeutig beantworten zu
konnen, bildet die Kernaussage der Derrida’schen Gerechtigkeitsiiberlegungen. Nach Derrida zeigt
sich das positive Recht stets im Gewand eines generalisierten Regelwerkes. Ein Problem des positiven
Rechts ist es jedoch, dass es nicht fir jeden Einzelfall addquate und vor allem subjektiv zufriedenstel-

lende Losungsvorschlige parat hilt. Die Gerechtigkeit ist aber fiir ihre Transformation vom metaphy-

317 Vel. Derrida (1991), S. 35 — 42.

518 Diese Kantianische Ansicht manifestiert sich bei Derrida in seiner Darstellung der Rechtsordnung, die kontingent
nach Gerechtigkeit strebt. Vgl. Derrida (1991), S. 41.

519 Vel. Benjamin (1965).

520 Derrida (1991), S. 21.
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sischen Ideal in die gesellschaftliche Realitit nun mal auf das Recht angewiesen. Das Problem des
positiven Rechts wird damit auch zum Problem der Gerechtigkeit; sie kann — weil unverkiirzt — in
diesem nicht vollstindig zum Ausdruck gelangen. Es kommt damit zu einer sogenannten Aporie,
einer ausweglosen theoretischen Problemstellung, in der die praktische Unzulinglichkeit des positiven
Rechts aufgezeigt wird. Es gibt jedoch auch eine positiv konnotierte Kehrseite. Durch die Verallge-
meinerungstendenzen des Rechts kommt es im Ausschlussverfahren zu wichtigen Gerechtigkeitser-
fahrungen, die sich in der Praxis als unverzichtbar darstellen. Darin erblickt Derrida auch die Kern-
aufgabe der dekonstruktivistischen Theoriefamilie.

Die Ansicht, dass das positive Recht in extremen Situationen zu Ungerechtigkeiten fiihren
kann, ist jedoch keineswegs neu; dies ist auch nicht Sinn und Zweck seiner Theorie. Theorien sollen
vielmehr allgemeine Leitlinien vorskizzieren, deren konkrete Umsetzung von empirischen Rahmen-
bedingungen mitbestimmt wird. Diese Rahmenbedingungen koénnen allerdings bei der Formulierung
solcher Theorien niemals auch nur im Ansatz annihernd hinreichend bekannt sein. Theorien unter-
liegen demnach raschen Voraussetzungsverinderungen. Dies auf das Recht angewandt lassen sich
anfingliche Unzulinglichkeiten einigermallen schnell erkliren. Sie sind eben Randbedingungen und
Wissensdefiziten geschuldet, nicht jedoch den in jedem Recht inhidrenten Generalisierungstendenzen.
Insofern sind die in den Gesetzen allgemein anerkannten Kriterien ein notwendiges Ubel um Unzu-
linglichkeiten aufsptiren zu kénnen.52!

Die Suche nach einer addquaten Gerechtigkeitskonzeption erfolgte also bei Derrida in hypothe-
tischen Gedankenschritten, die danach die weiteren Gerechtigkeitsdiskussionen inner- und auf3erhalb
der Rechtssoziologie stark prigen sollten. In Abgrenzung zum spiter noch ausfiihrlich zu behandeln-
den Niklas Luhmann verlangt Derrida dessen Gerechtigkeitsparadoxon in seinen eigenen Uberlegun-
gen tunlichst zu meiden und dessen Konzept der Selbsttranszendierung des Rechts kritisch zu hinter-
fragen. Derrida vertritt mit Nachdruck die These, dass jede Institution ihrer Selbsttranszendierung
bewusst ist. Gerechtigkeit gegeniiber dem hoch spezialisierten und hochkomplexen Recht resultiert
aus den aus der Eigenlogik der Institutionen entstammenden — und wie Derrida sie bezeichnet —

Verweisungstberschiissen.522

520 Vel. Horn/ Scarano (2002), S. 346 — 347.
52 Vel. Derrida (1993), S. 49 — 51.
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I11.6.6. Iris Marion Youngs System der strukturellen Ungerechtigkeiten

Die im Jahr 2006 verstorbene Politikwissenschafterin Iris Marion Young versuchte ein System
struktureller Ungerechtigkeit zu rekonstruieren.?? Sie erkannte richtigerweise, dass es die Grundprob-
lematik der vor allem globalen Gerechtigkeitsdebatte darin zu suchen gilt, dass sich in den seltensten
Fillen eine direkte Verantwortlichkeit fir ungerechtes Handeln ergriinden lassen wird. Komplexe
Kausalititsverkettungen verunmoglichen es sowohl de iure als auch de facto einzelne Akteure fur ihr
doloses Handeln auch tatsichlich zur Rechenschaft ziehen zu kénnen.’?* Komplex sind diese Hand-
lungszusammenhinge auch bereits deshalb, weil sich eine schier unglaubliche Anzahl von Handlun-
gen, Normen, verfestigten Machtverhiltnissen und gelebten Praktiken wechsel- wie gegenseitig beein-
flussen. In einer solchen Umwelt macht ein System der alleinigen Haftbarkeit daher nur bedingt Sinn.
Young sieht dabei eher ein System strukturelle Ungerechtigkeit, indem ,,s0z7ale Prozesse eine grofie Anzahl
der Menschen damit bedroben, dass sie fremdbeberrscht werden und die Mittel verlieren, ibre eigenen Fihigkeiten 3n
entwickeln und n verwirklichen. |...] Strukturelle Ungerechtigkeit bezeichnet eine besondere Art moralischen Un-
rechts, die von den feblerbaften Handlungen individueller Aktenre oder der beabsichtigten Politik eines Staates zu
unterscheiden ist.* 5%

Zur Verantwortung werden wir daher nicht nur fiir die Auswirkungen von einzelnen unserer
Handlungen gezogen. Die Verantwortung entsteht mit unserer aktiven Teilnahme und Teilhabe an
diesem diffusen Geflecht von rechtlichen, gesellschaftlichen und rationalen Normen, die unseren
Lebensalltag durchdringen und von uns im Rahmen der tagtiglichen Regelbefolgung weiter affirmativ
bekriftigt werden. Durch die aktive, wenn auch unbewusste Beteiligung machen wir uns mitverant-
wortlich fiir die ungerechten Konsequenzen eines Marktsystems, welches unter anderem Ausbeutung
und Umweltverschmutzung begiinstigt. Daher vertritt Young die These von der partizipatorischen
Verantwortung, die sie wie folgt zu definieren versucht: ,,Unsere 1V erantwortung riibrt daber, dass wir mit
anderen in einem System abhdangiger Kooperations- und Konkurrenzverhdltnisse stehen, indem wir versuchen 1V orteile
heranszuschlagen und unsere Projekte 3u realisieren. Auch wenn wir Konsequengen, die wir miglicherweise bedanern,
nicht bis zu unseren einelnen Handlungen uriickfiibren konnen, tragen wir doch eine 1 erantwortung, weil wir Teil

des Progesses sind. VVerantwortung fiir Ungerechtigkeit rithrt also nicht nur daber, dass wir unter einer gemeinsamen

523 Der von Young ausgehende Theorieansatz hat seine gedankentheoretischen Wurzeln im gynozentristischen Fe-
minismus. Das Grunddilemma erblickt Young in den von patriarchalen Werten durchzogenen Gesellschaftsstruktu-
ren, die entlang weiblicher Werte wie Empathie, Fiirsorglichkeit bzw. Miitterlichkeit revisioniert gehdren. Denn darin
manifestiert sich auch Youngs Kiritik an den klassischen Theorien von Gerechtigkeit. Denn diese gehen zuerst vom
Trennenden aus und erdrtern anschlieBend Moglichkeiten, um diese Divergenzen zu tiberbriicken. Dieser Interes-
senkampf bzw. deren Ausgleich stellt jedoch eine typische archaische minnliche Idealvorstellung dar. Gerechtigkeit
soll laut Young dadurch unterstiitzt werden, indem diese durch die oben dargestellten weiblichen Wertvorstellungen
beférdert und erginzt wird. Vgl. hierzu etwa Young (1989).

524 Vgl. zur Thematik der komplexen Kausalititsverkettungen auch Scheffler (2001), S. 37 — 47.

525 Young (2006), S. 114 (Ubersetzungen des Autors aus dem Englischen). Die Unméglichkeit einer vollstindigen
Rekonstruktion von einzelnen Kausalketten macht es fiir Young notwendig, diese Kausalitdtsverknipfungen durch
eine Metapher von Handlungsstrukturen zu substituieren, die es dann ermdglichen soll, die Verantwortung von
einzelnen Akteuren an diesen Strukturen herauszuarbeiten.
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Verfassung leben, sondern dass wir auch an den diversen institutionellen Prozessen teilnehmen, die strukturelle Unge-
rechtigkeiten hervorbringen. %

Auch wenn Youngs partizipatorische Verantwortungskonzeption zunichst einmal recht vage
anmutet, so hat es dennoch einen nicht zu unterschitzenden Erklirungsgehalt. Es fiigt sich nimlich
gut in das oft diffuse Bild komplexer Handlungssysteme und dem empirisch belegbaren Faktum der
Ohnmichtigkeit globaler Institutionen ein. Young legt dabei ihr Modell der kollektiven Verantwor-
tung fir Ungerechtigkeitserfahrungen kontextsensitiv an. Nach ihrer Konzeption sind global anzu-
treffende Gerechtigkeitspflichten tiberall dort legitimierbar, wo ékonomische und politische Struktu-
ren eine internationale Teilung erfahren. Diese Aufteilung verbleibt dann auf diese gemeinsam her-
ausgefilterten Praktiken beschrinkt und von etwaigen Verpflichtungen humanitirer Natur deutlich
und klar abgrenz- und unterscheidbar.5?”

Auch bereits in einem ihrer fritheren Werke ,,Justice and the Politics of Difference>>8 behandelt
Young weniger das Phinomen der Gerechtigkeit, als vielmehr die manifesten Ungerechtigkeitserfah-
rungen, die zumeist benachteiligten gesellschaftlichen (Rand-)Gruppen widerfahren. Young be-
schreibt dies zunichst aus einer feministischen Perspektive; ihre angestellten Uberlegungen lassen
sich jedoch auf nahezu alle benachteiligten Gesellschaftsgruppen projizieren. Will man nach Young
eine valide Theorie der Gerechtigkeit formulieren, so soll sich dies nicht primidr darin erschopfen,
Gerechtigkeit normativ zu kodifizieren, sondern vielmehr von empirisch erlebten Ungerechtigkeitser-
fahrungen auszugehen. Diese Ungerechtigkeiten werden dabei hauptsichlich von jenen sozialen
Gruppen thematisiert, die um eine gesellschaftliche Anerkennung ihrer Besonderheiten und Identita-
ten kimpfen. Deren Wissen soll sich die politische Philosophie bedienen. Die erlebten Ungerechtig-
keiten einzelner sozialer Gruppen sind dabei auch immer kollektivierte individuelle Ungerechtigkeits-
erfahrungen. Soziale Gruppen werden dabei charakterisiert durch bestimmte Merkmale (Ethnie, Ge-
schlecht, Religion, ...), Identifikation mit einem bestimmten Status oder einer mehr oder weniger
gemeinsamen Geschichte. Eine soziale Gruppe anerkennt ihre Identitit und leidet darunter, dass die
Moglichkeit ihre Fahigkeiten auszuiiben und weiterzuentwickeln, sowie ihre Gefiihle, Bediirfnisse und
Gedanken auszudriicken, massiv eingeschrinkt werden.>%

Moéchte man nunmehr die erfahrene Ungerechtigkeit einer Personengruppe feststellen, so ist es
unabdingbar, nicht von einzelnen, ganz personlichen und individuellen Momenten von erfahrener
Ungerechtigkeit auszugehen. Young interessiert vielmehr die Form der strukturellen Ungerechtigkeit,
die im Rahmen gesellschaftlicher Strukturen auf bestehende Machtverhiltnisse griindet. Darin er-

blickt Young auch ein erhebliches Gefihrdungspotential. Es fehlt hierbei nidmlich die oft plakativ

526 Young (2006), S. 119 (Ubersetzungen des Autors aus dem Englischen).

527 Thre Thesen anerkennen demnach sowohl die globalen Gerechtigkeitspflichten, als auch die bedeutende Rolle des
Nationalstaates als jene Institution, die wesentlich soziale Prozesse einzugrenzen vermag. Vgl. Habn (2009), S. 58 —
59.

528 Vel. Young (1990).

39 Vel. Young (1996), S. 100 — 101.

151



anmutende Form der personlich feststellbaren Verantwortlichkeit, der auch eine nicht zu vernachlis-
sigende AuBlenwirkung innewohnt. Oftmals unterfliegt jedoch die strukturelle Unterdriickung das
Radar der gesellschaftlichen und medial transportierten Wahrnehmung; sie bleibt latent und subkutan.
Young sieht dabei die empirisch feststellbaren Ungerechtigkeiten durch Herrschaftsverhaltnisse kau-
sal verursacht. Sie unterscheidet dabei folgende fiinf mégliche Kategorien der | strukturellen Unterdrii-

ckung', die sie anhand von Beispielen zu unterlegen versucht:>3

Marginali-
sierung

Aus-
beutung

Macht-
losigkeit

Die fiinf Formen
der strukturellen
Unterdriickung
nach Iris Marion
Young

Kulturimp-
erialismus

Abb. 18: Die funf Formen der strukturellen Unterdriickung innerhalb des Systems der struktu-
rellen Ungerechtigkeit nach Iris Marion Young

Vermag nunmehr die partizipatorische Teilnahme an diesem System struktureller Ungerechtig-
keit, konkrete Gerechtigkeitspflichten jedes Finzelnen auszulosen? Kritiker vermeinen nidmlich genau
hierin ein manifestes Problem der Young’schen Gerechtigkeitskonzeption entdeckt zu haben. Un-
schuldige Personen werden nimlich von Young in gleichem Umfang mit dem System struktureller
Ungerechtigkeiten in Verbindung gebracht, wie diejenigen, die tatsidchlich fir den ungerechten Status
Quo verantwortlich sind. Wenn demnach eine Person an dem System der strukturellen Ungerechtig-
keit teilnimmt, ohne dass sie nachweislich gro3ere Schiden kausal verursacht hat, so fallen laut Young

dieser Person keine negativen Pflichten zu. Fir Young hingen die Wiedergutmachungsverpflichtun-

530 Vgl. ebd..
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gen von der jeweiligen Position innerhalb des Systems ab, die einer Person im Rahmen ihres Wir-
kungskreises zufallt:33!
a)  von dem Machtpotential einer Person bzw. einer Institution kollektiven Einfluss
auf eine soziale Praxis ausuben zu konnen;
b)  von den aktuellen Zuwendungen und Privilegien, die eine Person aufgrund der ge-
genwirtigen Systemstruktur genief3t;
c)  von ihrem aktiven Interesse, die ungerechten Strukturen dieses Systems tatsichlich
modifizieren zu wollen;
d)  von ihrer Kollektivfihigkeit; d.h. von der Méglichkeit in einer politischen Partei

oder anderen zivilgesellschaftlichen Gruppen zu partizipieren.

Selbst mit diesem Kriterienkatalog ist es nahezu unmdglich, einzelne Schadiger oder Profiteure
innerhalb dieses Systems der strukturellen Ungerechtigkeit herauszufiltern. Es muss demnach auch
andere Moglichkeiten geben, Gerechtigkeitsfragen zufriedenstellend 16sen zu kénnen. Young appel-
liert dabei an die politische Verantwortung, die aus der Teilnahme an 6ffentlichen Wahlen bzw. ande-
ren Formen 6ffentlicher Meinungsbildung resultiert. Das Politische gilt fiir Young als subsidiire Ord-
nungsstruktur, unter deren Regelungskompetenz letztlich alle weiteren individuellen Handlungen zu
subsumieren sind.>3?

Diese zukunftsgerichtete Konzeption hat u.a. auch den Vorteil, dass sie sich nicht mit der um-
fangreichen und oftmals aussichtslos erscheinenden Klirung direkter oder indirekter Schidigung aus-
einanderzusetzen hat. Henning Hahn klassifiziert Youngs theoretischen Ansatz dabei als Verantwor-
tungsholismus, als holistisches System also, das graduelle Abstufungen der politischen Verantwortung
erlaubt. Gerechtigkeitsrelevante Fragestellungen dirfen bei Young aber nicht nur auf eine globale
Grundstruktur zurtickgefiihrt werden. Jeder von uns bedient sich nimlich Praktiken, die zwar institu-
tionellen Regeln einzelner Staaten entwachsen sind, fiir die wir aber nach Young die politische Ver-
antwortung zu tragen haben. Die meisten dieser Praktiken haben mit den Mechanismen von globalen
Mirkten zu tun, die zwar usurpatorisch einiges an Wohlstand generieren, diesen aber wiederum du-
Berst unfair und ungerecht verteilen.53

Bei Young ist aber auch die Verteilung von sozialen Giitern eine unabdingbare Voraussetzung
fir das Bestehen bzw. Weiterexistieren von gerechten Gesellschaften. Dies ist jedoch bei Weitem
nicht alles. Gerechtigkeit wird nimlich auch dann verweigert, wenn soziale Gruppen innerhalb einer
Gesellschaft ihre autochthone Kultur, ihre spezifischen Praktiken und ihre allgemeine Lebensweisen

nicht anerkannt bekommen. Young formuliert dabei das Postulat der Anerkennung von Differenzen

31 Vel. ebd., S. 128 — 130.

532 Young richtet diese politische Verantwortung zukunftsperspektivisch aus. Fiir sie er6ffnet sich vielmehr die Frage,
inwieweit es fiir einzelne Personen tatsichlich méglich ist, politische Prozesse auch tatsichlich beeinflussen zu kon-
nen. Vgl. Young (2003).

533 Vgl. Habn (2009), S. 63 — 64.
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als Grundlage fir das Entstehen und Beibehalten von gerechten Gesellschaften. Ziel der Politik muss
es stets sein, nicht blof3 in Gesetzesgewand abstrakte Gleichheiten herstellen zu wollen, sondern viel-

mehr die Anerkennung®* gruppenspezifischer Differenzen sicherzustellen.535

I11.6.7. Habermas’ Gedanken zur allgemeinen Legitimitit von Recht

Jurgen Habermas ist kein ausgewiesener Protagonist der Rechtsphilosophie, und schon gar
nicht einer normativen Gerechtigkeitstheorie. Dennoch legte er mit seinem bahnbrechenden rechts-
theoretischen Werk , Faktizitit und Geltung im Jahr 1992 eine eindrucksvolle sozialwissenschaftlich
gepragte Analyse des Rechts vor. In Anlehnung und unter Analyse der Genese von Vernunft- und
Naturrecht begibt sich auch Habermas auf eine schier endlos erscheinende Odyssee nach der Suche
der Legitimitit von Recht und wihlt dabei — wie viele andere vor ihm — zunichst eine historische
Zugangsweise. Getreu dem oben zitierten Titel sind eben fiir das Recht Legitimitit und Geltung un-
ersetzliche und zentrale Grundvorrausetzungen. Diese Dualitit des legitimen Rechts splittert sich bei
Habermas wiederum in eine subjektive und eine objektive Dimension. Allein die denklogische Vor-
aussetzung der puren Existenz des Rechts gentigt — anders als in der rechtspositivistischen Tradition
— nicht zur allgemeinen Begriindbarkeit der Legitimitit des Rechts. Legitimes Recht bedarf auch einer
zweiten, zutiefst subjektiven, Komponente. Recht — als Garant fiir Freiheit und individuelles Handeln
— muss auf einer grundsitzlich positiven Einstellung und Attitiide der Rechtsunterworfenen beruhen
konnen, die dadurch, so die Diktion von Habermas, zu einer Assoziation von gleichen und freien
Rechtsgenossen werden. Diese Rechtsgenossenschaft hilt sowohl die duBleren repressiven Sankti-

onsmalinahmen als auch endogene Rationalititserwigungen identititsstiftend zusammen.53

53 An dieser Stelle sei dem Autor ein kurzer Exkurs gestattet. Die in von Iris Marion Young geforderte Anerken-
nung hielt in den letzen Jahren auch vermehrt Einzug in den sozialwissenschaftlichen Diskurs. Die Gerechtigkeit
bildet dabei ein — wenn auch zugegebenermalBBen wichtiges Teilelement — von intakten und gelebten Anerkennungs-
verhaltnissen.

535 Vgl. Horn/ Scarano (2002), S. 348 — 349.

536 Positives Recht dient somit laut Habermas keinem Selbstzweck. Die Normunterworfenen miissen — anders als im
Rechtspositivismus — von seiner Richtigkeit bedingungslos tiberzeugt sein. Erst dann in einem zweiten, nichsten
Schritt, datf das positive Recht auch legitimen Gehorsam fur sich reklamieren. Vgl. Habermas (1992), S. 22 — 25.
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Der zentrale Dreh- und Angelpunkt in diesem Werk ist die Projektion der Diskursethik337.>38
auf das Recht. Habermas differenziert dabei drei unterschiedliche Kategorien bzw. Gruppen von
Grundrechten, die sich bei der diskursiven Betrachtung des Rechts zwangsliufig ergeben wirden.
Erstens soll ein gréfitmogliches Ausmal3 an Handlungsfreiheit, zweitens ein Anspruch auf Mitglied-
schaft innerhalb einer Gemeinschaft und drittens ein mdglichst effektiver Rechtsschutz gewihrleistet
werden. Grundrechte regulieren dabei intersubjektive Beziehungskonstrukte zwischen freien Burgern
und besitzen den Status vorpositiver Rechte. Es handelt sich somit um solche Rechte, die auch eine
reziproke Anerkennung der anderen zur ultimativen Voraussetzung haben um das gesellschaftliche
arbeitsteilige Zusammenleben im Rahmen einer positiven Rechtsordnung auf legitime Weise regle-
mentieren zu kénnen.>%

Habermas charakterisiert Grundrechte dabei als a priori bestimmt und nicht als urspriingliches
Werk menschlicher Ubereinkunft. Menschen erhalten ganz unabhingig von ihrer potentiellen Partizi-
pationsfreudigkeit am Diskurs diese universellen Menschenrechte qua ihres Status als Rechtsperson-
lichkeit beigeordnet. Diese drei soeben erwihnten Grundrechtskategorien stehen daher jedem im
gleichen Ausmalle zu und basieren vielmehr nicht auf realen, sondern ideal-fiktiven Diskursen bezie-
hungsweise deren transzendentalen Begriindungslogik und gerieren sich somit als notwendige Vor-
aussetzung der realen Diskurse.40

Habermas offenbart somit in eindrucksvoller Manier offensichtliche Schwichen des positiven
Rechts, das nach seiner Ansicht auch in totalitiren Regimen funktioniert. Deshalb verlangt Habermas
auch neben einer nach demokratischen Grundsitzen ausformulierten Verfassung eine ebensolche
Verfasstheit der Birger als Grundbedingung fiir legitime Herrschaftsverhiltnisse. Als zentraler meta-
theoretischer Dreh- und Angelpunkt agieren dabei inklusive diskursiv-partizipative Verfahren, in de-
nen die Rechtsunterworfenen bei der Rechtsgenese aktiv mitarbeiten und sohin auch mitbestimmen

koénnen und — bei Habermas sehr wichtig — auch sollen. Als unerschiitterliches Fundament dieser

537 Auch die hiufig verwendete Begrifflichkeit des Diskurses bedarf einer definitorischen Anniherung, die wohl
keinerorts passender verortet werden konnte, als im Rahmen der Analyse von normativen Gerechtigkeitsideen bei
Jurgen Habermas, dem wohl prominentesten deutschsprachigen Diskurstheoretiker. Die Kommunikationsform des
Diskurses hat im Rahmen der Suche nach einer normativen Ausprigung von Gerechtigkeit augenscheinlich eine
Sonderstellung inne. Das Konzept des rationalen Diskurses vermag einen Erklidrungsansatz dafiir zu leisten, wie ein
moralischer Konsens erzielt und eine valide Gerechtigkeitsdefinition generiert werden kann. Wichtig beim Diskurs
ist zum einen die Partizipationsmoglichkeit aller und zum anderer die prinzipielle Ergebnisoffenheit. In Diskurse
sind regelmilBig mehrere Personen involviert, die sich, ohne externen Zwangslagen ausgesetzt zu sein, auf der Suche
nach konsensualen Antworten auf gesellschaftsrelevante Fragestellungen befinden. Richtig und gerecht kann inner-
halb der Diskurslogik deshalb auch all das sein, was im Rahmen eines Konsenses beschlossen werden konnte. Das
durch den Konsens generierte Ergebnis verpflichtet die Diskursteilnehmer sodann fiir die Dauer des Diskurses. Der
Diskurs bildet aufgrund seiner konsensualen Charakteristik die Idealform der Dezisionsfindung, die jedoch in realiter
innerhalb parlamentarischer Entscheidungsprozesse nur in den seltensten Fillen anzutreffen sein wird. Vgl. Tschent-
scher (1999), S. 101 — 102 sowie Peter (2001), S. 43 — 46.

538 Ein entschiedener Gegner der Diskursethik war Niklas Luhmann. Fir ihn war eine ethische Idealvorstellung von
rational begriindbaren und praktikablen Entscheidungsregeln nichts mehr als eine bloB3e Illusion. Denn die empiri-
sche Wirklichkeit in einer polykontextualen Welt konne keinesfalls — wenn der Anspruch fiir die Gesellschaft ver-
bindlich sprechen zu wollen erhoben wird — mit dem Diskursinstrument des Konsenses erzielt werden. Vgl. Lubmann
(1997), S. 248

59 Vel. Habermas (1992), S. 151 — 155.

540 Vl. Tschentscher (1999), S. 298.
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diskursiv-partizipativen Verfahren fungieren allgemein formulierte Rechtsprinzipien, wie die liberale
Garantie der grofitméglichen Handlungsfreiheit, die allgemeine Rechtssicherheit bei der Durchset-
zung von Anspriichen, u.s.w., welche die formelle Formhiille parat hilt, um danach mit konkreten
Regulativen, materiell auf- und ausgefiillt zu werden.>*!

Vor allem in den zeitgendssischen Gerechtigkeitsdebatten wird offenkundig, warum sich Ge-
rechtigkeit nicht als alleinige Basis von fundierter politischer Theorie eignet. So riicken beispielsweise
in der normativen Rechts- und Staatstheorie eines Jiirgen Habermas die verbiirgten Freiheits- und
Grundrechte eines jeden Finzelnen in den Interessenfokus. Die blo3e Reduktion der Gerechtigkeit
auf ihr innerstes Substrat ist fiir Habermas als Grunduberlegung seiner politischen Theorie zu wenig.
Er sieht Gerechtigkeit vielmehr als ein Teilmoment einer positiven und optimistischen Konnotation
der modernen Demokratie. Fragen nach der Gerechtigkeit stellen sich dabei nicht so sehr als eine
Exklusivitit von politischer Philosophie und deren Heuristik dar. Sowohl die Transformation der
Gerechtigkeit in die Alltagspolitik durch transparente Verfahren, als auch das Fithren des Gerechtig-
keitsdiskurses sind vielmehr die Aufgaben der Biirger eines Gemeinwesens, welches nach Gerechtig-
keit strebt bzw. gerecht ausgerichtet sein soll. Die Aufgabe der politischen Theorie sieht Habermas in
der Rekonstruktion einer rationalen Diskursethik, durch welche wiederum normative Kriterien fiir
institutionelle Rahmenbedingungen gesellschaftlicher Verstindigungs- und Verteilungsprozesse vor-
skizziert werden sollen. Hierin manifestiert sich auch der Grundgedanke des Habermas’schen Rechts-
und Staatsdenkens von einer transkulturellen Urspriinglichkeit staatlich garantierter Freiheitsrechte
und der Volkssouverinitit.>#

Auch Jirgen Habermas kommt nicht umbhin, sich mit der Rawls’schen Gerechtigkeitstheorie
niher auseinanderzusetzen. Vor allem mit dem von Rawls entworfenen ,,Schleier des Nichtwissens, der
die Individuen von simtlichen spezifischen Besonderheiten entkleidet, hat Habermas — trotz seiner
Sympathien fiir die Universalisierbarkeit moralischer Werturteile nach Kant — einigermalen grofle
Schwierigkeiten. Diese resultieren vornehmlich daraus, dass Habermas in rechtlichen als auch morali-
schen Normen die Interessenlagen aller von einer Norm potentiell Tangierten betroffen sieht. Der
s Schleier des Nichtwissens unterstellt hingegen den Individuen ein manifestes Wissensdefizit. Als Resul-
tat sicht Habermas inadiquate Ergebnisse, da die spezifischen Interessenlagen der Betroffenen nicht
angemessen beriicksichtigt werden kénnen.

Wie soll aber nun diese reziproke Ubernahme anderer Perspektiven vonstatten gehen? Haber-
mas bezweifelt hierbei die Uberzeugungskraft utopischer Gedankenexperimente; er setzt vielmehr auf
die Kraft des von Rationalitit geleiteten Diskurses, der selbst aber wiederum keiner Restriktion unter-
liegt. Die Freiheits- und Grundrechte sollen dabei den gleichberechtigten Zugang aller Betroffenen zu
diesen Diskursen gewihrleisten. Gerechtigkeit ist dann blof3 die logische Folge dieser Diskurse. Dies

zeitigt jedoch auch Implikationen auf die politische Gerechtigkeitstheorie. Ob deren Argumentations-

S Vel. Habermas (1992), S. 157 — 160.
542 Vgl. Horn/ Scarano (2002), S. 350.
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linien im politischen Diskurs aufrecht erhalten werden kénnen, entscheidet sich erst durch die diskur-

sive Auseinandersetzung selbst.543.54

IT1.6.8. Gerechtigkeit als synallagmatische Tauschbeziehungen bei Otfried Hoffe

Otfried Hoffe favorisiert in seiner Theorie zur Gerechtigkeit nicht so sehr das Moment der
Verteilung, sondern eher das Modell des nach gerechten Parametern durchgefiihrten Tausches.
Tauschverhiltnisse existieren bereits seit Anbeginn der Menschheitsgeschichte und sind aufgrund
ihrer synallagmatischen Natur weit weniger umstritten, als bei einer durch eine Autoritit durchgefiihr-
ten Verteilung, bei der das Ausmal3 der Zuteilung der zu verteilenden Giiter oftmals weitaus schwie-
riger zu bestimmen ist. Fir Hoffe dient dieser tauschtheoretische Zugang als Begriindung des inter-
kulturellen Rechtsdiskurses, der fiir das Entstehen von Kultur- und Menschenrechten unabdingbare
Voraussetzung gewesen ist.

Hoffe widmet sich dabei jener fundamentalen Fragestellung, die bereits Aristoteles und Platon
beschiftigt hat: Unter welchen Grundvoraussetzungen erweist sich eine Rechts- bzw. Staatsform als
gerecht? Hoffe kritisiert dabei die durch die franzosische Revolution angeregten Sozialutopien, wel-
che die Idee der traditionellen Herrschaft verwarfen und durch jene der Herrschaftsfreiheit substitu-
ierten. Als Resultat dieses Prozesses stellt man heutzutage nicht mehr die antike Fragestellung, son-
dern fragt sehr viel dekonstruktivistischer, ob es iiberhaupt als gerecht gelten kénne, nach staatlichen
Zwangsregeln leben zu miussen? Hoffe offeriert als Antwort auf diese Frage eben das Konzept des
Tausches an.>* In Analogie zu den in dieser Dissertation vorangestellten Theorien der Verteilungsge-
rechtigkeit muss auch innerhalb der Tauschtheorien der Frage nachgegangen werden, welche Dinge
es nun sind, die getauscht werden miissen, um das Fundament einer gerechten Gesellschaft bereiten
zu konnen.54

Hofte inszeniert die Gerechtigkeit also als ein sozialkontraktualistisches Modell eines transzen-

dentalen Tausches, welches ganz nach kontraktualistischer Tradition von einem Naturzustand aus-

33 Vel. ebd., S. 350 — 351.

54 Naturlich evoziert die Vorstellung von der nahezu unendlichen Lésungskompetenz des Diskurses auch kritische
Anmerkungen. So stellt etwa Neil MacCormick mit unverhohlener Verwunderung fest, dass der Diskurs als rein
formalistisches Verfahren letztlich fundierte moralische Wertvorstellungen hervorbringen soll. Vgl. MacCormick
(1993), S. 560. Dem kann natirlich entgegnet werden, dass dem Diskurs auch moralische Werte gedanklich voraus-
gesetzt sind, ohne aber Bestandteil desselben zu sein.

5% Bei einem Tausch denkt man primir an ein positives Geben und Nehmen. Hoffe erweitert jedoch hierbei auch
die Perspektive in Richtung des negativen Tausches, also den Verzicht unverduB3erliche Freiheitsrechte (wie bei-
spielsweise Leib und Leben, Eigentum u.s.w.) eines anderen zu gefihrden. Trifft dieser Verzicht auf einen gesell-
schaftlichen Konsens, kommt es zu der Etablierung eines Grundrechts (z.B. das Grundrecht auf kérpetliche Unver-
sehrtheit bzw. das Grundrecht des Eigentumsschutzes). Vgl. Hgffe (2010), S. 307.

546 Hoffe interpretiert dabei die zu tauschenden Giiter extensiv. Er kritisiert, dass es viel zu engstirnig wire, im Rah-
men des Tausches lediglich an Geld, Waren oder Dienstleistungen zu denken. Tauschwiirdige Giiter sind auch ideel-
le Vorteile wie Macht, Sicherheit, soziale und gesellschaftliche Anerkennung und nicht zuletzt Chancen und Freihei-
ten. Dabei kann es laut Hoffe auch zu einer noch spiter zu erérternden Phasenverschiebung kommen. Vgl. Hffe

(2010), S. 307.
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geht. In Anlehnung an die hobbes’sche Vorstellung eines Naturzustandes latenter Gewalt werden die
Menschen mit einem notwendigen Handlungsbedarf konfrontiert. Wie bei Hobbes soll der Mensch
freiwillig, ohne repressiven Sachzwingen ausgesetzt zu sein, Freiheitsrechte preisgeben und auf ge-
genseitige Akte violenter Verletzung verzichten und dafiir als Belohnung den Schutz seiner eigenen
korperliche Integritit sowie seines Eigentums, seiner Ehre und seiner Religion erhalten. Er geht somit
erheblich weiter als vor ihm noch Hobbes, dessen Theorieansatz primir auf die physische Integritit
fokussiert geblieben ist. Diese Extension des Schutzes auf weitere menschliche Freiheitsrechte trifft
Hoffe aus zweierlei Uberlegungen. Zum einen gibt es — wie uns auch leidvolle Ereignisse der
Menschheitsgeschichte immer wieder dramatisch vor Augen gefithrt haben — Menschen, die den
Schutz ihrer Ehre und Religion iiber den Schutz ihrer kérperlichen Integritit stellen. Fiir solche Men-
schen wire demzufolge ein gegenseitiger Totungsverzicht subjektiv unvorteilhafter als eine ausbe-
dungene reziproke Ehrenbezeugung. Zum Zweiten wird eine Ausdehnung der zu schiitzenden Frei-
heitsrechte auch aus Griinden der Kohirenz der Tauschlogik vorangetrieben. Denn es gibt nun mal
Individuen, die einzelnen Kategorien von Freiheitsrechten agnostisch und nihilistisch begegnen.># Im
Umgang mit diesen Menschen wiirde das postulierte Tauschsynallagma erheblich in Ungleichgewicht
geraten. Insofern geht Hoffe weiter als Hobbes. Nicht einzelne Freiheitsrechte, nein ganze Pakete
von Freiheitsrechten werden innerhalb der transzendentalen Tauschlogik zwischen den Individuen
abgetauscht, um somit den vorhandenen divergenten Wertvorstellungen Rechnung tragen zu kon-
nen.>¥

Diese durch einen Akt des Tausches in die Gesellschaft induzierte Gerechtigkeit bedarf jedoch
noch weitergehender Institutionalisierungsschritte. Um nicht in rechtsanarche Zustinde abzudriften,
die dann entstehen kénnen, wenn zum einen aus unterschiedlichen Grinden und Lebensumstinden
Freiheitsrechte immer wieder einen anderen Interpretationsgehalt erlangen und zum anderen Rechts-
gehorsam nicht effektiv abverlangt wird, muss eine unabhingige, dritte Person gefunden werden, die
im Sinne einer Offentlichen Rechtsmacht und einem damit verbundenen Gewaltenmonopol rechts-
verbindliche Entscheidungen trifft und diesen — wenn nétig — auch zwangsweise zum Durchbruch
verhilft.5%

Trotz dieses offensichtlichen Bekenntnisses zum Etatismus ist der Staat bei Hoffe nur subsididr
legitim. Als Garant der vorpositiven Menschenrechte stellt es eine der wichtigsten Aufgaben des Staa-

tes dar, diese zu gewihrleisten, wenn er sie schon nicht selbststindig zu begriinden vermag. Dabei

547 Der Freiheitsverzicht wird bei Hoffe zu einem absoluten Gebot und Beweis menschlicher Klugheit. Die Méglich-
keit der Einforderung und der Verteidigung von Freiheitsrechten wird gleichgehalten mit der prinzipiellen Unverdu-
Berlichkeit der Menschenrechte. In Uberwindung des gewaltinhirenten primiren Naturzustandes gelangt Hoffe zu
einem zweiten evolutioniren Naturzustand, der wiederum den Nihrboden fiir eine vorpolitische und natiirliche
Rechtsgemeinschaft darstellt. Vgl. Tschentscher (1999), S. 194.

548 Meist erfihrt dieser Agnostizismus bzw. Nihilismus in der Uberbetonung anderer Freiheitsrechte eine Uberkom-
pensation.

% Diese trotz der unterschiedlichen Wertvorstellungen vorhandene Vorteilhaftigkeit des Paketabtausches apostro-
phiert H6ffe metaphorisch in Anlehnung an Lessings Ringparabel als ,,Ringtausch. Vgl. Hiffe (1987), S. 382 — 390.

550 Mit dieser Etablierung eines institutionellen Dritten gelangt die Hoffe’sche Theorie in den Vorhof zur Staatlich-
keit. Vgl. ebd., S. 407 — 410.
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bedingt eine demokratische Staatsform fiir sich alleine noch keinerlei Garantie fiir einen ausreichen-
den Menschenrechtsschutz. Der Staat bekommt die Handlungsimplikation der Positivierung dieser
Menschenrechte in Form von Gesetzen auferlegt. D.h. im Sinne einer garantierenden Gewihrleistung
von Grundrechten miissen diese hinreichend genau und auch verstindlich ausformuliert und unter
dem Schutzmantel einer effizienten Gewaltentrennung wie Verfassungsgerichtsbarkeit gestellt wer-
den.’! Die Intensitit der Staatlichkeit verliuft entlang der gesellschaftlichen Wahrnehmung von de-
mokratischen Partizipationsrechten, die durch die Positivierung von Gerechtigkeit erzielt werden
konnen.552553

Hofte sieht sich hier selbst gerne in der Tradition der Kontraktualisten. Sein Gesellschaftsver-
trag zielt dabei auf einen wechselseitigen Freiheitsverzicht ab, in dem nach dem Grundsatz der Re-
ziprozitit darauf verzichtet werden soll, in die Freiheitsrechte des jeweilig anderen einzugreifen. Unter
dieser Grundannahme lassen sich von der Gesellschaft Regeln aufstellen, deren Zweck es darstellt,
die Freiheit jedes Einzelnen zu garantieren. Als oberster Hiiter und Garant all dieser Regelungen gilt
der Rechtsstaat, der gerade hieraus auch seine Legitimitit bezieht. Durch die vom Rechtsstaat garan-
tierten Grundfreiheiten profitieren alle, was die gesellschaftlichen Regeln allgemein zustimmungsfihig
und legitim erscheinen lisst. Die zentrale Begrifflichkeit, welche als Grundlage dieses Ansatzes dient,
sind die sog. ,fransgendentalen Interessen”, die es nach Hoffe unter Zuhilfenahme der Anthropologie
herauszukristallisieren gilt. Diese sind derart fundamental, dass sie jedes Gesellschaftsmitglied aprio-
risch besitzt. Hoffe sieht diese ,,zranszendentalen Interessen’ als Voraussetzung fiir die menschliche
Sprach- und Handlungsfihigkeit schlechthin und rechtfertigt somit indirekt auch den klassischen
Kanon der Menschenrechte.5>

Auch Hoffe zeigt fur die sozialstaatliche Umverteilung wenige Sympathien, da sie aus seiner
Perspektive diametral in die grundlegenden Freiheitsriume der einzelnen Biirger eingreift.>ss Kontras-
tierend jedoch zu den theoretischen Ansitzen von Robert Nozick verabschiedet er sich nicht voll-
stindig von der Idee eines funktionierenden Sozialstaats und kreiert die Hilfskonstruktion des sog.
sphasenverschobenen Tausches”. Dieser dient beispielsweise dazu, moralische Verpflichtungen gegeniiber
ilteren Generationen als Gerechtigkeitspflichten darzustellen.’> Fine dhnliche Argumentationslogik

zieht Hoffe auch zur Begriindung anderer sozialer Grundrechte heran. Er setzt jedoch all diesen

51 Dies erklirt auch Hoffes Antipathie zum Modell eines libertdren Nachtwichterstaates, wie ihn noch Robert No-
zick vertritt. Vgl. I11.6.3..

532 Die Positivierung von Gerechtigkeit in Form von positivem Recht bleibt bei Hoffe ein infiniter Prozess, der so-
wohl prozedurale normative Gerechtigkeit (etwa durch faire Gerichtsverfahren) als auch au3errechtlich gefiihrte
Gerechtigkeitsdebatten etwa in politischen oder wissenschaftlichen Diskursen einfordert. Vgl. Héjfe (1987), S. 471 —
472.

553 Diese Akzentuierung der Menschrechte, deren Realisierung Hoffe alles weitere nahezu bedingungslos unterord-
net, veranlasste Hauke Brunkhorst die Héffe’sche Theorie des transzendentalen Tausches als ,,Menschenrechtsfundamen-
talismus™ zu titulieren. Vgl. Brunkhorst (1997), S. 225 — 226.

554 Vel. Horn/ Scarano (2002), S. 351 — 352.

5% Er fihrt in diesem Zusammenhang immer wieder auch das Beispiel des Steuerzahlers an.

5% Dieser ,phasenverschobene Tausch basiert auf einer Asymmetrie, denn die Logik des transzendentalen Tausches und
dessen intendierte Vorteilhaftigkeit erfihrt eine zeitliche Verschiebung. Denn ein Verzicht ist nach Héffe auch dann
noch von Nutzen, wenn dieser erst zu einem spiteren Zeitpunkte zum Vorschein kommt. Vgl. Hgffe (1987), S. 393.
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Uberlegungen stets enge Grenzen, da laut Héffe jede Transferleistung 4 la longue mehr oder weniger
von staatlichem Zwang begleitet wird. Diese irritierenden Beeintrichtigungen lassen sich auch durch
demokratische Majorititsentscheidungen nicht legitimieren. Zusammenfassend beruht bei Hoffe die

Idee der Gerechtigkeit auf dem Tausch bzw. auf diesbeziiglichen Kompensationstiberlegungen.>s’

ITI.6.9. Gerechtigkeit als Kontingenzformel des Rechtssystems bei Niklas Luhmann

Bereits ganz zu Beginn seines breiten Schaffens, in einem seiner Frithwerke®, behandelt Niklas
Luhmann ausfiihrlich prozedurale Parameter von Gerechtigkeit und bringt darin schon eindriicklich
seine grundsitzlichen Ressentiments gegentiber derselben zum Ausdruck.5 Gerechtigkeit wird bei
Luhmann autopoietisch innerhalb von Systemoperanden generiert. Luhmann fokussiert sein Interesse
somit nicht auf das richtige und davon deduzierte gerechte Handeln, sondern vielmehr auf systemin-
terne Ergebnisse, die bei den Betroffenen solange Akzeptanz und Gehorsam finden werden, solange
auch die zuvor ausbedungen Verfahrensregeln fiir die allgemeine Entscheidungsfindung eingehalten
werden.560

Luhmanns zentrales Anliegen erschopft sich demnach nicht in der Begriindung von Gerechtig-
keit in und durch Verfahren, sondern einzig und alleine in einer adaptierten Erwartungshaltung an die
Losungskompetenz und -fahigkeit des Rechtssystems. Legitimation wird somit zur Selbstlegitimation
des autonomen Systems des Rechts. Ob eine Entscheidung allerdings nach den herkémmlichen Pa-
rametern richtig und gerecht ist, bleibt von sekundirer, untergeordneter Bedeutung. Verfahren fun-
gieren sohin nicht als Produzent und Garant von Gerechtigkeit, sondern sollen die Inkohirenz wie
Systemkomplexitit reduzieren und somit Orientierungshilfen zur Verfiigung stellen.56!

Nach Luhmann wird die Maxime der Gerechtigkeit derart in das System des Rechts integriert
(ohne aber selbst ein eigenstindiger Bestandteil des Rechtssystems zu werden), dass sich diese
schlieBlich als Idee, Prinzip oder auch Wert fiir dieses als identititsstiftend erweist.5¢2 Gerechtigkeit
soll dabei durch und innerhalb der Normen des Rechts zum Durchbruch verholfen werden. Dabei
ordnet Luhmann zentralen Grundfesten des Rechts, wie etwa dem Gleichheitssatz oder dem privat-
rechtlichen ,,Gebot der guten Sitten', eine bedeutungsvolle Rolle zu, da sich diese letztlich als systemsta-

bilisierende Elemente darstellen.>63

557 Vgl. Horn/ Scarano (2002), S. 352 — 353.

58 Vgl. Laubmann (1978).

5% Den von Skeptizismus geprigten Grundtenor durchdringt auch seine spiteren Werke, wie etwa Labmann (1993).
560 In Abgrenzung zu Niklas Luhmann definiert Jirgen Habermas das Recht nicht nur blof3 als ein relevantes gesell-
schaftliches Subsystem, sondern akzentuiert die partizipative Kraft des Einzelnen in seiner individuellen Interaktion
mit der geltenden Gesetzeslage. Vl. Habermas (1992), S. 49.

51 Vel. Lubmann (1978), S. 28 — 37.

562 Vel. hiefiir genauer Labmann (1993), S. 216 — 219.

563 Vgl. Renner (2008), S. 64.
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Gerechtigkeit bei Niklas Luhmann zeigt sich in Form der berihmten Kontingenzformel des
Rechtssystems.564565 Zu Beginn muss demnach das Luhmann’sche Verstindnis von Kontingenz einer
peniblen und genauen Klirung zugefiihrt werden. Die Suche und Thematisierung der Gerechtigkeit
im Rahmen der Rechtsordnung initiiert mittel- und unmittelbare Dynamiken, die die kontingente
Darstellung eines nach Gerechtigkeit strebenden Rechts gnadenlos offenlegt. Das Recht realisiert den
hohen gesellschaftlichen Anspruch nach Gerechtigkeit — wie bereits erwihnt — nur in ungeniigendem
Ausmafle. Die Irritationen zwischen Gerechtigkeit und Recht werden bereits beim urspriinglichen
Auftauchen sozialer Konflikte sicht- und auch erkennbar. Das immanente Spannungspotential eines
sozialen Konflikts ldsst sich nur ungeniigend in die formalistisch dominierte Sprache des Rechts
transformieren. Unterschiedliche Rechtsauffassungen, welche durch mégliche Gestaltungs- und In-
terpretationsmoglichkeiten entstehen sowie unverhiltnismaflige Exekutionsverfahren, kénnen Ge-
burtsstunden von missverstandenen Ungerechtigkeiten sein, die sodann zum Ausgangspunkt gesell-
schaftspolitischer Revolten werden kénnen. Wo lisst sich die Gerechtigkeit im Labyrinth rechtsdog-
matischer Tricks finden? Wo versteckt sie sich? In solchen Fillen kann Gerechtigkeit weder als Regel,
noch als Prinzip, noch als Wert und somit auch nicht als relevantes Entscheidungskriterium des
Rechts fungieren. Die regulative Idee von Gerechtigkeit wird selbstpervertierend ad absurdum ge-
fihrt, denn Gerechtigkeit wird nach Luhmann in Form eines positiven Gesetzes keinerlei Abwigung
zuginglich gemacht. Mag demnach in anderen Kontexten Gerechtigkeit ein Wert unter vielen sein, so
ist und bleibt sie im Recht die eine Kontingenzformel, d.h. Gerechtigkeit ist fiir das Recht nach Luh-
mann die zentrale, wichtigste und bedeutungsvollste Orientierungsmaxime, ohne jedoch stets voll-
kommene Realisierung erfahren zu kénnen.506.567

Gerechtigkeit als Kontingenzformel des Rechts verlangt eine penible Aufarbeitung sowie eine
tiefgehende analytische Beobachtungskompetenz des Rechts selbst sowie dessen unmittelbaren An-

wendung in diversen Rechtskausen. Dadurch lisst sich auch der scheinbar infinite Gedankenkreis

564 Die Gerechtigkeitstibetlegungen eines Niklas Luhmanns kénnen nur verstanden werden, wenn auch systemtheo-
retische Erwigungen in die Analyse mit inkludiert werden. Die Besonderheit des Rechts als autopoietisches System
auf der Suche nach systeminterner Gerechtigkeit erschopft sich keinesfalls in einem vagen Desiderat an eine gerech-
te, vollkommene Welt, sondern verlangt sehnstchtig nach etwas Konkreterem. In der Systemtheorie des Rechts
kommt es zu einer unbedingten Verkniipfung von Rechtsakt und Rechtsnorm. Jeder Rechtsakt, wie ein Gesetz, ein
Vertrag oder eine anderwirtige juristische Entscheidung, verindert nimlich die sich aus Normen konstituierende
Rechtslage, da dadurch neue Rechtsnormen geschaffen werden. Diese Rechtnormen kénnen aber selbststindig und
eigenmichtig keine neuen Rechtsakte hervorbringen, sondern lediglich die verdichtete Tendenz eines Moglichkeits-
raumes fiir neue Rechtsakte. Vgl. Lubmann (1993), S. 49 — 50.

565 Luhmann entscheidet somit die althergebrachte Frage, ob Gerechtigkeit notwendig oder blo3 kontingent vom
Recht eingefordert wird, fiir ihn tiberaus klar und eindeutig. Kontingenz bedeutet in diesem Zusammenhang aller-
dings auch eine rechtspositivistische Approximation. Denn kontingentes Recht kann in der ultima ratio auch auf
jegliche Gerechtigkeitsrelation entbehtlich verzichten und dennoch fiir sich selbst das Priadikat des Rechts reklamie-
ren. Vgl. Tschentscher (1999), S. 37.

566 An anderer Stelle exemplifiziert Luhmann den Status der Gerechtigkeit anhand von Beispielen anderer Kontin-
genzformeln auf anderen Gebieten. Gerechtigkeit im Recht hat sodann die die dquivalente Bedeutung wie Legitimitit
in der Politik, Gott in der Religion, knappe Giiter in der Okonomie, Bildung in der Pidagogik, w.s.w.. Vgl. Lubmann
(1997), S. 469 — 470.

567 Ginther Teubner illustriert und konkretisiert mit folgender Begrifflichkeitstrias den Luhmann’schen Kontingenz-
begriff: Kontingenz als Negationsverbot, Kanonisierung und Unbestreitbarkeit. Vgl. Texbner (2008), S. 16.
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schlussendlich schlieBen. Denn eine Dezision in einem konkreten Rechtsfall und damit einer implizi-
ten Suche nach Gerechtigkeit ist immer wieder auch Replik und Reflex auf bewihrte Operationen
und Mechanismen innerhalb eines Rechtssystems.568

Gerechtigkeit als Kontingenzformel des Rechts geriert sich somit als notwendiges ,,Schezza der
Suche nach Griinden oder Werten, die nur in Form von Programmen Rechtsgeltung gewinnen konnen.*>® Gerech-
tigkeit tritt daher nicht als rechtsinternes bzw. rechtsexternes Prinzip zum Vorschein, sondern dullerst
sich in einem Prozess der Selbstanalyse und Selbstkontrolle der Rechtsordnung auf Basis seiner in-
haltlichen Programme. Diese Ubetlegungen machen auch die kurz-prignante L.uhmann’sche Gerech-
tigkeitsdefinition als ,,addguate Komplexitit des konsistenten Entscheidens 570 erklirlich.

Konsistenz im Rahmen der Entscheidungen innerhalb eines Rechtssystems hat fiir Luhmann
primdre Relevanz. Sie begriindet auch die ausgeprigte Luhmann’sche Wertschitzung zu den Mecha-
nismen und Operationen des Rechtssystems des Common Law. Der soeben illustrierte, nahezu infini-
te Gedankenkreis zur Begriindung von Gerechtigkeit wird im Rahmen des Common Laws geradezu
paradigmatisch vorzelebriert, da Entscheidungen zumeist unter Bedachtnahme und unter Heranzie-
hung von bereits ergangenen Leitjudikaten getroffen werden. Die Konsistenz legt daneben eine wei-
tere Primisse der systemtheoretischen Gerechtigkeitskonzeption offen, nidmlich das Konzept der
Redundanz. Die Redundanz ist dabei auch ein protektiver Garant, der vor einer Uberfrachtung des
Rechtssystems bewahren soll, indem sie allgemeine Grundprinzipien des Rechts permanent verfeinert
und dadurch verhindert, dass immer wieder neue Entscheidungsmuster entworfen werden miissen.
Durch die stindig betriebene Ausdifferenzierung werden systemspezifische Codes und Begrifflichkei-
ten ausgebildet, welche die Geschlossenheit des Rechtssystems weiter zementieren.571.572

Die dichotomische Differenzierung zwischen Recht und dessen Umwelt, zwischen internen
Logiken des Rechts und externen Sozialakten, zwischen codierten Rechtsbegrifflichkeiten und vitalen
Gesellschaftsinteressen, bilden die notwendigen Grundvoraussetzungen um innerhalb der Gerechtig-
keitsdiskurse eine Entscheidung tiber etwaige Disparititen zu verhandeln und zu kliren, ob die ge-
troffenen rechtlichen Entscheidungen den Aspekten der externen Umwelten gerecht werden kénnen,
tir die sie urspriinglich im Rahmen der Rechtsordnung auch geschaffen worden sind. In der System-
lehre bezeichnet man diesen Umstand auch als das Phinomen der doppelten SchlieBung. Denn wih-
rend einerseits normerzeugende legislative Rechtsakte wie auch normverkniipfende Argumente je-
weils in threm Kreis selbstreflexiver Verkettungen verbleiben, wird Gerechtigkeit als kategorisierende

Selbstbeobachtung von Recht bzw. Unrecht durch selbstreferentielle interne Differenzierung in Rela-

508 Vol. Lubmann (1993), S. 220.

509 Ebd., S. 223.

570 Ebd., S. 225.

S Vel. Renner (2008), S. 64.

572 Auch Ralf Dreier sicht in der Redundanz den notwendigen Bewahrer vor einem Kollaps des Rechtssystems, die

aus der Uberkomplexitét von modernen sowie postmodernen Gesellschaftsstrukturen entstehen wiirden. Vgl. hierzu
Dreier (1981), S. 271.
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tion zu den sozialen Umwelten verortet und auf ihre Adiquanz hin tberpriift. Es kommt somit zu
einem ,,Re-entry™ der Gerechtigkeit in das System des Rechts durch die Hintertiire.573

Der Aufschrei innerhalb der rechtssoziologischen Community auf das Luhmann’sche Werk
s»Das Recht der Gesellschaff* aus dem Jahre 1993 war uniiberhorbar. Es war der Ausléser einer kontro-
versiell gefithrten Debatte, die nach der Renaissance der Gerechtigkeitstheorien neuerlich von einem
gewissen Skeptizismus getragen und gepragt gewesen war. Wenn namlich Gerechtigkeit — so wie Luh-
mann es artikuliert hat — durch und im Recht nicht realisiert werden kann, wenn sie keinen wegwei-
senden Indikator fiir individuelles Entscheiden bereitstellt, wenn sie kein normatives Prinzip oder
nachzustrebender rechtlicher Wert ist, wenn sie weder ethische noch politische Prinzipien vorgibt, so
lduft sie Gefahr zu einer inhaltsleeren Phrase zu verkommen, eine Forderung unter unzihlig anderen,
nichts mehr also als die juristische Apologetik der Rechtsdogmatik oder der Prijudizienwirkung ober-
gerichtlicher Entscheidungen.574

Andere wiederum verteidigten mit derselben Vehemenz den Luhmann’schen Kontingenzan-
satz. So weist der deutsche Rechtstheotretiker und Luhmannforscher Gunther Teubner darauf hin,
dass Kontingenz mehr in die Richtung interne Konsistenz des Entscheidungshandelns zu deuten ist.
Die Kontingenzformel verlangt eine stindige Selbstreflexivitit’> des Rechts zu seiner dufleren Um-
welt sowie zu den historischen Kontexten von Gerechtigkeit. Deswegen ist auch die von Luhmann
oftmals betonte Adiquanz>7¢ ganz entscheidend. Die Gefahr, dass Gerechtigkeit zu einem inhaltsar-
men Selbstzweck verkommt, ist dabei omniprisent. Gerechtigkeit verlangt vielmehr sensible und
moglichst divergierende Antworten auf die von auflen an das Recht herangetragenen Herausforde-
rungen. Die Kontingenzformel bezweckt keinesfalls eine dem Recht unbedingt immanente, sondern
vielmehr eine das Recht transzendierende Gerechtigkeit. Gunther Teubner bringt dabei Sinn und
Zweck der Kontingenzformel nochmalig prignant auf den Punkt: Interne Konsistenz des Handelns
plus hohe Responsivitit gegeniiber von aullen an das Recht herangetragenen Herausforderungen: das

ist die Doppelformel juridischer Gerechtigkeit.>”

573 Vgl. auch organisationstheoretisch hierzu Weick (1985).

574 So beispielsweise Razser (2007), S. 139 — 142.

575 Sobald allerdings Gerechtigkeit auf die Reflexivitit sozialer Systeme angewiesen bleibt, kann die Reflexivitit von
darin stattfindenden Interaktionen mit der fiir diese charakteristische Wechselseitigkeit weder als Modell fiir formale
noch fir gro3e Funktionssysteme dienen. Die Reflexivitit der Gerechtigkeit benétigt eine ginzlich andere Form von
Reflexivitit, nimlich eine die nicht nur wechselseitige Beziehungsebenen universalisieren méchte, sondern unter der
Primisse und dem Wissen begrenzter Rationalitit der Akteure, selbst beschrinkende Handlungsimplikationen ent-
witft. Vgl. Teubner (2006), S. 175 — 177.

576 Siehe auch die weiter oben angefithrte Gerechtigkeitsdefinition.

577 Vgl. Teubner (2008), S. 17.
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IT1.6.10. Amartya Sen und sein Konzept der pluralen Zugehoérigkeit

Amartya Sen kntpft im Rahmen seiner theoretischen Betrachtungen bei der Suche nach vali-
den Parametern fir den Entwurf einer Konzeption von globaler Gerechtigkeit am Rawls’schen Urzu-
standsmodell an.® Er findet dabei zwei existente dialektische theoretische Vorstellungen vor. Auf der
einen Seite befindet sich die universalistische Sicht, die fiir alle Menschen dieser Erde gemeinsame
Gerechtigkeitsprinzipien, ohne Riicksicht auf etwaige Nationalititenzugehérigkeit, zur Verfiigung
stellt. Auf der anderen Seite folgt das System des nationalen Partikularismus der Logik, dass es zu-
nichst einmal die Aufgabe jeder einzelnen Nation ist, innerhalb ihrer Grenzen den Gerechtigkeits-
prinzipien zum Durchbruch zu verhelfen und im nichsten logischen und folgerichtigen Schritt, die
Nationalstaaten unter Anwendung dhnlicher Primissen im Rahmen zwischenstaatlicher Beziehungen
miteinander in ein gleichberechtigtes Kooperationsverhiltnis treten sollten. Diese Differenzierung
entfaltet dabei weitreichende Konsequenzen. Je nach vertretener konzeptioneller Ausgestaltung miis-
sen andere Anforderungen formuliert werden bzw. andere Organe als primire politische Akteure
mitsamt ihrer autonomen Kompetenzbereiche identifiziert werden.

Sen sicht dabei in beiden Konzeptionen manifeste Schwichen. Zum einen kritisiert er bei der
universalistischen Ansicht die Unmdglichkeit, allgemeingtiltige Argumentationslinien zu finden.
Daneben vermisst er die notwendige institutionelle Basis, die es ermdglichen wiirde, allgemeinver-
bindliche Regeln und Normen festzusetzen, um universell im Gleichklang den Urzustand iiberwinden
zu koénnen.57

Aber auch die Konzeption des nationalen Partikularismus weist merkliche Defizite auf. Der
von Rawls vertretene Ansatz versucht zunichst die als Fairness verstandene Gerechtigkeit in einer
einzelnen politischen Entitit zum Durchbruch zu verhelfen, bevor dies in einem nachsten Schritt im
Verhiltnis zwischen den Vélkern realisiert werden soll.0 Diesen Ansatz verwirft Sen unter dem
Hinweis darauf, dass der Rolle der grenztberschreitenden direkten Verbindung der Menschen zuein-
ander zu wenig Bedeutung beigemessen wird. Fiir Sen ist es ein unumstoBliches Faktum, dass im
postnationalen Zeitalter die Lebensrealititen neben dem Merkmal der Nationalitit auch durch trans-
nationale Attribute wie Klasse, Geschlecht, politische Einstellung oder soziale Interessen bestimmt
sind. Diese zivilgesellschaftlichen und interpersonalen Beziehungsgeflechte negiert das Konzept von

Rawls jedoch vollstindig.

578 Die internationale und globale Gerechtigkeit dominiert nicht nur die empirische Debatte, sie ist auch Gegenstand
der politischen Theorie. Die verschiedenen Ansitze zeichnen sich jedoch durch einen groen Pluralismus aus, wes-
halb sie im Rahmen der Internationalen Beziechungen auch zu sehr unterschiedlichen Konsequenzen bzw. Erkla-
rungsmustern gefithrt haben.

57 Aus Sens Sicht sind dafiir die Vereinten Nationen eindeutig politisch zu schwach, da sie in einem engen Abhin-
gigkeitsverhiltnis zu den ebenfalls auf internationaler Ebene agierenden Nationalstaaten stehen.

580 Dies deckt sich im Ubrigen mit dem Rawls’schen Verstindnis des Volkerrechts. Vgl. Rawls (2002).

164



Amartya Sen priferiert wegen der so eben skizzierten Schwichen keine dieser Konzeptionen,
da nach seiner Ansicht beide kein addquates Verstindnis fiir die grundsitzlichen Problemstellungen
der internationalen Gerechtigkeit liefern und daher auch die vorhandene Pluralitit der Internationalen
Beziechungen nicht annihernd abgebildet werden koénnen. Diese Defizite erkennend konzipiert Sen
einen anders gelagerten Entwurf der Gerechtigkeit. Aus den von ihm herausdestillierten Mingeln
eines unrealistischen, universalistischen Modells auf der einen und dem zu separatistisch und eindi-
mensional anmutenden Konzept des nationalen Partikularismus auf der anderen Seite, grindet er
einen vollstindig neuen Ansatz, der dann spiter auch als ,,Konzept der pluralen Zugehirigkeit* bezeichnet
wurde. Nach Sen besitzt jedes Individuum nicht eine, sondern mehrere plurale Identititen, aus denen
unterschiedliche Interessen und Forderungen resultieren und die mit anderen — unter Vernachlissi-
gung nationaler Grenzen — auch in Konflikt geraten kénnen. Fairness wird dabei auf verschiedene
Gruppen und nicht blof auf einzelne Nationen angewandt. Ein veritabler Vorteil dieser Sichtweise
besteht unter anderem darin, dass die Uberwindung des Urzustandes nicht als einmaliger Akt wahr-
genommen wird. Die Urzustandlehre erweist sich vielmehr als fruchtbarer Ausgangspunkt, um zur
gruppeninternen Individualisierung beizutragen und um Einsichten und Anregungen bei der Ausges-
taltung unterschiedlicher Gruppenidentititen zu gewinnen.’s!

Als Folge der multiplen Identititen kénnen Verpflichtungen aus einer Identitit selbstredend
nicht alle Gbrigen Belange dominieren. Verpflichtungen aus einer Identitit kénnen dabei in einem
Konkurrenzverhiltnis zu Verpflichtungen aus anderen Identititen stehen. Die Antizipierung und die
Gewichtung solcher abweichenden Forderungssituationen stellt im Einzelfall keine leichte Aufgabe
dar. Es ist aber allemal zufriedenstellender als die Zugehérigkeit zu einigen Gruppen von der Natio-
nalititenfrage verdringen zu lassen. Denn genau dies pervertiert ja die Bedeutung der verschiedenen
interpersonalen Identititen.

Was bedeutet dieser Ansatz der pluralen Identititen fiir die Ausformung von internationalen
Institutionen und Organen? Bekanntermallen existieren heutzutage unzihlige Internationale Organi-
sationen, die manchmal hegemonial von einigen wenigen groen Staaten dominiert werden und bis-
weilen auch deutlich internationaler ausgerichtet sind. Andere Organisationen wiederum verfolgen
okonomische Interessen und wiederum andere haben transnationale zivilgesellschaftliche Anliegen.
Unabhingig von den unterschiedlichen Zielvorstellungen miissen Internationale Organisationen, um
nicht von nationalstaatlichen Perspektiven vereinnahmt zu werden, aufzeigen, was sie einzeln oder im
Verbund mit anderen international agierenden Organisationen dartiber hinaus zu leisten im Stande

sind. Koénnen sie sich dabei von nationalstaatlichen Vereinnahmungstendenzen emanzipieren, so

581 Sen verweist in diesem Zusammenhang beispielgebend auf die Arzteschaft und die durch den Hippokratischen
Eid (bekanntlich weder nationales Dogma noch Norm) vermittelte transnationale Verpflichtung, den Patienten hel-
fen zu wollen.
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leisten sie entscheidende Beitrige bei der Herstellung gerechter globaler Verhiltnisse, welche die Be-

sonderheiten der Nicht-Exklusivitit und der Unteilbarkeit aufweisen.>82

582 In eine solche Richtung entwickelt sich langsam und natiirlich mit einigen Abstrichen der Internationale Strafge-
richtshof. Vgl. IV.6.6..
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IV. Teil — Ausgewihlte Themengebiete im Spannungsverhiltnis
zwischen Politik, Recht und Gerechtigkeit

IV.1. Gerechte Verfahren als Voraussetzung fiir gerechte Ergebnisse

IV.1.1. Zur Ausgangslage

Die in der Einleitung bereits dargelegten Aspekte formaler Gerechtigkeit evozieren fast
zwangsliufig eine Debatte um das Auffinden gerechter Verfahren sowie deren integralen Bestandtei-
le. Die Suche nach Verfahrensgerechtigkeit impliziert die Suche nach Regularien und Parameter, die
das komplexe Zusammenspiel verschiedenster menschlicher Wert- und Interessenlagen ordnend re-
gulieren sollen. Solche Verfahren operieren auf der Grundlage unablissigen Vergleichens. Sie verglei-
chen u.a. Situationen, Interessenlagen oder das artikulierte Vorbringen zweier Streitparteien, um
schlussendlich dezisiv zu einer mdéglichst gerechten, allgemein akzeptierten, Entscheidung zu gelan-
gen. Dabei werden verschiedene Vergleichskriterien in einem zuvor ausbedungenen Modus gegenein-
ander abgewogen. Dieser Vergleichskriterien basieren auf dem Destillat zuvor festgestellter materiel-
ler Gerechtigkeitsaspekte.’3 So verwundert es auch keineswegs, dass einer der wohl wichtigsten
Funktionen von Verfahren eine mdéglichst wirklichkeitsnahe Rekonstruktion der rechtlich zu beurtei-
lenden Sachverhalte darstellt.584

Ist also Verfahrensgerechtigkeit mehr als die verengte personalisierte Sichtweise des gerechten
Richters? Ist man geneigt diese Frage zu bejahen, so muss das Verfahren in seiner spezifisch normati-
ven Struktur in den Betrachtungsmittelpunkt gertickt werden. Blicken wir somit hinter die Fassade
der Verfahrensgerechtigkeit und enthiillen wir dabei ihren terminologischen Mantel. Verfahrensge-
rechtigkeit setzt in einem ersten Gedankenschritt die prinzipielle Mdéglichkeit der Begriindung und
Erzeugung von Gerechtigkeit in Verfahren voraus. Die Verfahrensgerechtigkeit soll somit als will-
kommenes Vehikel zur Erzeugung substantieller, materieller Gerechtigkeit fungieren und ist somit
keineswegs nur bloBer Selbstzweck.385

Bevor wir also unseren Fokus auf gerechtigkeitsrealisierende Verfahren lenken wollen, muss
zunichst ihre Stellung innerhalb verfassungsrechtlicher, demokratischer Strukturen einer niheren

Klirung unterzogen werden. Manche Autoren sprechen diesbezuiglich von einem ,,relativen Primat des

583 Vgl. Székessy (2003), S. 30.

584 Winfried Hassemer weist in diesem Zusammenhang auch auf die immanent wichtige Rolle der Wahrheitsfindung
im Strafprozess hin. Er gelangt dabei zum Ergebnis, dass Gerechtigkeit Ziel des materiellen und die Wahrheit das
Ziel des formellen Strafrechts darstellt. Denn — so Hassemer — Gerechtigkeit kann nicht erhofft werden, wenn zuvor
nicht die Wahrheit rekonstruiert wurde. Vgl. Hassemer (2009), S. 26 — 27.

585 In diesem Kontext sei der Vollstindigkeit halber darauf verwiesen, dass im Fall einer normativen Analyse hierorts
lediglich die objektiv verstandene Verfahrensgerechtigkeit erortert werden kann und soll. Trotzdem sei auf den vor
allem in der Sozialpsychologie verbreiteten Untersuchungsgegenstand der subjektiven Verfahrensgerechtigkeit hin-
gewiesen, die vor allem subjektive Pridispositionen, wie Meinungen und Einstellungen zu subjektiv verstandener
Gerechtigkeit hinterfragen méchte. Es geht diesfalls auch um einen intuitiven Gerechtigkeitssinn und Gerechtig-
keitsgefiihle. Vgl. hierzu unter vielen Bierhoff (1996).

167



Prozeduralen. 5% Nur was lisst sich genau darunter vorstellen? Was soll damit gemeint sein? Ist man
demnach mit einer Situation inhaltlicher Undefiniertheit einer konkreten Entscheidungssituation kon-
frontiert, so soll materielle Gerechtigkeit innerhalb eines demokratischen Verfassungsstaates entlang
der Vorgaben normativer geregelter Verfahren erzeugt werden, die sich ihrerseits wiederum an Ge-
rechtigkeitsprimissen orientieren.®” Innerhalb der demokratischen Verfassungsordnungen sind alle
relevanten Akteure wie Parlament, Regierung, Gerichtsbarkeit, aber auch — natiirlich nur in einem
weniger intensiven Ausmal} — die zivilgesellschaftlichen Akteure, in diversen Verfahrensordnungen
verwoben. Selbst im aktuell dominanten 6konomischen System existieren Marktmechanismen, die
von niemand geleugnet werden. Im vom Diskurs dominierten zivilgesellschaftlichen Raum konnten
sich trotz aller Zwanglosigkeit des Diskurses Verfahrenselemente herausbilden, die es nolens volens
zu berticksichtigen gilt. Diese Kompilation divergenter Verfahrenstypen, die allesamt verschiedenste
Thematiken in die Nihe der Entscheidungsrelevanz fithren mochten, soll im demokratischen Verfas-
sungsstaat zur Realisierung materieller Gerechtigkeit beitragen. Diese Verfahrenausginge sind zu-
nichst inhaltsoffen formuliert und auch abhingig von den jeweiligen Majorititsverhaltnissen. Dieser
Umstand betont noch weiter die Relativitit des Prozeduralen bei der Verwirklichung von Gerechtig-
keit. Da sich moralische Werte und somit auch der Gerechtigkeitsgehalt einmal getroffener Entschei-
dungen innerhalb von sozialen Ordnungen auch dndern kénnen, ist es umso wichtiger, Verfahren zur
Verfligung zu haben, die neuerliche und wiederum nach Gerechtigkeit trachtende Entscheidungen
treffen kénnen. Dieses Argument zu Ende gedacht impliziert, dass der Staat und seine Organe, re-
spektive seine Organwalter, per definitionem selbst niemals gerecht sein kénnen; sie dienen vielmehr
als Mittel zum Zweck zur Realisierung gerechter Entscheidungsverfahren.s8

Nach Brian Barry gibt es drei zentrale konstitutive Elemente von Verfahrensgerechtigkeit. Zum
einen missen gerechte Verfahrensregeln in Hintergrundkontexten eingebettet sein, die es erst ermdog-
lichen, dass die Regeln prozeduraler Gerechtigkeit sich vollends entfalten und entwickeln kénnen
(Hintergrundfairness). Zweitens miissen diese Normen zur Erzielung gerechter Verfahrensergebnisse
ohne abweichenden Spielraum von jedermann ubiquitir eingehalten und befolgt werden (Regeleinhal-
tung). Und zu guter Letzt miissen die verfahrensgerechten Regeln selbst gerechtigkeitsférdernd be-
grindet sein und in weiterer Folge auch zur Anwendung gelangen. Gerade das letzte Kriterium impli-
ziert demnach eine Art Selbstverpflichtung der Verfahrensgerechtigkeit (Verfahrensfairness).’8? Aus-
gehend von diesen Grundiiberlegungen wagt Axel Tschentscher einen probaten Definitionsversuch

von Verfahrensgerechtigkeit: ,,Prozedurale Gerechtigkeit ist diejenige Forderung der Ergebnisgerechtigkert, die

586 Tichentscher (1999), S. 335.

587 Deshalb auch die Einschrinkung unter Hinweis auf die Relativitit des Prozeduralen.

588 Aber die Verfahrensgerechtigkeit kennt auch immanente Grenzen. Nicht jegliche gesellschaftliche Ausformung
von Gerechtigkeit ist Resultat von gerechten Verfahrensregeln. Vielmehr erfihrt Gerechtigkeit auch im Rahmen
gelebter Grundrechtstraditionen im auflerrechtlichen Bereich eine entscheidende Prigung. Nicht selten haben Ver-
fahren lediglich eine heuristische Funktion inne. Gerechte Ergebnisse werden zunichst auBlerhalb derselben definiert
und erfahren alsdann innerhalb der Verfahrensgrenzen nur mehr eine weitere Legitimation. Vgl. Kaufimann (1989), S.
20.

589 Vel. Barry (1965), S. 97 — 99.
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unter den Anwendungsbedingungen eines als gerechtigkeitsfordernd begriindeten 1 erfabrens durch die korrekte Einbal-
tung der 1 erfabrensregeln erreicht wird.” 50

Verfahrensgerechtigkeit in einem normativen Sinn verstanden fihrt daher nolens volens zu ei-
ner Form von juridischer Gerechtigkeit, die im Alltag in Form von Verwaltungs- und Gerichtsverfah-
ren zum Vorschein tritt. Dabei wird die Losung wichtiger individueller, aber auch gesellschaftlicher
Konflikte durch eine neutrale, weil normgebundene, Instanz unter der Anwendung allgemeiner Be-
stimmungen auf spezifisch konkrete Fallsituationen und unter besonderer Berticksichtigung der Sin-
gularitit der darin involvierten Personen angestrebt. Denn jedem spezifischen Anliegen von Verfah-
rensparteien liegt auch ein soziales Konfliktszenario zu Grunde. Der Herstellung und Erzeugung von
Verfahrensgerechtigkeit ist daher zunichst in die Hinde der Richterschaft und anderer rechtsanwen-
dender Organe gelegt. Verfahrensgerechtigkeit bedarf daher einer Praktik gelebter Differenzierungen.
Der reflexartige Mechanismus des Gleichheitssatzes gebietet nun mal Gleiches gleich und Ungleiches
eben ungleich zu behandeln. Darin manifestiert sich auch der zentrale und augenscheinlichste Unter-
schied einer durch das Recht mediatisierten Gleichheit zur politischen Gleichheit, die ja bekanntlich
auf bindenden und gerecht verstandenen Kollektiventscheidungen basiert. Aus Erfahrungswerten ist
uns ins Bewusstsein geriickt, dass durch konfligierende Zieldeterminanten zwischen politischer Ge-
rechtigkeit und jener im Verfahrensrecht durchaus Differenzen, ja sogar Widerspriichlichkeiten zu
Tage treten konnen. Gunther Teubner legt diesen Umstand treffend offen, wenn er davon spricht,
dass ,,Gesetzgebung, die von Uberlegungen der politischen Gerechtigkeit beberrscht wird, die juridische Gerechtigkeit
der Gerichtsverfabren [unterminiert]. Gleiches gilt fiir den umgekebrten Fall. Ebenso bewegen sich die Prinzipien mora-
lischer Gerechtigkeit, die anf der Basis wechselseitiger Achtung entwickelt und von der philosophischen Ethik systemati-
siert worden sind, in einem vergleichbaren 1V erhdltnis des Widerspruchs und der Kritik gegeniiber den Forderungen der
Juridischen Gerechtigkeit.*>!

Keinesfalls verwechselt darf die durch Verfahren generierte Gerechtigkeit der Ergebnisse mit
der ebenfalls durch Verfahren intendierten Richtigkeit. Nur die Einhaltung von Verfahren alleine
begriindet nimlich noch keine Gerechtigkeit. Entscheidungstrigern steht innerhalb der Verfahrens-
ordnungen regelmilig eine breite Palette von vielfiltigen Handlungsalternativen offen. Halten sich
diese an die verfahrensrechtlichen Vorgaben, lisst sich zunichst nur von der Richtigkeit, nicht aller-

dings von der Gerechtigkeit, der darin erzielten Ergebnisse sprechen.>%

50 Tschentscher (1999), S. 121. Axel Tschentscher nimmt in seiner Dissertation in weiterer Folge noch vielschichtige
Differenzierungen von Verfahrensgerechtigkeit vor, die m.E. fiir eine fundierte normative Analyse wenig Brauchba-
res zur Verfiigung stellen und eher im Bereich von Gedankenexperimenten zu verorten sind. So unterscheidet er
etwa zwischen vollkommene und unvollkommene sowie in reine und quasi-reine Arten von Verfahrensgerechtigkeit.
Vel ebd,, S. 124 — 131.

1 Teubner (2008), S. 16.

592 Studien, die auf das Richtigkeitsargument aufbauend im parlamentarischen Gesetzwerdungsprozess eine Annihe-
rung an die Idealform des Diskurses erblicken, da innerhalb solcher Prozesse sowohl ein ausreichendes Mal3 an
Offentlichkeit geschaffen als auch die Umstinde des Einzelfalles méglichst ideal rekonstruiert werden kénnen, iiber-
schitzen m.E. den Rationalititsgehalt solcher (Parlaments-)Verfahren um ein Vielfaches. Vgl. Miiler (1993), S. 149 —
152.
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In der rechtsphilosophischen wie politiktheoretischen Beschiftigung mit dem Phinomen des
Verfahrens bestimmte lange Zeit ein materielles Verstindnis von Gerechtigkeit den Diskurs, was
zwar zu einer intensiven Auseinandersetzung mit den Ergebnissen von Verfahren, jedoch nicht so
sehr mit den eigentlichen Verfahrensprozedere fithrte. Deshalb scheute man auch lange Zeit davor
zurlick, bei Verfahren das Pradikat der ,,Gerechtigkeit* zu gebrauchen. Es schien als vermied man mit
Tunlichkeit und einiger Beharrlichkeit die Anwendung einer Gerechtigkeitsterminologie und be-
schrinkte sich bei der Beschreibung von Verfahrenstrukturen vielmehr auf ethische Komponenten
mit ebenso diffusen Attributen wie rechtlich, rechtsstaatlich, gehérig oder billig. Roland Dubischar
hat im Zuge seiner Auseinandersetzung mit der Verfahrenslegitimation bei Niklas Luhmann hierzu
richtigerweise festgehalten: ,,Die Juristen haben vor lanter eingelnen 1 erfabrensrechten und Geschdftsordnungen
das Verfabren als solches nicht zum Gegenstand einer gesonderten Allgemeinen Lebre gemacht; unbegreiflicherweise
haben auch die Rechtsphilosophen kanm usammenhingend iiber das Wesen des Verfahrens nachgedacht — vielleicht
weil sie mebr mit dem Sein als mit dem Werden des Rechts befasst waren.*>

Die weiter oben bereits angedeutete, unentwegt angewandte Differenzierung anhand der
Gleich- und Ungleichlogik steigert dabei die Komplexitit des Rechtssystems in seiner Gesamtheit.
Denn durch das permanente Distinguieren, kurz gesagt durch die Ungleichbehandlung ungleicher
Fille wird nach und nach ein Rechtssystem generiert, das es verlangt, Verfahrensgerechtigkeit fiir sich

selbst immer wieder von Neuem zu definieren.5%

IV.1.2. Der Begriff der Fairness als der Schliisselbegriff von Verfahrensgerechtigkeit

Diese zum Abschluss des einleitenden Kapitel getitigte Beurteilung von Roland Dubischar mag
lange Zeit durchaus seine Berechtigung gehabt haben, musste jedoch zu dem Zeitpunkt relativiert
werden, als der aus dem angelsidchsischen entlehnte Begriff der Fairness vermehrt auch hierzulande
im politischen Diskurs verwendet wurde.?5 Der Begriff der Fairness, den man im deutschen Sprach-
raum mit den Attributen Angemessenheit, ZweckmiBigkeit und Korrektheit assoziiert, ist bei genaue-
rer Betrachtung eng mit Verfahrensoperationen junktimiert® und grundsitzlich unabhingig von
inhaltlichen Voraussetzungen.?

Fairness stellt sich heutzutage als eine ethische Mindestanforderung an das Verfahren dar. Mitt-

lerweile wird das prozedurale Gebot der Fairness hiufig und teilweise auch leider ziemlich unreflek-

593 Dubischar (1973), S. 88 — 89.

594 Vgl. Foerster (1993), S. 350 — 356.

595 Val. Vollkommer (1980), S. 209 — 210.

5% Manche plidieren gar den Begriff der Fairness als Synonym fiir Verfahrensgerechtigkeit an sich zu verwenden,
was m.E. tber das Ziel hinausschie(3t. Vgl. Berkemann (1989), S. 226 — 228.

597 Man denke dabei nur an Fairnessabkommen im Rahmen politischer Konfrontationen, die zum Beispiel Regeln im
Umgangston und im Wahlkampf vorskizzieren, nicht jedoch die substantielle Debatte inhaltlich beschrinken méch-
ten. Hierzulande werden Fairnessabkommen vor allem zur Begrenzung von Wahlkampfbudgets abgeschlossen, die
allerdings dann — weil diese Vereinbarungen am Makel der Sanktionslosigkeit leiden — zu meist nicht eingehalten
werden.
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tiert als Synonym fiir Verfahrensgerechtigkeit verwendet. Verfahren wurden — wie bereits oben kurz
ausgefithrt — lange Zeit als Vehikel zur Erzielung von gerechten Entscheidungen zwar anerkannt,
jedoch nicht weiter und tiefgehender theoretisch analysiert. Die bloBe Reduktion von Verfahrens-
rechten auf ein von ZweckmiBigkeitserwigungen geprigtes Recht war sicherlich auch eine der
Hauptursachen, warum die Verfahrensgerechtigkeit dem operativ ja pridestinierten Anwendungsge-
biet der Idee der Gerechtigkeit lange Zeit verschlossen blieb. Drastisch und tberspitzt formuliert
konnte man sogar behaupten, dass die ethische Qualitit des Verfahrens prima facie darin gesehen
wurde, dass es im Dienst der finalen, prozessabschlieBenden Gerechtigkeit gestanden hat, selbst je-
doch lange Zeit keinen Untersuchungsgegenstand darstellte.

Mit der Rezeption des Fairnessbegriffs aus dem angloamerikanischen Sprachraum wurde folg-
lich dem Phinomen der Gerechtigkeit ein neuartiges operatives Anwendungsgebiet eréffnet. Verfah-
rensgerechtigkeit auf ihr essentielles Substrat reduziert beschiftigt sich sehr allgemein gesprochen mit
der ethischen Ausgestaltung eines Entwicklungsvorgangs, dem eine innere Bewegung und ein dyna-
misches Momentum eigen ist. Der Begriff der Fairness hat dabei den Vorteil einer gewissen histori-
schen Unbelastetheit im Gerechtigkeitsdiskurs. Er kann daher isoliert von der allgemein antizipierten
Vorstellungen von materieller Gerechtigkeit fokussiert auf Verfahren und nicht so sehr auf deren
Ausgang angewandt werden. Fairness per se bedingt daher noch keine Gerechtigkeit. Gerechtigkeit
kann erst durch das durch die Einhaltung von gerechten Verfahrensregeln gewonnene Ergebnis er-
zielt werden.598:5%9

Die Begrifflichkeit der Fairness wird in den theoretischen Gerechtigkeitsdiskursen eng mit der
Person John Rawls konnotiert. Das gesamte Werk von Rawls oszilliert dabei gleichsam paradigma-
tisch um die Formulierung fairer prozeduraler Regeln. Als Quintessenz der Rawls’schen Theorie kann
an dieser Stelle konstatiert werden: Werden Verfahren um die Redistribution sozialer Giiter allgemein
als fair anerkannt, so eriibrigt sich jede weiterfithrende Debatte um den Gerechtigkeitsgehalt der darin
realisierten Ergebnisse. Nach Rawls miissen diese zwingend und konsequent auch gerecht sein. Das
Fairnessprinzip wird gerade im zweiten Gerechtigkeitsprinzip von Rawls, dem Differenzprinzip, na-
hezu in Reinform vorexerziert.®00

Ergebnisse der Verfahrensgerechtigkeit sind immer dann reliabel, wenn die Fairness auch zur
Forderung der allgemeinen Richtigkeit der Ergebnisse in einem entscheidenden Ausmalle beitragt.
Faire Verfahren miissen neben allen iibrigen Anforderungen auch richtigkeitsorientiert sein, d.h. es
muss inhaltsunabhingig dazu geeignet sein, richtiges Handeln und davon abgeleitet Gerechtigkeit

befordern zu wollen. 60!

38 Vel. Hoffmann (1992), S. 36 — 38.

599 Ahnlich sieht dies auch J6rg Berkemann, der Fairness als immanentes prozedurales Rechtsprinzip anerkennt, das
zwar im Innenverhiltnis verwandte Ziige mit der Idee der Gerechtigkeit aufweist, aber dennoch héchst differente
Aufgaben zu bewiltigen hat. Fairness, so Berkemann, ist im Ergebnis nichts anderes als eine terminologische Varian-
te des Themas von prozeduraler Gerechtigkeit. Vgl. Berkemann (1989), S. 221.

690 Siehe dazu genauer unter I11.6.2..

001 Vgl. Tschentscher (1999), S. 122 — 123.
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IV.1.3. Grundrechte als Determinanten des demokratischen Verfassungsstaates

Grundrechte stellen sich als die konstanten kodifizierten Determinanten eines demokratischen
Verfassungsstaates dar. Eine staatliche Entitit und die darin lebende Gemeinschaft definiert und legi-
timiert sich durch von Gleichheit, Freiheit und Wiirde geprigten fundamentalen Rechten, die in der
allgemeinen Staatstheorie auch als Grund- bzw. Menschenrechte bezeichnet werden. o

Ausgehend von den kontraktualistischen nach Aufklirung trachtenden Theorien, konnte sich
ein universell anerkanntes und akzeptiertes Dogma entwickeln. Nur ein Staat der Grund- und
Menschrechte akzeptiert und foérdert und durch seine Verfassungsgerichtsbarkeit schiitzen lasst, wird
a la longue von seinen Untertanen auch (Rechts-)Gehorsam entgegengebracht bekommen und darf
sich zurecht das Etikett eines Rechts- und Verfassungsstaates metaphorisch auf sein Revers heften.
Demokratische Verfassungsstaaten werden unter anderem auch dadurch charakterisiert, dass sie ne-
ben der allgemeinen Anerkennung von Grund- und Menschenrechten auch Verfahren bereitstellen,
um diese effektiv durchsetzen zu kénnen.®0

Nur eine dogmatische Rechtsanwendung der Grundrechte alleine, vermag noch nicht den vol-
len inhaltlichen Telos der Grundrechte auch nur einigermallen adidquat zu skizzieren. Grundrechte
sind Obstakeln fiir das politische Handeln, denn sie beschrinken dasselbe. Somit unterliegen die
Grundrechte einer generellen und allgegenwirtigen Gefidhrdung von verschiedenen anderen Staats-
gewalten zu jeweils deren Gunsten uminterpretiert zu werden. Zum einen muss dabei die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit der nur allzu verlockenden Gefahr widerstehen, die Grenze der Grundrechtsju-
dikatur zu tberschreiten, indem sie rudimentire politische Gestaltungsaufgaben fiir sich reklamiert.
Dennoch darf die Verfassungsgerichtsbarkeit auch nicht zum anderen Extrem neigen, indem sie sich
in tbervorsichtiger Zurtickhaltung bt und der Politik die inhaltliche Schrankenwirkung der Grund-

rechte nicht aufzeigt.604

692 Bevor es diese Thematik niher zu durchleuchten gilt, muss eine etymologische Begriffsklirung vorangestellt wer-
den. Grundrechte unterscheiden sich bei naherer Betrachtung von den Menschenrechten, wiewohl naturgemaf3 auch
unverkennbare Interdependenzen existieren. Menschenrechte sind dabei eng mit dem Wesen und der Natur des
Menschen verbunden und diesem gleichsam von Natur aus angeboren. Grundrechte auf der anderen Seite werden
dem Individuum erst vom Staat gewihrt und setzen zumeist einen ,,status civilis* einer Person voraus. Infolgedessen
werden Grundrechte auch gerne als Buirgerrechte bezeichnet. Fiir eine penibel durchgefthrte Differenzierung siche
auch Berka (1999), S. 14 — 16.

603 Das Desideratum erweist sich in manchen Teilen dieser Erde als bloBes Wunschdenken. Nur allzu oft werden
Grund- und Menschenrechte als Vorwand fiir anderwirtige Interessen und Zielsetzungen missbraucht. Von einem
universellen, volkerrechtlich verbindlichen Status der Menschentrechte kann deshalb bedauetlicherweise noch nicht
betichtet werden. Vgl. Heffe (1981), S. 241 — 242.

604 Mittlerweile haben simtliche Verfassungsgerichte im europiischen Rechtsraum ihre zuvor praktizierte sprichwort-
liche Reserviertheit aufgegeben. Dies schien dringend geboten, denn der Umgang der Politik mit Grundrechten und
Grundfreiheiten war lange Zeit ein durchaus sorgloser. In Osterreich wurde dieser sorglose Umgang in Zeiten mit
Verfassungsmehrheit ausgestatteter Koalitionsregierungen geradezu paradigmatisch vorexerziert, indem diese
Grundrechte durch verfassungsrechtliche Umgehungsgesetze auszuhebeln versuchten. Auf den Hohepunkt wurde
diese Scharade mit der Erhebung von Taxikonzessionen in den Verfassungsrang nach einem verurteilenden Er-
kenntnis des Verfassungsgerichtshofes (ViSlg 10.932/19806) getrieben, in dem das Grundrecht auf Erwerbsfreiheit
Dritter nach dem Lobbying von Vertretern der Taxiinnung wiederum eingeschrinkt wurde. Vgl. dazu genauer auch
Gsehiegl (2007), S. 49 — 51.
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Die Grundelemente des modernen Grundrechtsverstindnisses kénnen sohin folgendermallen

zusammengefasst werden:005

Grundelemente des modernen
Grundrechtsverstindnisses

Tangiert
Unverbruchlichkeit Durchsetzbarkeit
Fundamentale
. . der Grundrechte der Grundrechte
Rechtspositionen

Grundrechte mussen effizient

von unparteiischen und unab-

hingig agierenden Gerichten
durchgesetzt werden

Diese sind nur ausnahmsweise
und unter gewissen Bedingun-
gen abdnderbar

(wie Gleichheit, Freiheit,
Wiirde) einzelner Personen
oder ganzer gesellschaftlicher
Gruppen

Abb. 19: Grundelemente des modernen Grundrechtsverstindnisses

Um zu diesem in Abbildung 19 dargestellten Grundrechtsverstindnisses zu gelangen, galt es al-
lerdings einen durchaus weiten und konfliktreichen Weg zu beschreiten. Mit den zunehmenden Kodi-
fizierungstendenzen mutierte auch das urspriingliche Grundrechtsverstindnis. Wihrend das liberale
Grundrechtsverstindnis noch auf die Disparitit zwischen herrschenden Souveridn und dem in seiner
Freiheitssphire zu schiitzenden Individuum aufbaut, Gberbrickt das oben gerade eben illustrierte
Grundrechtsverstindnis den vorher existenten Hiatus zwischen Staat und Gesellschaft. Der demokra-
tische Verfassungsstaat konstituiert sich vielmehr auf den biirgerlichen Strukturen der Gesellschaft.
Der Staat ist kein opponierender Konterpart der biirgerlichen Freiheit mehr, sondern vielmehr ein
Garant deren Realisierung und Durchsetzung, ohne dass dabei die urspriinglich intendierte Abwehr-
funktion der Grundrechte verloren gegangen wire. Darum bilden Grund- und Menschenrechte heut-
zutage die basale Wertgrundlage sowie eine innere tiefere Legitimation des demokratischen Verfas-
sungsstaates.o00

Daneben darf aber auch die bedeutsame Funktion der Grundrechte fiir den Einzelnen nicht
auller Acht gelassen werden. Grund- und Menschenrechte statuieren Freiheits- und Gleichheitsriume
fir einzelne Individuen, aber auch fiir andere innerhalb einer demokratischen Verfassungsordnung
agierenden gesellschaftlichen Gruppierungen. Grundrechte sind somit verfassungsgesetzlich veran-
kerte Grundmaximen des Verfassungsstaates und verbiirgen Freiheit und rechtliche Gleichheit inner-
halb der staatlichen Gemeinschaft. Sie rekuttieren dabei auf die Grundrechtsideale, wie sie Ende des

18. Jahrhunderts erkimpft wurden und hernach Eingang in die Grundrechtskataloge westlicher Ver-

605 Vol. Berka (1999), S. 12 — 14.
606 Vol Ebd., S. 28.
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fassungsstaaten gefunden haben und mit zunehmender Internationalisierung der Menschenrechtsidee
auch zu einer Fixgrofie der Internationalen Politik avanciert sind.o0

Vergegenwirtigt man sich dabei die niichterne, formelle Textierung der Osterreichischen Bun-
desverfassung, so entsteht auf den ersten Blick nicht der Eindruck, dass Osterreich den durch die
Grundrechte mediatisierten Staatsidealen entsprechen wollte. Der aus der Mitte des 19. Jahrhunderts
entstammende Grundrechtskatalog des Staatsgrundgesetzes wire demnach nicht geeignet, eine solche
S taatsfundamentalnorn’* eines demokratischen Verfassungsstaates zu begriinden. In einer Demokratie
erweisen sich ndmlich die inhaltlichen Dimensionen der Grundrechte als determinierende Orientie-
rungsmal3stibe gerechter Politik. Politisches Handeln, welches es sich zur Aufgabe gesetzt hat, die
Grundrechte zu respektieren und aktiv zu beférdern, fokussiert das Gemeinwohl des gesellschaftli-
ches Zusammenlebens und wird somit auch einen gesellschaftlichen Grundkonsens auf sich vereini-
gen kénnen. 608

Erst die Erhebung der Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK) in den Rang eines
Verfassungsgesetzes prigte auch in Osterreich in entscheidender Weise sowohl in Gesetzgebung als
auch innerhalb der Verfassungsjudikatur die operative Handhabung der Grundrechte. Die gelangt
auch in der programmatischen Priambel der Europdischen Menschenrechtskonvention zum Aus-
druck, deren bedeutsamer Inhalt im Rahmen des Verfassungsdenkens absorbiert wurde: ,,Die Unter-
geichnerregiernngen, Mitglieder des Enroparats — in Anbetracht der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte, die
am 10. Dezember 1948 von der Generalversammlung der V'ereinten Nationen verkiindet worden ist; in der Erwd-
gung, dafs diese Erklirung bezweckt, die universelle und wirksame Anerkennung und Einhaltung der in ibr anfgefiihr-
ten Rechte zu gewdbrieisten; in der Erwdgung, dafs es das Ziel des Europarats ist, eine engere Verbindung zwischen
seinen Mitgliedern herzustellen, und daff eines der Mittel zur Erreichung dieses Zieles die Wahrung und Fortentwick-
lung der Menschenrechte und Grundfreibeiten ist; in Bekrdftigung ibres tiefen Glanbens an diese Grundfreibeiten, wel-
che die Grundlage von Gerechtigkeit und Frieden in der Welt bilden und die am besten durch eine wahrhaft demokrati-
sche politische Ordnung sowie durch ein gemeinsames V erstindnis und eine gemeinsame Achtung der diesen Grundfrei-
heiten zugrunde liegenden Menschenrechte gesichert werden; entschlossen, als Regierungen europdischer Staaten, die vom
gleichen Geist beseelt sind nnd ein gemeinsames Erbe an politischen Uberliefernngen, Idealen, Achtung der Freiheit und
Rechtsstaatlichkeit besitzen, die ersten Schritte anf dem Weg u einer kollektiven Garantie bestimmter in der Allge-
meinen Erkldrung aufgefiibrier Rechte gn unternebhmen. 60

Die Priambel der Europdischen Menschenrechtkonvention illustriert paradigmatisch nochma-

lig die dualen Gestaltungsmaximen in grundrechtsgeprigten demokratischen Verfassungsstaaten: die

607 Vgl. ebd., S. 6.

008 So wichtig die Grundrechte auch sein mégen; sie sind dennoch nicht die einzigen normativ-programmatischen
Maf3stibe fiir das politische Handeln innerhalb eines politischen Systems. Daneben treten auch inhaltliche, teils kodi-
fizierte, teils unkodifiziert belassene Verfassungsauftrige und Staatszielbestimmungen. Vgl. fiir eine rasche und
knapp gehaltene Ubersicht Usakar/ Gschieg/ (2010), S. 64 — 72, sowie detaillierter Ohlinger (2009), S. 69 — 77.

699 Somit ldsst sich festhalten, dass die 6sterreichische Bundesverfassung in ihrer Gesamtheit einerseits auf dem als
Spielregelverfassung konzipierten Bundesverfassungsgesetz (B-VG) und andererseits auf auBerhalb des B-VG statt-
findenden Grundrechtsinterpretationen beruht.
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Gewihrleistung individueller Gleichheit, Freiheit und Wiirde des Menschen, die diesen zur aktiven
Partizipation sowie zur gesellschaftlichen Teilhabe und Teilnahme animieren soll auf der einen sowie
die immanente Schrankenwirkung der Grundrechte fiir die durch die Rechtsordnung vorskizzierten
Handlungsspielrdaume der Politik auf der anderen Seite. Selbstredend kénnen diese beiden Grundma-
ximen nicht isoliert von einander betrachtet werden, denn sie influenzieren sich beide gegenseitig.
Diese Interdependenz legt zwangsliufig auch ein evidentes Spannungsverhiltnis offen, weil die
Grundrechte einzelner mit dem nach Gemeinwohl strebenden Idealvorstellungen der Politik konfli-
gieren kénnen. Dennoch macht gerade dies die reizvolle Brisanz des Grundrechtsschutzes in einem
demokratischen Verfassungsstaat aus.¢!0

Ein ambivalentes Verhiltnis pflegen die Grundrechte zu Majorititsverhiltnissen innerhalb ei-
ner Demokratie. Sollten Tendenzen auftreten, dass durch Mehrheitsentscheid Grundrechte inhaltlich
perpetuiert werden sollen, so fungieren diese als inhédrente Schranken, die aber nur dann wirksam und
effizient sein konnen, wenn sie unter die Schutzmacht einer anderen Staatsautoritit, meist der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, gestellt werden. Es gibt nimlich gewisse grundrechtliche Inhalte von grundle-
gender Bedeutung tber die in der Demokratie nicht abgestimmt werden darf. Dieses tritt in Demo-
kratien gleichberechtigt neben das Prinzip der Volkssouverinitit und definiert somit die allgemein
gebriuchliche Demokratiedefinition: auf Mehrheitsentscheidungen basierende Volkssouverinitit
samt grundrechtlich konstituierten, effizienten Minderheitenschutz.611.612

Gerade der Minderheitenschutz wird dabei zur Nagelprobe fiir das innergesellschaftliche De-
mokratie- und Freiheitsverstindnis, denn durch die reziproke Anerkennung der Freiheitsrechte und
-rdume des Einzelnen innerhalb einer Rechtsgemeinschaft werden diese verbiirgt und der Dispositi-
onssphire des politischen Agierens entzogen. Somit wird auch allgemein verstandlich, warum Grund-
rechte als der fundamentale Legitimationsgrund von staatlichen Gemeinschaften bezeichnet wer-
den.o13

Eines der wohl zentralsten Grundrechte im Rahmen der Verfahrensgerechtigkeit findet sich in
Art. 6 der Europdischen Menschenrechtskonvention, die hierzulande bekanntlich im Verfassungsrang
steht. Das dort statuierte Prinzip des ,fair traif* verlangt eine dquidistante Haltung der urteilenden
Instanz sowohl zur anklagenden Behorde einerseits als auch zu deren Verteidigung andererseits, eine
Waffengleichheit bei den zur Verfigung stehenden Prozessbehelfen sowie eine verfassungsrechtlich

gewihrleistete Weisungsfreiheit und Unabhingigkeit der Richterschaft. Hierzu zdhlt es nach Ansicht

010 Vel. Berka (1999), S. 2 — 3.

611 Rainer Olaf Schultze erginzt die Demokratiedefinition um das Element der Partizipationsrechte. Die Erginzung
ist m.E. deshalb nicht erfordetlich, da die Partizipationstechte und -méglichkeiten einen inhdrenten Bestandteil der
Volkssouveranitit darstellen. Vgl. Schuitze (2010), S. 137 — 140.

012 Oder mit der groBBen Weltliteratur gesprochen: ,,Nicht Stimmenmebrbeit ist des Rechtes Probe. Talbot’s Warnung an
Konigin Elisabeth in Friedrich Schillers Maria Stuart.

13 Der genaue Interpretationsgehalt sowie der konkrete inhaltliche Bedeutungsgehalt konnen natiitlich innerhalb von
verschiedenen politischen Systemen und deren Ideologien variieren, da diese letztlich auch nur Ergebnis divergieren-
der kultureller, nationaler und religiéser Traditionen sowie politischer und rechtlicher Kulturen sind. Vgl. Berka
(1999), S. 4 - 5.
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des Verfassungsgerichtshofes auch, dass die urteilende Instanz mit der notwendigen Fachexpertise
ausgestattet isto!4, um diese Kenntnisse auch in sachgerechte Entscheidungen einmiinden lassen zu

koénnen.615

IV.1.4. Der verfassungsrechtlich verbiirgte Gleichheitssatz als zentraler Garant der Ver-
fahrensgerechtigkeit

Der verfassungsrechtlich statuierte Gleichheitssatz wirft zwangliufig auch Fragen nach dem
Ideal der Gerechtigkeit auf.¢'¢ Die Gleichheit und der Gleichheitssatz sind dabei die fundamentalsten
und notwendigsten Merkmale eines formellen Verstindnisses von Gerechtigkeit. Thre unparteiische
Anwendung gilt es im Idealfall unter allen Umstinden zu gewihtleisten.¢!7.618

Der Gleichheitssatz kann dabei sicherlich als das anspruchsvollste aller Grundrechte bezeichnet
werden. Denn: Gleichheit teilt diesbeziiglich das Schicksal der Gerechtigkeit. Beide sind mittlerweile
zu rhetorischen Allgemeinplitzen der politischen Diskurse verkommen.

Die Gewihrleistung und die Erzeugung rechtlicher Gleichheit, eines anzustrebenden Equilibri-
ums, stellt eine zentrale und tberaus bedeutungsvolle Aufgabe der Rechtsordnung dar.5 Schon in
der Personifizierung der Gerechtigkeit mit und in der rémischen Gottin der Justitia, die versinnbild-
licht eine Waage in ihrer Hand halt, macht durchaus deutlich bzw. lisst erahnen, dass Gerechtigkeit
auch mit dem Gedanken der Gleichheit eng verwoben ist. Damit soll nicht die Verschiedenheit der
Menschen geleugnet, sondern vielmehr ihre Gleichheit vor dem Recht garantiert werden. Die Freiheit
vor den Gesetzen setzt dabei einen vorgelagerten denklogischen Schritt voraus; nimlich die prinzi-

pielle und unverbriichliche Freiheit und Gleichheit aller Menschen.620.621

014 Wenn dies nicht gewihrleistet werden kann, sind im Rahmen eines Prozesses Sachverstindige zu bestellen. So
normiert etwa § 126 Abs. 1 StPO 1975 BGBL Nr. 631/1975 i.d.g.F.): ,,Sachverstindige sind zu bestellen, wenn fiir Ermitt-
lungen oder fiir Beweisanfnabmen besonderes Fachwissen erforderlich ist, iiber welches die Strafverfolgungsbebirden durch ibre Organe,
besondere Einrichtungen oder bei ibhnen danernd angestellte Personen nicht verfiigen.”

615 Vgl. hierzu auch V{Slg 12.470/1990.

616 Aus dem Gleichheitssatz werden u.a. derivativ auch soziale Teilhaberechte deduziert, die dafiir Sorge tragen sol-
len, dass niemand in unsachlicher Weise von staatlichen Leistungen exkludiert wird. Vigl. Oblinger (2009), S. 309.

17 Dies wird auch durch die Versinnbildlichung dieses Gedankens in Gestalt der Justitia deutlich. Die Augenbinde
soll die Aquidistanz des Beurteilers sowie Unparteilichkeit von dessen Urteilen symbolisieren. Alle anderen Vorge-
hensweisen wiren ein Akt der Willkar. Vgl. Ladwig (2011), S. 19.

618 Nach David Miller hat der Gleichheitssatz eine immanent normative Dimension: Menschen sollen im und vor
dem Gesetz Gleichbehandlung erfahren. Diese Gleichbehandlung ist ihrerseits eine an die Normen herangetragene
Gerechtigkeitserwartung. Vel. Miller (1999), S. 284.

19 So auch Bydlinski (1991), insbesondere S. 347 — 355.

620 Deshalb sicht Walter Berka die grundrechtliche Gleichheit auch als notwendige Konsequenz der Zuerkennung
individueller Freiheitsrdume und der gegenseitigen Achtung der Rechtssphire des jeweils anderen. Des Weiteren
fungiert die verfassungsrechtlich verbiirgte Gleichheit als Ausgangspunkt fir diverse Diskriminierungsdebatten, die
es vor allen Dingen dann spiter im Kapitel Giber die soziale Gerechtigkeit nidher zu erértern gilt. Vgl. zur Freiheits-
dimension des Gleichheitssatzes Berga (1999), S. 6.

021 Diese vermeintliche Selbstverstindlichkeit ldsst sich allerdings historisch nicht immer belegen. Man denke dabei
beispielsweise an die lange gewihrte Steuerfreiheit des Adels, die Versagung des Wahlrechts fiir Frauen bzw. die
Leibeigenschaft der Bauern. Vgl. Kausch (1985), S. 31.
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Letztlich wird die Verfassungsgerichtsbarkeit dazu aufgerufen werden, welches politische Han-
deln hic et nunc unsachgemil oder gar willkiitlich gewesen sein soll. Somit darf sowohl tber die Au-
toritit der zur Entscheidung berufenen Verfassungsgerichte als auch tber die von diesen herangezo-
genen Verfassungsbestimmungen keinerlei Zweifel gegeben sein. Die Rechts- und Verfassungsord-
nung allein vermag von sich heraus eigenstindig diese diffizile Aufgabe nicht zu l6sen, auch wenn ihr
mit der Verfassungsgerichtsbarkeit ein durchaus effizientes Instrumentarium zur Seite gestellt wurde.
Diese Losungskompetenz kann der Verfassungsgerichtshof allerdings nur dann leisten, wenn ihm der
Gesetzgeber durch die positiv-rechtliche Ausfiillung des Gleichheitssatzes auch probate Prifungs-
maf3stibe zur Hand gibt.622.:623

Dennoch bleibt die inhaltliche Ausgestaltung primir eine Handlungsaufgabe der Legislative
und in concreto des einfachen Gesetzgebers. Dieser ist demnach dazu berufen, Kontexte so zu inter-
pretieren, damit der Gleichheit im Rahmen der allgemeinen Gesetze zum Durchbruch verholfen wer-
den kann. Somit war es historisch auch méglich Diskriminierungen, wie jene der rechtlichen Benach-
teiligung unehelicher Kinder, die Exklusion der Frauen vom subjektiv-6ffentlichen Wahlrecht sowie
die Schlechterstellung von Angehorigern anderer Konfessionen, mit teils abstrusen Rechtfertigungs-
konstrukten zu legitimieren, die uns heutzutage als Relikte lingst vergangener Zeiten erscheinen. Die-
se Kontextgebundenheit des Gleichheitssatzes und die damit einhergehenden Werturteile zeigen auch
die Schwierigkeiten auf, allgemein giiltige Aussagen tiber den jeweiligen Inhalt rechtlich gebotener
Gleichheit zu treffen.®?* Die angestrebte Nivellierung gesellschaftlicher Differenzen und Ungleichhei-
ten scheint zwar eine wiinschenswerte politische Zielvorstellung zu sein, sto3t aber unter anderem
auch deshalb auf Probleme, da ihr eine heterogene gesellschaftliche Differentialitit, eine unterschied-
liche Leistungsfihigkeit und -bereitschaft sowie divergierende individuelle Fahig- und Fertigkeiten
gegentiberstehen, die eben ein auf Freiheit und Gleichheit basierender Verfassungsstaat nicht ohne
weiteres nivellieren darf. Dies verdeutlicht auch der hehre Anspruch, den die Realisierung des
Gleichheitssatzes sowohl an die Politik als auch an das Politische System stellt. Rechtliche Gleichheit
liasst sich auf dem Papier relativ leicht vorskizzieren und auch verbiirgen, jedoch sind damit noch

keinerlei inhaltliche Kriterien der rechtlichen Gleichheit festgemacht.62>

022 Vel. im Grundsatz Weinberger (1993), S. 567 sowie Bydlinski (1991), S. 348 — 351.

623 Gleichheit kann es nach Karl Korinek von Menschen und Objekten rein definitorisch gar nicht geben. Es sind
vielmehr nur einzelne Eigenschaften oder Kriterien, die innerhalb der positiven Gesetze vom Gesetzgeber moglichst
genau umrissen werden missen, um als probate Bewertungskriterien der Verfassungsgerichtsbarkeit fungieren zu
kénnen. Vgl. Korinek (1983), S. 46.

624 Der gerechtigkeitsskeptische Hans Kelsen verwehrte sich auch gegen eine allzu extensive Interpretation des
Gleichheitssatzes. Er bezeichnete diesen auch als ,,Gemeinplatz des politischen Liberalisnus®, deren genauer Bedeutungs-
kern fiir das Verfassungsrecht sowie deren Interpretation aullerordentlich unklar sei. Hans Kelsen sieht alleine im
Umstand, Gleiches gleich zu behandeln, noch nichts gewonnen. Deshalb ist der Gleichheitssatz fiir ihn nichts ande-
res als eine inhaltsleere Floskel. Diesen mit Leben zu erfiillen ist demgegeniiber wiederum Aufgabe des positiven
Rechts. Vgl. Kelsen (1923), S. 50 sowie (1960), S. 397. Wie wir heute wissen, sollte Kelsen mit der diesbeziiglichen
Einschitzung recht behalten.

02> Vgl. Berka (1999), S. 494.
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Jedes Gesetz verteilt in weitestem Sinne Rechte an einzelne Individuen oder erlegt anderen
wiederum Verpflichtungen auf. Obwohl die Verteilung dieser Verpflichtungen vom Gesetzgeber im
Sinne der Gleichheit intendiert ist, kommt es dennoch aufgrund der Komplexitit menschlichen Zu-
sammenlebens zu Schieflagen, die auf faktische Verhiltnisse, etwa die Ausnutzung einer Notlage,
zuriickzufiihren sind. Aufgabe der Gleichheit ist es dabei diesen Ungleichgewichten kompensativ
entgegenzuwirken, um den intendierten Zustand einer moglichst anndhernden Gleichheit wiederum
zu rekonstruieren. 2

Im Sinne einer gerechten Rechtssetzung hat der Gleichheitssatz in den letzten drei Dekaden ei-
ne wesentliche Bedeutungsaufwertung erfahren. Ausgehend vom historischen Verbot einer prinzipiel-
len Ungleichbehandlung mutierte dieser — unter Federfiihrung einer sich emanzipierenden Verfas-
sungsgerichtsbarkeit — zu einem allumfassenden Sachlichkeitsgebot. Gesetze haben demnach der
Maxime der Sachlichkeit zu entsprechen und Ungleichbehandlung nur unter sachlichen, nicht willkir-
lichen Gesichtspunkten zuzulassen. Anderenfalls kénnte das ganze Gesetz unter dem Stigma der
Verfassungswidrigkeit leiden, die es allerdings wiederum von einer anderen Staatsgewalt, der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, zu bestimmen gilt.®?7

Die jedoch vom Gesetz zu erzielende Gleichheit ist somit grundsitzlich nur von formaler Na-
tur. So beschrieb etwa Ernst-Wolfgang Bockenférde die Gleichheit vor dem Gesetz folgendermalen:
wDas formale, fiir alle gleiche Recht, wie es der modernen Gesellschaft als ihre Rabmenordnung 3ugebirt, hat ans sich
die Tendenz, die von Natur oder Besity Starken noch stirker, die von Natur oder kraft feblenden Besitzes Schwachen
noch schwdcher 3u machen. Wer obne eigene gesellschaftliche Macht oder besonderen Schutz ist, ohnmdchtig aus sich
selbst, kommt in die Lage, seine rechtliche Freibeit gegeniiber den T'rdgern gesellschaftlicher Macht nicht mebr realisieren
zu konnen. Die Freibeit als allgemeine, grundsdtlich fiir jedermann realisierbar zu baltende Gleichheit, verfliichtigt

sich, wird zunebmend ur leeren Form. Die soziale Ungleichbeit schldagt um in soziale Unfreibeit. Darf das sein?.02

IV.1.5. Gerechtigkeit in den Erkenntnissen des Osterreichischen Verfassungsgerichtsho-
fes?

Nimmt man diese Primissen der Gleichheit nur anndhernd ernst, dann lidsst sich eine Referen-
zierung auf Kriterien materieller Gerechtigkeit kaum verhindern.®? Die Verfassungsgerichte vermei-
den es aber tunlichst diesen Umstand auch expressis verbis so darzustellen. Denn die Verwendung
des Terminus ,,Gerechtigkeit* hitte letztendlich auch zur Folge, dass sie im Rahmen der Gesetzesprii-
fung den Inhalt des beanstandeten Gesetzes darauthin zu tiberprifen hitten.®® Der Terminus techni-

cus ,,Gerechtigkert* wird man in der verfassungsrechtlichen Rechtsdogmatik deshalb nur in den aller

6026 Vol. Jansen (1998), S. 41 — 42.

027 Vel. Berka (1999), S. 491.

628 Bickenforde (19706), S. 338 — 339.

629 Hine Feststellung, die im Ubrigen, der groBe deutsche Staatsrechtslehrer Gerhard Leibholz zeitlebens immer mit
grof3er Vehemenz vertrat. Vgl. etwa Leibholz (1959), S. 56 — 58.

030 Priifungsmalstab der Verfassungsgerichtsbarkeit ist vielmehr die Rechtsgleichheit.
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seltensten Fillen antreffen. Uber die Jahre hinweg haben es die Verfassungsgerichte, diesen Umstand
erkennend und um nicht permanent mit dem Vorwurf der Kompetenziiberschreitung beschiftigt sein
zu miussen, gekonnt verstanden, potentielle VerstoBe gegen die Gerechtigkeit unter den rechtsdogma-
tischen Deckmantel der Gleichheitswidrigkeit zu verbergen. Dem Osterreichischen Verfassungsge-
richtshof ist es dabei gelungen, das, was er fiir gerecht hilt, in rechtstechnische Ausdriicke, wie etwa
5 (Un)3weckmadlsig”, ,,(un)gerechtfertigt ‘1, | (un)verhdltnismafig’* bzw. ,,(un)plansibel* zu kleiden.2 Das evi-
dente Spannungsverhiltnis zum positiven Gesetzgeber konnte damit aber keineswegs beseitigt wer-
den.o®

In den frithen Jahren wurde die Grundrechtsjudikatur und darin insbesondere der Gleichheits-
satz vom Verfassungsgerichtshof dullerst restriktiv gehandhabt.3* Seit Mitte der 1970er Jahre ldsst
sich hierbei allerdings ein Paradigmenwechsel konstatieren. Seit damals begann der Verfassungsge-
richthof langsam, aber dennoch stetig das inhaltliche Potential der Grundrechte sukzessive immer
weiter auszuschopfen. Unterstiitzt wurde der Verfassungsgerichtshof dabei durch die evolutiven Ju-
dikate des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte (EGMR), die aufgrund des Verfassungs-
ranges der Europaischen Menschenrechtskonvention seit dem Jahr 196463 auch fiir den Osterreichi-
schen Verfassungsgerichtshof Prijudizienwirkungen entfalten konnte.63

Mit der praktizierten Ausschopfung der in Osterreich duBerst indifferent formulierten Grund-
rechte musste Gleichheit und in ihrem Windschatten auch die Gerechtigkeit erst zu einem juristischen
Wertungsmalstab modelliert werden. Die zunehmende Verrechtlichungstendenz von immer mehr
Sachbereichen hatte dartiber hinaus noch zur Folge, dass der Verfassungsgerichtshof zunehmend
tber immer mehr Sachfragen und gleichzeitig immer weniger Rechtsfragen®’ zu befinden hatte.

Begibt man sich auf die syntaktische Suche nach dem Stichwort ,,Gerechtigkeif* im Rechtsinfor-
mationssystem des Bundes (RIS) innerhalb der Erkenntnisse des Osterreichischen Verfassungsge-
richtshofes, so erhdlt man dabei etliche Treffer.5® Alleine die bloBe Verwendung des Begriffs der
Gerechtigkeit gibt noch keine Auskunft tiber den Verwendungskontext respektive den semantischen
Bedeutungsgehalt. Zumeist repliziert der Verfassungsgerichtshof, wenn er das Wort ,,Gerechtigkeit in
seinen Entscheidungstexten verwendet, auf Vorbringen von Parteienvertretern, die diesen Ausdruck
strapaziert haben, um die Wichtigkeit ihres Anliegens zu untermauern. Viel ofter findet man im RIS

dagegen den Ausdruck ,gerechtfertigt, der von Juristen nahezu inflationdr gebraucht zu werden

031 Gerade das Adverbium ,gerechtfertigf* wird in den Erkenntnissen des Verfassungsgerichtshofes hiufig als synonym
fiir Gesetzeskonformitit verwendet. Vgl. mit weiteren Beispielen Seblag (1996), S. 243 — 244. Wird das Adverbium
Lgerechtfertigt ¢ also vom Verfassungsgerichtshof im Rahmen seiner Erkenntnisse gebraucht, so wird viel eher die
Rechtstechnik der Subsumtion als der Ruckgriff auf extranormative Bewertungsmal3stibe bemiiht.

032 Vgl. ebd., S. 37 — 36.

033 Zu dieser Problematik im Generellen, siche auch Gsehieg/ (2007).

634 Dies lie3 Felix Ermacora zu der Bemerkung hinreiB3en, der Verfassungsgerichtshof wiirde sich dem Gesetzgeber
anbiedern wollen und betreibe daher eine diesem gefillige ,,Anpassungsjudikatur*. N gl. Ermacora (1979), S. 82.

635 BGBI. Nr. 59/1964.

636 Vgl. Ohlinger (2002), S. 598 — 599.

937 So wie es eigentlich in der urspriinglichen Intention Kelsens gelegen war. Vgl. Gsehiegl (2007), S. 18 — 20.

638 Mit Stand November 2011 waren dies seit dem Jahr 1980 exakt 31.

179



scheint.®® Zumeist wird damit die Ubereinstimmung mit einer geltenden Norm oder eine mégliche
Vertretbarkeit der eigenen (Rechts-)Ansicht angedeutet; in einigen Fillen wird allerdings auch auf die
materielle Gerechtigkeit einer Norm referenziert. Aufgrund der rechtspositivistischen Tradition, in
der der Verfassungsgerichtshof bis zum heutigen Tage agiert, tut sich dieser gewohnt schwer mit
rechtsethisch aufgeladenen Begrifflichkeiten wie Gerechtigkeit umzugehen.o40

Der Verfassungsgerichtshof ist bei der Evaluierung im Rahmen des Gleichheitssatzes jedoch
nicht vollstindig von jeglicher gesetzlichen Bindung befreit. Meist wird die dem Gleichheitssatz inha-
rente Unbestimmtheit mittels einer teleologischen Interpretation zu tiberwinden versucht. Es wird
daher die Intention des urspriinglichen Gesetzgebers ausgeforscht, die nunmehr die in diesem Kon-
text verwendeten Instrumentarien des Rechts auf ihre Adidquanz hin tiberpriift. Die sachliche Recht-
fertigung von rechtlichen Ungleichbehandlungen fiillt mittlerweile ganze Kompendien von Entschei-
dungssammlungen und ist somit einigermaf3en uniiberblickbar geworden. Ausgehend vom rudimen-
tiren Tenor des Gleichheitssatzes, Gleiches eben gleich und Ungleiches ungleich zu behandeln, ent-
wickelte der Verfassungsgerichtshof das sog. ,,Sachlichkeitsgebor*, welches er selbst in so manchen Er-
kenntnissen auch als Sachgerechtigkeit bezeichnete.5*! Der Gerichtshof hielt dabei die explizite Ver-
pflichtung des Gesetzgebers fest, solche Gesetze zu schaffen, die eben diesem Sachlichkeitsgebot
bereits ex ante in Form von Gesetzen entsprechen sollen. Weiters sprach er gegentiber dem Gesetz-
geber das Verbot aus, solche Gesetze zu generieren, die sich durch keinerlei Bezug auf das Tatsichli-
che rechtfertigen lassen und sich nicht ,,zz vollen Umfang anf die Relation der Normen zu den von ihnen erfafs-

ten tatsdchlichen Gegebenbeiten innerhalb eines und desselben Rechtsinstituts beziehen. 42643

63 Mit Stand November 2011 ergab diese Suche seit dem Jahr 1980 tiber 2.000 Treffer.

040 So wegweisend und gleichsam paradigmatisch in einem Erkenntnis, bei dem der Verfassungsgerichtshof tiber die
unterschiedlichen Anrechnungsmodalititen von Dienstjahren in reichsdeutschen Institutionen auf dsterreichische
Pensionsanspriiche zu urteilen hatte: ,,Der Verfassungsgerichtshof stellt ansdriicklich fest, daf§ die dem Gerechtigkeitsgefiih! wider-
sprechenden Harten des Gesetzes |...] dringendst einer Remedur (Abhilfe, Anm. des Autors) bediirfen. Diese vorzunehmen stiinde
aber nur dem Gesetzgeber und zwar dem Verfassungsgesetzgeber 0. Vgl. VESlg 1.764/1949.

641 Vgl. etwa V{Slg 10.765/1986 sowie 13.310/1992.

642 V{Slg 8.939/1980.

043 Dies fithrte zu einer schier unglaublich grolen Anzahl von Erkenntnissen, die Martin Schlag unter dem Titel
swSachgerechtigkeit sammelte. Neben der Mittel- tritt deshalb parallel auch eine immanente Zielkontrolle des Rechts,
wobei es den demokratiepolitischen Freiraum des Gesetzgebers stets zu beriicksichtigen gilt. Vgl. Schlag (1996), S.
249 — 252.
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IV.1.6. Einzelne Verfahrensgrundsitze als substantielle Voraussetzungen zur Bef6érde-
rung von Verfahrensgerechtigkeit im Gerichtsalltag

IV.1.6.1. Verfahrensgerechtigkeit in der gerichtlichen Alltagspraxis

Eine wichtige Facette legitimer Rechtsordnungen manifestiert sich im Bemiihen, im Rahmen
der breiten Palette der Rechtsanwendung moglichst ein hohes Ausmal} an Verfahrengerechtigkeit
anzustreben, die auch auf allgemein-gesellschaftliche Akzeptanz st63t. Nach kontinentaleuropiischer
Ubung gilt zwar ein Urteilsspruch prima vista nur zwischen den Parteien, doch stiitzen sich Urteile
zumeist auf leitende Rechtssitze oberer und oberster Gerichtshofe, die uber den Einzelfall hinaus
auch Generalisierungsanforderungen anstreben. Gerichte sind in ihrem Handeln an die Ordnungs-
rahmen der positiven Gesetze gebunden. Das Heranziehen ex ante nicht genau festgelegter Rechts-
quellen wiirde den Richter gleichsam zu einer legislativen, autoritiren Macht im Staat werden lassen.
Letztlich obliegt es also dem Gesetzgeber den Gerichten ihren Handlungsspielraum festzulegen sowie
fir die gesetzliche Konkretisierung des Gerechten und Gemeinwohlférdernden Sorge zu tragen. Ge-
rade die schlechten Erfahrungswerte, die man hierzulande mit formell richtig zustande gekommen
Gesetzen machen musste, lieBen es notwendig erscheinen, dem Gesetzgeber einen ihn kontrollieren-
den Konterpart in Form eines Verfassungsgerichthofes gegeniiberzustellen, der eben einzelne
Rechtsakte anhand der mit groBer Majoritit festgesetzten Prinzipien zu lberpriifen hat. Zu diesen
Einwinden zihlt — trotz aller damit einhergehenden Einwinde — auch das Ideal der Gerechtigkeit.64

Die eigentliche Verfahrensgestaltung als ein besonderer Anwendungsbereich der Idee der Ge-
rechtigkeit darf aber nicht ex ante auf einen bestimmten Verfahrenstypus beschrinkt werden. Mégen
zwar Verfahren zuallererst mit den streitigen Rechtsverfahren assoziiert werden, so gibt es dennoch
vielfiltigste Verfahrenstypen, die eine differenzierte Herangehensweise zum Phidnomen der Verfah-
rensgerechtigkeit erforderlich machen. Roland Hoffmann versucht sich dabei an einer ausdifferen-
zierten und generalisierten Definition des juridischen Verfahrensbegriffs: ,,Dze moderne arbeitsteilige In-
dustriegesellschaft ist gekennzeichnet durch eine Fiille von wechselseitigen Sozialbeziehungen. Das sich ans der unter-
schiedlichen Interessenlage begriindende Konfliktpotential ist anfSerordentlich grof§ und entlidt sich in sozialen Streitig-
keiten. Staatliche 1V erfabren iibernehmen dabei deren Kanalisierung und ihre verbindliche Letztentscheidung. Sie haben
eine konfliktregelnde — wenn auch nicht in_jedem Fall eine konfliktlosende — Funktion und tragen damit wesentlich
zur Befriedung des gesellschaftlichen Zusammenlebens bei. Traditionell kommt daber dem 'V erfabrenstyp, in dem ver-
bindliche Entscheidungen iiber fremde Angelegenbeiten durch einen an der Sache nicht unmittelbar selbst beteiligten

Drritten getroffen werden, in der Praxis die grofite Bedeutung n.* %>

04 Vel. ebd., S. 236 — 237.
45 Hoffmann (1992), S. 40. Roland Hoffmann listet dann im Weiteren eine lesenswerte Aufstellung zahlreicher Typo-
logien und Begriffsdefinitionen von Verfahren auf. Vgl. ebd., S. 40 — 46.
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Die Rolle dieser ausdifferenzierten Rechtsordnung versteht sich somit auch als ein Entschei-
dungssystem fiir soziale Konfliktsituationen; das soziale Konfliktldsungspotential des Entscheidungs-

systems des Rechts kann grafisch in etwa wie folgt illustriert werden:646

( Sozialer Konflikt )

materielle Regeln

Verfahren und offener Diskurs
Entscheidungssystem

Konfliktlosung (Urteil od. Bescheid) Recht

Uberpriifung des Ergebnisses (Rechtsmittel)

v

Korrektur von Rechtsnormen, die sich im Ent-
scheidungssystem des Rechts als tiberholt, unpas-
send oder verfehlt erwiesen haben

Abb. 20: Soziale Konfliktlésung durch das Entscheidungssystem Recht

Allgemeine in Gesetzen niedergelegte Rechtssitze bediirfen fiir deren konkrete Anwendung
stets den Methodiken der Subsumtion und Interpretation. Gerade die Anwendung der unterschied-
lichsten Interpretationsvarianten®’” ermoglichen ein breites Spektrum von mdglichen Entscheidun-
gen. Bei mehreren Interpretationsmdoglichkeiten wird oftmals Riickgriff auf sog. Rechtsprinzipen, und
darin auch inkludiert Gerechtigkeitserwigungen, genommen, die den dezisiven Akt der Urteilsfindung
mitbeeinflussen kénnen. Denn eine auf Rechtsprinzipien basierende Methode kann bei der Gewich-
tung verschiedenster Rechtsprinzipien ebenfalls zu einer anerkannten und adiquaten Entscheidung
fiihren.o4s

Eine richterliche Entscheidung erfihrt ihre Legitimation jedoch nicht alleine durch Verfahrens-

grundsitze, sondern ebenso auch dadurch, dass diese um einen gerechten Interessenausgleich bemiiht

646 Vol. Schwintowski (2005), S. 196.

647 Zu nennen sind hier die Wort-, die systematische nach dem Bedeutungszusammenhang fragende, die historische
auf die Absicht des Gesetzgebers referenzierende und die objektiv-teleologische Interpretation. Vgl. Koziol/ Welser
(2000), S. 22 — 26.

048 Vgl. Luf (2008), S. 117 — 119.
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sein sollte. Verbindliche Wertmal3stibe sind dem Richter hierbei durch das materielle Recht gesetzt.
Normen des materiellen Rechts sind schlief3lich nichts anderes als bereits generalisierte Interessenab-
wagungen.o*

Gerichte verkiinden in Osterreich Urteile im Namen der Republik; d.h. gerichtliche Entschei-
dungen sind damit unmittelbar und direkt dem Staat zuzurechnen, was in letzter Konsequenz dazu
fithrt, dass der Richter im Rahmen seiner Tatigkeit als Reprisentant des Staates fungiert.®® Dem Staat
ist insofern auch das richterliche Handeln mehr oder weniger direkt zuzurechnen. Gerechtigkeit arti-
kuliert sich in diesem Kontext als eine allgemeine Akzeptanz eines vertretbaren, unparteiischen
Standpunktes. Ubt man demnach an einer Verfahrensordnung bzw. an einer gerichtlichen Entschei-
dung Kritik, so kritisiert man dadurch auch — selbst wenn dies manchmal auch nicht intendiert wird —
den Staat in seiner Gesamtheit, auch wenn letztlich nur das Gericht selbst die Verfahrenshandlung
gesetzt bzw. das Urteil gefillt hat.651.652

Ohne auf weitere Gerichtstypologien und strukturelle Definitionsversuche aus Platzgriinden
niher eingehen zu kénnen, sei an dieser Stelle expressis verbis hervorgestrichen, dass Verfahren den
Weg der Entscheidung und naturgemil3 auch die Entscheidung selbst stark beeinflussen kénnen.

Obwohl es also unterschiedlich viele und facettenreiche Verfahrensoptionen®s innerhalb ge-
sellschaftlicher Rahmenbedingungen gibt, soll dennoch in einer tiberschaubaren Form auf die rechts-
anwendenden Verfahren vor Gerichten fokussiert werden, ohne dabei auf besondere spezifisch-
prozessuale Eigenheiten des jeweiligen Gerichtszweiges eingehen zu kénnen. Rechtlich normierte
Verfahren zeichnen sich dabei generell durch ein hohes Mal3 an besonderer formaler Strenge aus. Im
Strafprozess, wo ja in die Rechtsstellung sowie in die korperliche Integritit der Beteiligten mit einer
besonders hohen Intensitit eingegriffen wird, tritt die Formenstrenge besonders deutlich zu Tage.65

Im Rahmen der Verfahrensgerechtigkeit gilt es demnach zu differenzieren. Auf der einen Seite
verlangen allgemein akzeptable Losungen nach grundsitzlich fairen Verfahrenregeln. Hier konnten
sich im Zeitpunkt der Rechtsanwendung einige Konstanten in den modernen Verfahrenordnungen

entwickeln, die es nunmehr niher zu durchleuchten gilt. Es sind dies beispielsweise die richterliche

04 So koénnen beispielsweise mietrechtliche Normen als ein mehr oder weniger tauglicher Versuch angesehen wer-
den, evidente Interessengegensitze des Mieters und Vermieters zu tiberbriicken. Vorschriften des Baurechts sollen
bereits a priori einen Ausgleich zwischen der Interessenlage des Figentiimers, der sein Grundstiick méglichst ohne
Einschrinkungen nutzen mochte und den Interessen des Nachbarn, fir den beispielsweise die Einhaltung von Bau-
abstinden ein zentrales Anliegen darstellt, beinhalten.

050 Heinrich Triepel erblickt darin ,,die Darstellung eines schwer erkennbaren Seins durch eine leichter fassbare Wirklichkeir
Triepel (1942), S. 192.

051 Vel. Kubiczek (2008), S. 14 — 15.

52 Dennoch agieren Gerichte und die in ihnen titige Richterschaft unabhingig. Diese Unabhingigkeit basiert auf
einer verfassungsrechtlichen Institutionengarantie, die eine méglichste Unabhingigkeit von allem Politischen garan-
tieren soll. Vgl. hierzu Art. 87 Abs. 1 B-VG.

53 Man denke hierbei nur an die breite Nomenklatur vom Gesetzgebungs- bis hin zum Wahlverfahren.

654 Als ein gutes Illustrationsbeispiel sei an dieser Stelle die auch bei Laien bekannte Hausdurchsuchung angefiihrt.
Die Untersuchung von Raumlichkeiten unterliegt dabei einer vom Gericht zu bewilligenden Anordnung der Staats-
anwaltschaft und darf grundsitzlich nur in Anwesenheit der Betroffenen vorgenommen werden. Vgl. diesbeziiglich
§§ 120 — 121 StPO. Im Verfahren missen dartiber hinaus regelmifBig Fristen oder auch andere Formvorschriften
eingehalten werden.
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Unabhingigkeit, die Prozessoffentlichkeit, die Wahrung des rechtlichen Gehors, das Rickwirkungs-
verbot®%s, die Trennung von Ankliger und Richter656 sowie die Unschuldsvermutung des Angeklag-
ten. Dariiber hinaus entspricht die Moglichkeit, richterliche Entscheidungen notfalls von iibergeord-
neten Instanzen auch tberpriifen zu lassen, ebenfalls einem zentralen Grundsatz der Verfahrensge-

rechtigkeit.657.658

IV.1.6.2. Der Grundsatz der richterlichen Unabhingigkeit

Gerichte agieren im Rahmen der Anwendung und der Auslegung von Rechtsnormen niemals
neutral oder wertfrei, da sie stets durch eigene, aus der Praxis gewonnene Erfahrungswerte geprigt
sind. Kontrastierend zum Anwaltsberuf, der argumentativ seinem Klientel in der Pflicht steht, obliegt
es dem Richter, stets nach allen Seiten offen zu sein.’®® Die vom Richter nach auflen getragene Unab-
hingigkeit impliziert gleichsam eine ihm angeeignete — wie Irene Dyk es nennt — kognitive Hal-
tung, 660661

Fir die notwendige Unparteilichkeit sind das Bewusstsein der eigenen Vorurteile und das Er-
kennen von verfahrensfremden Elementen von ganz zentraler Wichtigkeit. Konrad Kubiczek weist in
seiner Abhandlung expressis verbis darauf hin, dass es die Unparteilichkeit strikt von der sachlichen
und personlichen Unabhingigkeit zu unterscheiden gilt, ,,wei/ die 1 erwirklichung von Unabhdngigkeit zwar
Voranssetzung fiir Unparteilichkeit ist, diese aber nicht mwingend nach sich zieht. > Die Entscheidung des
Richters wird dabei stets mit autoritativer Verbindlichkeit geféllt und gilt ginzlich unabhingig von der

Zustimmung der durch das Urteil Betroffenen.®3

55 Das Rickwirkungsverbot gilt in seiner absoluten Form vor allem im Strafrecht. Ebendort wird auch der alte r6-
mischrechtliche Grundsatz ,,nulla poena, sine lege” zitiert.

056 Montesquieu bezeichnete den Richter noch — sicherlich aus heutiger Sicht zu verkiirzt — als ,,Mund, der den Wortlaut
des Gesetzes spricht.* Montesquien (1965), S. 221.

057 Vel. Holzleithner (2009), S. 95 — 96.

058 Neben den allgemein anerkannten und tradierten Grundsitzen der Verfahrensgerechtigkeit fiigen sich im Ge-
richtsalltag noch weitere Facetten hinzu, welche ebenfalls beachtenswert sind. Die Sprache als zentrales Medium
gerichtlicher Argumentation bedarf dabei ebenfalls ethéhter Aufmerksamkeit. Da im Rahmen von Prozessen hiufig
Personen aus den unterschiedlichsten Sprach- und Kulturkreisen teilnehmen, tangieren die Bereitstellung von Dol-
metschern und Kulturvermittlern ebenfalls zentrale Gerechtigkeitsaspekte des Verfahrens. Vgl. Kubiczek (2008).

059 Vel. Kriele (1979), S. 92.

660 Vel. Dyk (2001), S. 273.

661 Die stets um Ausgewogenheit trachtenden Aristotelischen Theorien sehen den Richter bei der Schlichtung von
Streitigkeiten als eine Person an, die ihren Platz in der Mitte zu suchen hat. Vgl. Aristoteles, Nikomachische Ethik
1132 a, 29.

02 Kubiczek (2008), S. 17.

063 Vgl. Kriele (1979), S. 40 — 41.
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Richterliche Unabhingigkeit darf dabei keinesfalls mit dem Pflichtbewusstsein der richterlichen
Unparteilichkeit verwechselt werden. Die richterliche Unabhingigkeit®s* ldsst sich als prozedurales
Strukturprinzip charakterisieren, wihrend die richterliche Unparteilichkeit auf dem Ethos einer kogni-
tiven Haltung referenziert. Die richterliche Unabhingigkeit ldsst sich dabei in eine sachliche und
personliche Dimension untergliedern, die sich wechselseitig bedingen und erginzen. Sachliche Unab-
hingigkeit bedeutet im Rahmen von Verfahren, dass der Richter bei der Austibung seiner Titigkeit
prinzipiell weisungsungebunden ist und nicht an die Rechtsauffassung, insbesondere von héheren
Gerichten, gebunden ist.% Im Dienste und als Voraussetzung dieser sachlichen befindet sich auch
die personliche Unabhingigkeit. Der Richter wird namentlich auf Lebenszeit ernannt und darf gegen
seinen eigenen Willen nicht versetzt werden. Er wird daher von der Rechtsordnung rechtlich so ge-
stellt, dass er seiner Aufgabe der unparteiischen Rechtsfindung ohne die Befiirchtung einer Ab- und
Versetzung nachkommen kann.6¢7

Das richterliche Erkenntnisinteresse strebt dabei nach einer objektivititssichernden Sachorien-
tiertheit, womit die Exklusion alletr sachfremden Elemente zum unmittelbaren und direkten Funkti-
onsprinzip der richterlichen Unabhingigkeit hochstilisiert wird. Man darf sich jedoch keinesfalls der
Illusion hingeben, dass trotz richterlicher Unabhingigkeit in der Sache tatsichlich auch unparteiisch
geurteilt wird. Sie kann jedoch so gut es ihr gelingt, méglichst effizient und vollstindig sachfremde
Elemente eliminieren, um damit zumindest das dullere Korsett fiir ein unparteiisches, sachbezogenes
und objektives Urteil setzen zu kénnen. Die richterliche Unabhingigkeit besitzt somit zwei system-
immanente Funktionen zur Konstituierung der Verfahrensgerechtigkeit. Zum einen hat sie die duller-
lichen Bedingungen zu generieren, die eine tunlichst objektive und freie Gesetzesanwendung ermogli-
chen soll; zum anderen bezweckt die richterliche Unabhingigkeit beim potentiellen Kreis der Norm-
adressaten eine auf die Gerechtigkeit abzielende Wirkung, weil sie fir diesen nicht nur als Struktur-
prinzip fir die Absicherung von Unparteilichkeit verstanden wird, sondern gleichzeitig spiegelbildlich
auch als dessen prozeduralen Reflex.668

Auch heutzutage wird der Grundsatz der richterlichen Unabhingigkeit gerne und hiufig mit
der Maxime der Freiheitssicherung in Verbindung gebracht. Die Fokussierung auf den fundamental
wichtigen Aspekt der Freiheit verdringt jedoch das Streben nach Gerechtigkeit keineswegs, da beide
staatstheoretischen Grundkategorien eng miteinander korrelieren. Die Spezifitat der richterlichen

Titigkeit ist daher irgendwo im abstrakten Bereich zwischen der Herstellung vor materieller Gerech-

664 Die richterliche Unabhingigkeit als historisches Postulat lasst sich auf die Mitte des 18. Jahrhunderts zuriickdatie-
ren. Vor dem Hintergrund der Aufklirung forderte das liberale Burgertum auf emanzipatorische Weise eine dringen-
de Reform der von Willkiir geprigten Justizgewalt. Mit dieser Forderung ging zum damaligen Zeitpunkt eine wesent-
liche Transformation des Rechtsverstindnisses in Richtung insgesamter Freiheitssicherung einher. Im Mittelpunkt
der damaligen Debatten standen aber weniger Aspekte der Gerechtigkeit, sondern vielmehr der sehnliche Wunsch
nach politischer Freiheit, der sich in der Forderung nach einer rechtliche Gleichstellung mit dem damals privilegier-
ten Adel manifestierte. Vgl. Hoffmann (1992), S. 107.

665 Vgl. zu dieser Thematik ausfihrlich Lareng (1979), S. 165.

666 Tn praxi existiert auch in Osterreich aufgrund von Praktikabilititserwigungen eine Quasiprijudizienwirkung.

67 Vgl. hierzu auch die einschligigen verfassungsrechtlichen Garantien der Art. 87 — 88 B-VG.

608 Val. Hoffimann (1992), S. 109.
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tigkeit und der Beibehaltung des Rechtsfriedens zu verorten. Dieses Ziel — sei es jetzt bewusst oder
unbewusst — hat der Richter zu verfolgen, wenn er das Recht auf den konkret zur Entscheidung an-
stehenden Sachverhalt anwenden mdchte.®®

Niklas Luhmann verzichtet bei seiner Beschreibung der richterlichen Unabhingigkeit vollstin-
dig auf die Gerechtigkeit als Funktionsziel des Verfahrens. Luhmann versteht die richterliche Unab-
hingigkeit als fiir den Ausgang des Verfahrens stabilisierenden und eigentlich legitimierenden Faktor
des Verfahrens.”* Luhmann konzentriert sich bei seiner Darstellung der richterlichen Unabhingigkeit
nicht so sehr auf die Person des Richters und dessen Entscheidung, sondern fragt vielmehr nach der
Wirkung der getroffenen Entscheidungen auf die involvierten Verfahrensbeteiligten, die zunichst von
der Ungewissheit des Verfahrensausgangs betroffen sind. Das Vertrauen in die richterliche Unabhin-
gigkeit, sowie die dadurch genihrte Sachlich- und Unparteilichkeit erhoht die Akzeptanz bei den am
Verfahren Beteiligten in die intendierte objektivititsférdernde Funktion dieses Grundsatzes. Die rich-
terliche Unabhingigkeit wird somit — wenn sie auch die Unvoreingenommenheiten nicht zur Ginze
zu eliminieren vermag — zur prozeduralen Bedingung fiir die strukturelle Férderung einer gerechten

Entscheidung.¢”!

IV.1.6.3. Das rechtliche Gehor als Garant der subjektiven Individualitit im Verfahren

Der Grundsatz des rechtlichen Gehors reicht noch weiter in der Historie zuriick als der soeben
behandelte Grundsatz der richterlichen Unabhingigkeit.?2 Heute ist der Grundsatz des rechtlichen
Gehors ein theoretisches Allgemeingut, dessen Bedeutungs- wie Erklirungswert oftmalig nicht niher
kritisch beleuchtet wird. So sieht etwa Othmar Jauernig in der Anhérungsmaxime einen der wichtigs-
ten Verfahrensgrundsitze und einen immanent wichtigen Bestandteil jeder rechtsstaatlichen Prozess-
ordnung, die den Parteien ein faires Verfahren garantieren soll.*”3 Karl Larenz wiederum beschreibt

die wichtigsten Inhalte der Anhérungsmaxime mit Fokussierung der individuellen Perspektive fol-

669 Mit Gustav Radbruch kann daher Folgendes festgehalten werden: ,,Aufoabe der Justiz ist festzustellen, was rechtens ist,
thre Urteile [. .. ] sind Erkenntnisse |...]. Die Freibeit der Wissenschaft wird deshalb, aunf die praktische Rechtswissenschaft angewendet,
zur richterlichen Unabhdngigkeit.” Radbruch (1980), S. 172.

70 So beschreibt Luhmann die Funktion der richterlichen Unabhingigkeit in seinem Buch ,,Legitimation durch 1 erfah-
ren* wie folgt: ,,S7e muss daber wibrend des Verfabrens mit aller Sorgfalt und mit den Mitteln des Zeremoniells gepflegt und erhalten
werden — zum Beispiel durch betonte Darstellung der richterlichen Unabbangigkeit und Unparteilichkeit, durch 1 ermeidung bestimmiter
Entscheidungversprechen und durch 1 erbeimlichung schon gefafSter Entscheidungen, im englischen Progefs sogar durch die Regel, daf§ der
Richter vollstandig nnvorbereitet zur Verbandlung erscheint nnd ibm alle Einzelbeiten miindlich vorgetragen werden miissen. Die Span-
nung muf§ bis zur Urteilsverkiindung wachgehalten werden. Ein Richter, der sich an diesem Gebot vergebt, kann wegen Befangenbeit
abgelebnt werden.” Lubmann (1978), S. 116 — 117.

071 Vel. ebd,, S. 116 — 118.

672 Man denke hierbei nur an die allseits bekannte romischrechtliche Prozessmaxime ,audiatur et altera pars*, die vor
allem im mittelalterlichen Prozessrecht eine rege Rezeption erfuhr. So beschrieb bezeichnender Weise Nicolaus
Gonner den Grundsatz des rechtlichen Gehérs im Jahtre 1804 so: ,,Niewand darf ungehort verurteilt werden |...] dies ist der
oberste Grundsatz, aller gerichtlichen 1 erfabren, obne dessen strenge Erfiillung unter dem gebeiligten Namen der Justiz blofSe Willkiir
despotisch herrschen wiirde [....]. Jede Verfiigung des Richters anf einseitige 1 orstellungen sei daber gegen denjenigen kein Urteil, wider
den sie erlassen wird.” Gonner (1804), S. 132.

73 Vgl. Janernig (1985), S. 99.
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gendermallen: ,,In der (Anhérungsmaxime, Anm. des Autors) st es auch ein Gebot der Achtung vor der

Person, daf in einer sie betreffenden Angelegenheit von einem anderen nicht entschieden wird, obne ibr Gelegenbeit

gegeben zu haben, sich zu dufSern. 7

Um die Bedeutung und die Wichtigkeit der Prozessmaxime des rechtlichen Gehors in der Her-

stellung einer materiellen Gerechtigkeit darstellen zu kénnen, kann die prozedurale Anhérungsmaxi-

me in drei sachlich funktionale Zielbestimmungen untergliedert werden:¢7s

Sachverhaltsaufklirung: Die umfassende Sachverhaltsaufklirung ist die urspringlichste
und prozesstechnisch notwendigste Funktion des rechtlichen Gehérs im Rahmen eines
Prozesses. Jedem Beteiligten wird dabei die Mdglichkeit eréffnet, sein spezifisches
Sonderwissen im Rahmen des Prozesses einbringen zu kénnen; er kann somit indirekt
bestimmen, was konkret zum Verfahrensgegenstand gemacht werden soll und was
nicht. Sachdienliche Fragen sollen dabei der Erorterung und der Aufklirung des Sach-
verhalts dienlich sein.67¢

Prozesssubijekt: Eine derivative Legitimationsbasis erzielt das rechtliche Gehor, wenn
es die einzelnen am Verfahren Beteiligten als Prozesssubjekte anerkennt, was sich aus
der urspriinglichen Verwurzelung des rechtlichen Gehérs aus den Menschenrechten
erkliren und darstellen ldsst. Der Verfahrensbeteiligte soll nicht zum bloBen Verfah-
rensobjekt degradiert werden, sondern ihm soll durch die Involvierung in das Verfah-
rensgeschehen seine Individualitit zugestanden und anerkannt werden. So verlangt et-
wa auch Art. 90 Abs. 1 B-VG977, dass die Parteien ihre Standpunkte vor den jeweilig
erkennenden Gerichten mindlich und unmittelbar darlegen kénnen miissen.
Integration: Ein ganz wesentlicher Bestandteil, der bei der rechtsdogmatischen Analyse
der Verfahrensrechte geflissentlich tbersehen wird, ist die Komponente der unmittel-
baren Fingliederung aller Verfahrensteilnehmer in den Verfahrensablauf, der die Ak-
zeptanzbereitschaft hinsichtlich des zu erwartenden Urteils erheblich erhohen kann.67
Das Gericht vermag somit seine Entscheidung durch das rechtliche Gehor zu legiti-
mieren. Eine Chance, die es aus prozeduraler Sicht unbedingt zu nutzen gilt. Das recht-

liche Geh6r wird somit zum zentralen Partizipationsinstrumentarium des Verfahrens.

674 Vgl. Larenz (1979), S. 172.

75 Vel. Hoffinann (1992), S. 112 —117.

676 Dies korrespondiert auch mit einem gleichsam zum Credo gewordenen Berufsethos der Richter: ,,Gib nzir die
Fakten, ich gebe Dir Recht.*

677 BGBL. Nr. 1/1930 i.d.g.F..

6078 Auf diesen Umstand weist richtigerweise auch Niklas Luhmann hin: ,,Durch ihre Teilnabme am Verfabhren werden alle
Beteiligte veranlafst, den dekorativen Rabmen und die Ernsthaftigkeit des Geschebens, die 1 erteilung der Rollen und Entscheidungs-
kompetenzen, die Pramissen der gesuchten Entscheidung, ja das ganze Recht, soweit es nicht im Streit ist, mit dargustellen und so zu
bestatigen. Es geniigt nicht, daff die Vertreter der Macht ibre Entscheidungsgrundsatze und Entscheidungen in einseitiger Feierlichkeit
verkiinden. Gerade die Mitwirkung derer, die moglicherweise den Kiirzeren iehen, hat fiir eine Bestatigung der Normen, fiir ibre Fixie-
rung als verbindliche, personlich-engagierende 1V erbaltenspramisse besonderen Wert.” Lubmann (1978), S. 214.
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Jede als gerecht anzuerkennende Entscheidung darf demnach keinesfalls auf einen Zufall beru-
hen. Die richterliche Rechtsfindung muss sich daher auf eine Aufarbeitung der fiir die Rechtsanwen-
dung relevanten Tatsachen stiitzen kbnnen. Durch die Prozessteilnahme steigt auch in gleicher Weise
die subjektive Akzeptanz der materiell getroffenen Entscheidung. Das rechtliche Gehér trigt somit
zu einer Stabilisierung des rechtlichen Entscheidungsverfahrens bei und unterstiitzt damit auch seine
— von der Rechtsordnung zugedachte Funktion — der gesellschaftlichen Friedenssicherung. Im
Grundsatz des rechtlichen Gehors manifestiert sich demnach der Ausdruck der Achtung der Person,
die wiederum ein Teilelement der Gerechtigkeitsidee darstellt, die sich eben nicht nur in einem mate-
riell gerechten Endurteil erschopfen mochte, sondern auch in einer von einem finalen Verdikt losge-

l6sten prozeduralen Gerechtigkeit.67?

IV.1.6.4. Der Grundsatz der Verfahrenséffentlichkeit als Transparenzmaxime

Der Grundsatz der Verfahrenséffentlichkeit wird im Rahmen der opportunen Realisierungs-
moglichkeiten des materiellen Rechts eine hohe — und keineswegs zu unterschitzende — Bedeutung
zugewiesen. Das in einer emanzipatorischen Weise aufbegehrende Biirgertum verlangte eindringlich
und nachdrucksvoll eine unbedingte Abkehr von der bis dato ausgeiibten Willkiirjustiz der Landes-
firsten, die zur Mitte des 19. Jahrhunderts in diversen Gerichtsverfahren praktiziert wurde.580 Die
Offentlichkeit soll den Verfahrensablauf einer strengen Kontrolle unterwerfen, indem sie den Prozess
der Gesetzesanwendung tiberwacht und dadurch eine mit der Rechtsordnung konform gehende Ent-
scheidung absichert.68!

In der Vielzahl der heutzutage anzutreffenden Verfahrensmoglichkeiten kommt das Prinzip der
Verfahrensoffentlichkeit zu kurz. Diese kann nur dann ihre effektive Wirkung entfalten, wenn eine
kompetent kritische Offentlichkeit bei den Verfahren tatsichlich personlich auch anwesend ist. Bei
leeren Zuhorerbinken wird dies regelmiBig nicht der Fall sein kénnen. Die Kompetenz der Offent-
lichkeit als kontrollierende Institution muss dabei nicht auf fundierten juristischen Kenntnissen beru-
hen. Die Offentlichkeit sollte aber den oft komplizierten und hinter Paragraphen verborgenen Ver-
fahrensabliufen folgen kénnen. Die Rolle der Gerichtsoffentlichkeit ist per se eine passive, da sich
die Teilnahme zunichst einmal in der bloBen Anwesenheit erschépft und jedes aktive eingreifen —
unter Androhung von gerichtspolizeilichen Sanktionen — unterbunden wird. Erst mit dem Abschluss
des Verfahrens 6ffnet sich das zunichst verschlossene prozessuale Geschehen einer diskursiven Be-
trachtung durch die Medien, vornehmlich aber dem juristischen Fachpublikum, die als sog. Fachof-
fentlichkeit den Ausgang von Verfahren kritisch kommentieren und durchleuchten kann. Dies ge-

schieht regelmiBig anhand der Entscheidungsbegriindungen. Eine kritische Evaluation und eine kon-

7 So im Ergebnis auch Julius Binder (1935), S. 338.
80 So beispielsweise 1850 in Hannover und dann 1877 spiter im gesamten Deutschen Reich.
081 Vel. Hoffmann (1992), S. 119.
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krete Uberpriifung durch die Fachoffentlichkeit erweisen sich regelmifig bedeutungsvoller, als die
eigentliche Verfahrensoffentlichkeit im engeren Sinne, die zeitweilig auf einen abwechslungsreichen
bzw. spektakuliren Verlauf des Verfahrensganges hofft. Dann verbleibt von der urspriinglich inten-
dierten Funktion der Gerichtséffentlichkeit freilich wenig iiber. Vielmehr bediirfen die sonst am Ver-
fahren Beteiligten des Schutzes vor der Offentlichkeit. 652

Die Offentlichkeit als zentraler prozeduraler Grundsatz kann daher nicht so sehr in der verfah-
renstechnischen Absicherung der materiellen Gerechtigkeit erblickt werden, als vielmehr in den Ver-
trauensbildungsmal3nahmen des Rechts in seiner Gesamtheit. Eine wichtige und zentrale Facette
dieser Vertrauensbildung stellt auch das Vertrauen in die allgemeine Funktionsfihigkeit der Rechts-
pflege dar. Die legitimatorische Wirkung eines solchen prozeduralen Verfahrens kann sich nur auf der
Grundlage einer soliden Vertrauensbasis entfalten. Somit steigert sich der Grundsatz der Verfahrens-
offentlichkeit selbst zu einer der bedeutsamsten rechtsstaatlichen Institutionen. Das Prinzip der Ver-
fahrensoffentlichkeit in irgendeiner Weise zu beschneiden, hiefle an einer der fundamentalsten Prin-
zipien des Verfahrens riitteln zu wollen. Die Unverzichtbarkeit und Notwendigkeit dieses Grundsat-
zes lasst — und das muss an dieser Stelle explizit betont werden — den Grundsatz der Verfahrensof-

fentlichkeit auch zu einem Gerechtigkeitsgrundsatz werden.

IV.1.6.5. Der Instanzenzug und prozedurale Fristen als Garantie zur Sicherung der richterli-
chen Objektivitit

Die vordergrindigste und offensichtlichste Aufgabe des richterlichen Instanzenzuges besteht
in der nachtiglichen Revision einer richterlichen Entscheidung durch ein hierarchisch tibergeordnetes
Gericht.%83 Eine weit verbreitete und gingige Vorstellung tiber Wirkung und Funktion des Rechtsmit-
tels, die den Instanzenzug auslésen, ist die Herstellung von materieller Gerechtigkeit: ,,Dze durch die
Struktur der Rechtssprechungsorgane angestrebten Garantien einer objektiven Rechtssprechung werden durch den In-
stanzenzug ergangt. [...] Es besteht dabei eine Wabrscheinlichkeit, daf§ diejenige Nicht-Objektivitit der unteren In-
stang, die nicht durch soziale Machtverhiltnisse bedingt, teihveise korrigiert wird. 684

Ein Verknipfungsversuch des Instanzenzuges mit den Erzeugungsbedingungen materieller
Gerechtigkeit erscheint ex ante durchaus gerechtfertigt; sie sollte sich jedoch nicht in einer mono-
funktionalen Sichtweise erschopfen. So beschreibt etwa Peter Arens das aktuelle Funktionsverstind-
nis des Instanzenzuges wie folgt: ,,Der Zweck der Rechtsmittel besteht zundchst darin, im Interesse der Parteien
durch die Uberpriifung der erlassenen Entscheidungen richtige und deshalb gerechte Entscheidungen 3u bekommen. Die
blofe Maglichkeit der Uberpriifung 3wingt anflerdem die Gerichte zu einer sorgfiltigen Begriindung. Der Zweck der

082 Vgl. ebd., S. 119 — 120.

083 Josef Kohler beschreibt dabei die spezifische Charakteristik des Instanzenzuges treffend wie folgt: ,,Das Urteil wird
gundchst unter einer anflosenden Bedingung gesprochen: die Auflisung tritt ein, sobald eine hihere Instanz, anders entscheidet.* Kobler
(1923), S. 238 — 239.

84 Brusiin (1949), S. 36.
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Rechtsmittel erschipft sich darin aber nicht. Es bestebt vielmebr auch ein Allgemeininteresse an einem wirksamen
Rechtsmittelsystem. Das 1 erbot der Selbsthilfe lisst sich nur dann realisieren, wenn die Parteien eine gewisse Garantie
haben, eine richtige Entscheidung u erhalten. AufSerdem fiibrt der Instanzenzug mit seiner Kongentrierung der Rechts-
sprechung bei hiberen und schliefSlich nur noch einem hichsten Gericht zu der dringend notwendige Rechtsvereinbeitl:-
chung und Rechtsfortbildung. %>

Die von Peter Arens hier angefiihrte Funktionsdifferenzierung soll zum einen eine richtige und
deshalb auch konsequente Rechtsanwendung sicherstellen, gleichzeitig aber auch durch die finale
Konzentration auf ein héchstes Gericht zur allgemeinen Rechtssicherheit beitragen. Das im Rahmen
dieser Dissertation schon Ofters angefiihrte dialektische Verhiltnis zwischen Rechtssicherheit und
Gerechtigkeit wird im Kontext des Instanzenzuges in enge Verbindung zueinander gesetzt. Die mate-
rielle Gerechtigkeitsqualitit des Instanzenzuges basiert dabei auf der konkreten Ausgestaltung der
einzelnen Rechtsmittelinstanzen. Rechtssicherheit alleine kénnte nidmlich auch durch ein mangelhaf-
tes Urteil eines Einzelrichters erzeugt werden, wenn die autoritative Kraft dieses Urteils innerhalb des
Systems nicht in Zweifel gezogen wird. In realiter steigt jedoch mit dem Emporsteigen einer Rechts-
sache in die oberen Instanzen auch die Zahl der zur Entscheidung berufenen Richter, die zumeist
aufgrund justizinterner Beférderungsstrukturen tber eine erhShte Qualifikation sowie tiber jahrelange
Erfahrungswerte verfiigen. Diese Verfahren des Instanzenzuges sind meist durch eine exakte Rechts-
anwendung charakterisiert, die auf einer fundierten juristischen Kenntnislage beruhen und die zu-
sammen mit einer grundsitzlich positiv konnotierten ethischen Akzeptanz des materiellen Rechts
auch auf breiter gesellschaftlicher Basis Anerkennung zu Teil wird. Die von so vielen Maximen ge-
prigte Rechtsanwendung stellt naturgemal3 héchste Anforderungen an die Rechtssprechungskompe-
tenz der hoherinstanzlich agierenden Richterschaft.o8¢

Die wichtige Funktion prozeduraler Fristen ist es wiederum im Sinne einer Prozessékonomie,
eine gewisse zeitliche Straffung des Verfahrens zu erzielen sowie die Herstellung von bestandkrifti-
gen Entscheidungen sicherzustellen. Die damit eng verbundene Idee der Richtsicherheit kann dabei
mit dem Verfahrensziel der Herstellung von materieller Gerechtigkeit in einen evidenten Zielkonflikt
geraten. Dies gilt aber nur insoweit, wenn man der Gerechtigkeit im Rahmen des Verfahrens als un-
bedingtes Desideratum anhingt; denn in Wirklichkeit bleibt dies bei genauerer Betrachtung ein fikti-
ves Wunschziel. Gerechtigkeit und Rechtssicherheit miissen in Uberwindung ihrer Gegensitze im
Rahmen einer gelungenen Rechtssetzung wie Rechtsanwendung beide dem Stadium der Verwirkli-
chung zugefiihrt werden, da beide fir sich, aber auch in ihrem Zusammenwirken, unverzichtbare

Garanten der gesamten Rechtsordnung darstellen.s8”

985 So treffend Peter Arens (1984), Rn. 381.
86 Vol. Brusiin (1949), S. 37.
87 Vgl. Hoffmann (1992), S. 126 — 128.
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IV.1.6.6. Das Transparenzprinzip in der juristischen Sprachkultur

Das Rechtssystem von heute ist geprigt von einem komplexen, oftmals kaum zu durchblicken-
den System von Rechtnormen, (h6chst)gerichtlichen und verwaltungsbehoérdlichen Entscheidungen,
Kommentierungen und Instanzenziigen.

Ziel des Verfahrens darf dabei nicht einfach blof3 die rasche Beseitigung des Konflikts sein; so
sehr dies vordergriindig auch ein wiinschenswertes Desiderat bildet. Die wichtigere Funktion des
Rechts besteht in der Herbeiftihrung einer allgemein anerkannten und akzeptablen Lésung. Die Ent-
scheidung des dquidistant agierenden Richters soll dabei nicht blo3 deshalb befolgt werden, da den
Betroffenen aufgrund der staatlichen Zwangsgewalt keine Alternative verbleibt, sondern vor allem
deshalb, weil die Konfliktparteien diese als gerecht anerkennen und akzeptieren kénnen. Dafiir ist es
jedoch auch notwendig, dass der Richter die Entscheidungsrelevanz der von thm dargebrachten Ar-
gumente ausfiihrlich darlegt. Er muss deshalb den Mantel der verklausulierten Gerichts- wie Rechts-
sprache ablegen und sich einer allgemein verstindlichen Sprache bedienen.oss

Rechts- sowie auch sozialpsychologische Untersuchungen gelangten zum Ergebnis, dass es
zwel zentrale Parameter gibt, damit die soziale Konfliktlosung im Entscheidungsprozess Recht von
den Beteiligten als fair und gerecht empfunden wird. Selbstredend ist natiirlich hier das Ergebnis in
Form eines Urteils zu nennen, welches von den Beteiligten als gerecht empfunden werden kann. Ne-
ben dem eigentlichen Ergebnis ist es fiir alle Verfahrensbeteiligten jedoch auch relevant, wie sie im
Prozess bzw. im Laufe des Verfahrens behandelt wurden. Auf beiden Gerechtigkeitsebenen spielt die
Struktur der oft komplexen Sprache in der juristischen Argumentation eine entscheidende und weg-
weisende Rolle.®?

Der Anspruch an die juristischen Sprachstruktur im Rahmen der juristischen Argumentation
darf dabei keinesfalls gering geschitzt werden. Rechtsnormen halten ja bekanntlich implizite und
explizite Handlungsanweisungen fiir die Rechtsnormunterworfenen parat, woraus zwei Anforde-
rungsprofile an die Verwendung der juristischen Sprache zu stellen sind, damit sie auch von den Be-

troffenen im Verfahren als gerecht empfunden werden kann:090.691

088 Vel. Kansch (1985), S. 23.

%9 Dies gilt dabei sowohl im miindlichen Verfahren, als auch fiir die schriftlich vorzunehmende Urteilsausfertigung.
Vel. Hoffmann (1992), S. 134 — 137.

090 Vel. Schwintowski (2005), S. 197.

61 Das hier angesprochene Transparenzprinzip stellt dabei kein explizites verfassungsrechtliches Prinzip dar.
Nichtsdestotrotz ist es in vielen Rechtsbereichen in einzelnen Normen auffindbar. So normiert etwa § 1 Abs. 1 StGB
(BGBL Nr. 60/1974 i.d.g.F.), dass eine Strafe immer nur dann verhingt werden datf, wenn die Tat unter ausfihrli-
cher gesetzlicher Strafandrohung steht und bereits zum Zeitpunkt der Begehung mit gerichtlicher Strafe bedroht
gewesen ist. Auch das in Abs. 2 verankerte Riickwirkungsverbot kann als Ausfluss dieses Transparenzprinzips gewer-
tet werden. Das Transparenzprinzip findet man neben dem 6ffentlichen Recht auch im Privatrecht. So wird bei-
spielsweise im Konsumentenschutz ein hohes Maf3 an Transparenz gefordert. Nach § 6 Abs. 3 KSchG (BGBI. Nr.
140/1979 i.d.g.F.) ist es beispielgebend expressis verbis untersagt, allgemeine Geschiftsbedingungen (AGB) unklar
und unverstindlich abzufassen. Bei einer Zuwiderhandlung werden solche Klauseln mit einer partiellen Unwirksam-
keit belegt.
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1. Materielle Rechtssitze mussen klar, prizise und deutlich formuliert sein, damit die ih-
nen von der Politik zugedachten Handlungsanweisungen und Rechtswirkungen auch
unverkennbar zum Ausdruck gelangen;

2. Urteile miissen klar und verstindlich abgefasst und aus den jeweiligen materiellen
Rechtnormen deduzierbar sein.6%2

In realiter zeigt sich jedoch, dass dieses Postulat der Klarheit innerhalb der juristischen Termi-

nologie allzu oft nicht eingehalten wird.

Wichtig bleibt an dieser Stelle festzuhalten, dass Verfahren allein qua ihrer Existenz noch keine
Gerechtigkeit zu erzeugen im Stande sind. Im Rahmen dieses Kapitels sollte allerdings aufgezeigt
werden, dass Verfahrensgerechtigkeit aus vielen Elementen und Komponenten besteht, beispielswei-
se aus der Gewihrleistung von sog. Verfahrensgrundrechten oder der Beschickung dieser Verfahren
mit einer gut ausgebildeten Richterschaft. Verfahren enthalten ja prinzipiell nur einen formellen und
keinen materiellen Ansatz fiir eine friedliche Konfliktbefriedung. Sie bilden aber eine unabdingbare
Voraussetzung dafiir, dass eine nach Konfliktbefriedung strebende, konstruktive Argumentation
sinnvoll eréffnet werden kann und damit 4 la longue auch die Bearbeitung des sozialen Konflikts
ermoglicht wird. Der Konflikt selbst wird natiirlich von materiellen Rechtnormen in nicht unent-
scheidendem Ausmal3 mitbestimmt. Gerechtigkeit kann dann letztlich durch ein kooperatives Zu-
sammenwirken zwischen formalen Verfahren und materiell rechtlichen Argumentationen erzeugt

werden.

02 Die Verfahrensgerechtigkeit im Gewande der Urteilsbegriindung steht auch im Fokus einer gewissen Medien6f-
fentlichkeit. Fir das Vertrauen und das Gerechtigkeitsempfinden der in diesen Belangen sensiblen Offentlichkeit ist
es deshalb essentiell, dass alle Fakten vollstindig aufgearbeitet und alle vorgebrachten Argumente auch tatsichlich
herangezogen werden. Nur so kann sich das dem Recht innewohnende Konfliktlésungspotential vollstindig entfal-
ten. Eine undifferenzierte, unprizise, iberladene, inkonsequente, vorteilsbehaftete, irrationale und unverstindliche
Urtteilssprache erstickt den Gerechtigkeitswert und damit auch das subjektive Gerechtigkeitsempfinden bereits im
Keim. Vgl. Schwintowski (2005), S. 197 — 198.
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IV.2. Strafgerichtsbarkeit — zwischen anachronistischen Gerechtigkeitser-
wartungen und modernen Resozialisierungsmafinahmen

IV.2.1. Uber das Wesen des Strafrechts — Eine Standortbestimmung

Nunmehr gilt es einem Rechtsinstitut bzw. einem Politikfeld niher Aufmerksamkeit zu wid-
men, bei dem die Anforderungsvoraussetzungen an das Prinzip der Gerechtigkeit so hoch einge-
schitzt werden wie bei keinem anderen. Kein anderes Rechtinstitut vermag es niamlich dermallen
intensiv und weitreichend in das verfassungsmif3ig verbriefte Grundrecht der persénlichen Freiheit
einzugreifen, wie dies das Strafrecht tut. Die Relation zwischen dem Unrechtsgehalt der inkriminier-
ten Tat und der Intensitit der staatlichen Strafsanktion hat dabei verhiltnismiBig zu sein, um rechts-
staatlichen Paradigmen genitige leisten zu kénnen. Deshalb soll im Rahmen dieses Abschnittes der
relevanten Frage nachgegangen werden, was Gerechtigkeit fiir das strafrechtliche Sanktionsregime,
wie auch fiir die allgemeine Strafrechtspolitik bedeutet. Denn bezogen auf die Gerechtigkeit gibt es
im Rahmen des Strafrechts durchaus recht divergierende Auffassungen und Ansichten.s%

Im demokratischen Rechtsstaat existiert keine Strafe aullerhalb der Rechtsordnung. Es mag
zwar Handlungen und Taten geben, die gewaltexzessiv sind, jedoch handelt es sich dabei nicht um
Strafen; diese vollziehen sich stets innerhalb eines Rechtssystems. Das vornehmliche Ziel einer effi-
zienten Strafverfolgung intendiert dabei eine moglichst allumfassende flichendeckende Erfassung
kriminellen Geschehens innerhalb eines Rechtssystems.9

Wie bereits im Rahmen der Begriffserorterung kurz erwihnt, ist eine der rudimentirsten und
wichtigsten inhaltlichen Funktionen des Rechts, die Sicherung des innergesellschaftlichen Friedens.
Die Grundmaximen des heutigen Strafrechtsverstindnisses verbieten die Anwendung von jedweder
physischen Gewalt und schufen deshalb ein ausgekliigeltes und ausdifferenziertes Verfahrenssystem,
welches der Konfliktprivention dienen soll. Das Strafrecht verbietet dabei nicht nur jegliche Form
der Privatjustiz; nein, es macht vielmehr die Strafverfolgung ginzlich und exklusiv zu einer Sache des
Staates. Das staatliche Anklagemonopol sowie die Anklageverpflichtung der Staatsanwaltschaft bei
der Wahrnehmung von Straftaten sollen dabei garantieren, dass an den Staat abgetretene Strafansprii-
che tatsidchlich und effizient auch verfolgt werden.®s

Das Strafrecht als Kompilation hochst unterschiedlich ausgestalteter Normen und Regelungen
ist sowohl in den Alltagsdiskussionen als auch im Bewusstsein der Normunterworfenen recht einsei-

tig prisent. So stehen meist die niheren Umstinde des Tathergangs und die Genealogie des Verbre-

693 Dabei stellt schon Chaim Perelman richtigerweise fest, dass es auf das Strafrecht bezogen ebenso viele Gerechtig-
keits- wie Wertvorstellungen gibe. Vgl. Perelmann (1967), S. 15 — 16.

094 Dennoch ldsst sich eine gewisse Dunkelziffer nicht leugnen, die nicht einmal in das kognitive Bewusstsein der
Strafverfolgungsbehdrden gelangt und auch ein noch so effizientes Strafverfolgungssystem nicht vermeiden kann. In
den Strafrechtswissenschaften ist dieses Forschungsgebiet unter ,,Dunkelfeldforschung bekannt. Vgl. hierzu etwa Kol-
liseh (2004).

695 Vel. Kansch (1985), S. 21 — 22.
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chens sowie Ansehen, Psyche und Motive des Titers im (oft trivial durch die Medien aufbereiteten)
Mittelpunkt der Aufmerksamkeit, wihrenddessen in den seltensten Fillen die dahinter stehende straf-
rechtliche Norm Interesse hervorruft. Letztere sind nahezu in allen Gesellschaftsschichten unbekannt
und werden zumeist mit den zehn Geboten oder einer moralischen anerkannten Lebensfithrung as-
soziiert. Denn die Gleichsetzung von medial inszenierten Verbrechensdarstellungen mit dem straf-
rechtsrelevanten Verhalten des Titers dringen die strafrechtliche Norm, die das Verhalten des Taters
unter Bereithalten der entsprechenden Verhaltensbeschreibung als kriminell klassifiziert, zumeist in
den Hintergrund. In Analogie dazu finden auch hiufig die politischen Prozesse, die der strafrechtli-
chen Normengenese vorangehen — im Gegensatz zu ihrer Anwendung — kaum breite Aufmerksam-
keit; sie werden oftmals als historisch vorausgesetzt erachtet.6%

Bevor aber iiber Gerechtigkeit und welche Auswirkungen diese im Rahmen des Strafrechts zei-
tigt, ernsthaft gesprochen werden kann, muss tber dessen gesellschaftspolitische Bedeutung risoniert
werden. Endzweck des Strafrechts ist die Befriedung gesellschaftlicher Konfliktlinien sowie die sozia-
le Kontrolle. Aufgrund der Intensitit der Eingriffe, die durch strafrechtliche Instrumentarien in den
menschlichen Alltag vollzogen werden, erweist es sich besonders wichtig, Prinzipien zu deklarieren
sowie Grenzziehungen vorzunehmen.®’

Die zwei Gsterreichischen Strafrechtslehrer Diethelm Kienapfel und Frank Hopfel definieren
dabei Strafe als ein mit Tadel verbundenes Ubel, das aufgrund einer strafbaren Handlung von einem
Strafgericht nach MalB3gabe der Schuld des Titers verhingt werden soll. Diese Definition indiziert
bereits die inhdrenten Schranken von Strafen. Grundvoraussetzung fiir die Verhingung einer solchen
ist demnach die individuelle Schuld eines Titers, die gleichzeitig auch die Hohe der jeweils verhidngten
Strafe limitiert.®8

Neben der individuellen Verurteilung des Straftiters tritt auch eine nach aulen wirksame sozia-
le Achtung des Straftiters, da dieser ja gegen zuvor definierte allgemein akzeptierte Rechtsgiiter und
Grundfesten des zivilisierten Zusammenlebens, wie Leben, korperliche Integritit, Gesundheit, Ehre,
Freiheit, Vertrauen, das in die Echtheit der Urkunden gesetzt werden kann, u.s.w. in doloser Weise
verstof3en hat. Aufgrund der evidenten Wichtigkeit dieser Rechtsgtiter hilt das Strafrecht auch ent-
sprechend massive protektionistische und repressive Instrumentarien parat. Umso wichtiger erscheint
es, die durch das Strafrecht kolportierte Macht unter strenge revisionistische Aufsicht und permanen-
te Kontrolle zu stellen. Willktrliche und unbegriindete Eingriffe des Strafrechts in die Sphire des

Personlichen kénnen nimlich potentiell das menschliche Dasein gefihrden.®

09 Vel. Stang/ (1985), S. 1 — 2.

097 Winfried Hassemer charakterisiert das Strafrecht als michtige Staatseinrichtung, auf die die Beeindrucksarchitek-
tur, wie sie heutzutage noch von vielen Gerichten ausgestrahlt werde, besonders gut passe. Vgl. Hassemer (2009), S.
115.

098 Vgl. Kienapfel/ Hipfel (2009), S. 4.

9 Tn Osterreich passiert dies etwa durch die Jurisdiktion des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte.
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IV.2.2. Strafrechtliche Gerechtigkeitsvorstellungen bei Kant und Hegel

Kant und Hegel waren fir die Entwicklung der heute vorherrschenden strafrechtlichen Ge-
rechtigkeitsvorstellungen von grof3er Wichtigkeit. Beide legitimierten die Strafe als Vergeltung fiir das
dem Opfer von aullen zugefiigte Unrecht. Das klassische Strafrechtsdenken steht sowohl bei Kant als
auch bei Hegel in der Tradition der ausgleichenden Gerechtigkeit. Um dieser Gerechtigkeit im Straf-
recht zum Durchbruch zu verhelfen, miissen dennoch einige Annahmen getroffen werden. So darf
auch bei Kant und Hegel der Titer nur einer Strafe zugefithrt werden, wenn er sich schuldig gemacht
hat, was wiederum eine gewisse disponible Willensfreiheit des Individuums zur Voraussetzung hat.
Die Festsetzung und die Quantifizierbarkeit dieser Schuld sind ja schlieBlich auch fir das Strafmal3
unerlisslich, weshalb diese auch nur von einem unabhingigen Richter festgesetzt werden dirfen.
Trotzdem stellt das Feststellen eines genauen Verhiltnisses zwischen Tat und Strafe durchaus ein
Problem dar: ,,In der Tat ist hier die Herstellung einer Proportionalitat im Sinne des Ausgleichs unmiiglich, weil es
sich um villig verschiedene Unwertqualititen handelt, fiir die es keinen den Ausgleich ermiglichenden MafSstab
gibrt.<700701

Wenden wir uns zunichst Immanuel Kant zu. Dieser erblickt im Strafgesetzbuch eine para-
digmatische Anwendungsform des Kategorischen Imperativs. Fiir ihn ist die Bestrafung von Krimi-
nellen weniger dem Gedanken der Privention als vielmehr eine unabdingbare moralische Anforde-
rung zum Schutze der gesamtstaatlichen Ordnung. Fir Kant hebelt jeder kriminelle Akt — bliebe er
ohne Konsequenzen — die gesamte Allgemeinheit der Gesetzesordnung aus: ,,Richterliche Strafe |...]
kann niemals blof§ als Mittel, ein anderes Gutes u befordern fiir den Verbrecher selbst, oder fiir die biirgerliche Gesell-
schaft, sondern mufs jederzeit nur darum wider ihn verhngt werden, weil er verbrochen hat; denn der Mensch kann nie
blof§ als Mittel zu den Absichten eines anderen gehandhabt und unter die Gegenstinde des Sachenrechts gemengt wer-
den, wowider ihn seine angeborene Persinlichkeit schiitzt, ob er gleich die bilrgerliche einzubiifen gar wobl verurteilt
werden kann. Er muf§ vorber strafbar befunden worden sein, ebe noch daran gedacht wird, aus dieser Strafe einigen

Nutzen fiir ihn selbst oder seine Mitbiirger zu ziehen. Das Strafgesetz ist ein kategorischer Imperatip [...]. 702703

700 Hentkel (1969), S. 25.

701 Glaubt man jedoch der Vergeltungsgedanke sei im 18. oder im spitesten Falle im 19. Jahrhundert aus den straf-
rechtstheoretischen Erwigungen verbannt worden, so unterliegt man einem veritablen Irrglauben. Einer der erwih-
nenswerten Vertreter des Vergeltungsgedanken im 20. Jahrhundert war der Ssterreichische Strafrechtstheoretiker
Hermann Roeder, der in seinem Aufsatz ,, [V ergeltungsidee und Vorbeugungsgedantke im Spiegel der Strafrechtsreforns in die-
sem Zusammenhang Folgendes anmerkte: ,,Schuld und Siibne sind nicht einfach formalrechtliche Begriffe, sondern sittliche Mdch-
te, dje geistige, fremwollende Wesen voraussetgen und dies ist der stirkste Damm, der dem 1 erbrecher entgegengesetzt werden kann. |[...]
Die Menschheit wiirde sich selbst aufgeben, sie wiirde ibre edelsten Bestrebungen und Giiter im Stich lassen, wenn sie die menschlichen
Ubeltaten ohne sittliche Regung mit absoluter Kaltbliitigkeit nnd Blasiertheit nur noch nach ibrer Gemeinschidlichkeit und nach der
Grifse der zu ibrer Verbiitung notwendigen GegenmafSregeln bewertet.* Roeder (1961), S. 137 — 138.

792 Kant (1977), 452 — 453.

703 Auch die Strafgerechtigkeit ist bei Kant nur eine von vielen méglichen Lesarten seines Kategorischen Imperativs,
der der Notwendigkeit aus der reinen praktischen Vernunft entspringt. Vgl. Oberer (1997), S. 194.
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So fortschrittlich und vernunftbetont Immanuel Kants tibriges theoretisches Schaffen war, sei-
ne theoretischen Ansichten zur Gerechtigkeit im Strafrecht muten einigermallen riickwirtsgewandt
und reaktiondr an: ,,Kants heller Geist scheint in seiner Straftheorie durch depressive V'isionen verdun/kelt.«704

Auch Hegel stellte weitergehende Ubertlegungen zum Wesen und Rechtfertigung von Strafen
an. Ausgehend vom individuellen Bewusstsein des Titers iiber den Unrechtsgehalt seiner Tat, be-
trachtet Hegel auch die Straftat als universelles Gesetz, welches jedoch nur bei dem handelnden Sub-
jekt Anerkennung findet; keinesfalls aber bei den Opfern dieser Straftat. Das Verbrechen verletzt
dabei den gegenseitigen Anerkennungszusammenhang, der allgemein verbindlichen Normen zueigen
ist. Durch die Straftat erleidet dieser Anerkennungszusammenhang eine massive Verletzung. Um
dessen Wirkung wieder zu rekonstituieren, ist es fiir Hegel legitim in der Strafe auch einen Akt der
Vergeltung zu erblicken, um die allgemeine und universelle Giiltigkeit des Rechts wiederum herzustel-
len.”05

Diesen Kant’schen und Hegel’schen Annahmen lag naturgemil} ein sehr eigenes Menschenbild
zugrunde. Es war dies die den biirgerlichen liberalen Rechtsstaat prigende Vorstellung der absoluten
Gleichheit aller Individuen, die vor dem Recht nahezu simtliche in den realen Lebenswelten existie-
renden Unterschiedlichkeiten nivellieren wollte.7% Aus diesem Menschenbild heraus kann die Funkti-
on der Strafe nur in ihrem Vergeltungscharakter begriindet sein.’”” Nur dieser kann ein gerechtes
Ausmal} der Strafe sowohl in Quantitit als auch in Qualitit bestimmen; alle anderen MalB3stibe seien
nimlich zu willkiirlich und voluntativ. Hegel sah dabei im Aufheben des Verbrechens eine Wieder-
vergeltung, die ,,dem Begriff nach Verletzung der V'erletzung ist und dem Dasein nach das 1 erbrechen einen be-
stimmten, qualitativen und quantitativen Umfang bat, hiermit auch dessen Negation als Dasein einen ebensolchen hat.
Diese anf dem Begriffe rubende Identitdt ist aber nicht die Gleichheit in der spezifischen, sondern in der an sich seienden
Beschaffenbeit der 1 erletzung — nach dem Werte derselben. 7%

Hegel erkannte in einem Verbrechen demnach die Negation des Rechts und in der Strafe eine
die Position des Rechts restituierende Negation dieser Negation. Beiden angesprochenen Theoreti-
kern ging es um eine Wiederherstellung des durch die Strafe zerriittenden gesellschaftlichen Gleich-
gewichts. So aberkannte Kant der Strafe beispielsweise simtliche ZweckmiBigkeitserwigungen. Der

Mensch als freies Individuum soll auch in strafrechtlichen Belangen frei und unvoreingenommen

704 Klug (1968), S. 280

705 Vgl. Hegel/ (1981), §§ 53 — 54 sowie mit genauerer Erorterung Mizrahi (2010), S. 237 — 241.

706 Gustav Radbruch beschrieb diese von der sozialen Lebenswelt doch weit entfernten abstrahierenden Rechtsge-
danken mit einer gewissen subtilen Siffisanz folgendermalen: ,,Dem Personenbegriff des Privatrechts entspricht im Strafrecht
der Taterbegriff: War im iiberkommenen Privatrecht der Arbeiter der individnalititslose Besitzer seiner Arbeitskraft, der 1V erkdnfer der
JWare Arbeit', so war im iiberkommenen Strafrecht der Rechisbrecher der individualititsiose Titer seiner Tat. Wie man nach der alten
Auffassung die Ware Arbeitskraft verkaufte, so galt man nach der alten Strafrechtsanffassung das Verbrechen ab.*“ Radbruch (1969a),
S. 45.

707 Ausgehend vom rémischrechtlichen sus zalonis. Siche dazu bei King (1968), S. 37.

708 Hegel (1981), § 101.

196



behandelt werden. Ein Strafrecht ohne jegliche Sanktion kann weder der Abschreckung noch der

Besserung des Titers dienen und sei deshalb kategorisch abzulehnen, meinten beide unisono.”.710

IV.2.3. Die Transformation des strafrechtlichen Gerechtigkeitsverstindnisses

In den frithen Urzeiten des Strafrechts’!! bis hin zu neuzeitlichen und eben erérterten Theore-
tikern wie Hegel und Kant wurde die Strafgerechtigkeit als eine Anwendungsform der ausgleichenden
Gerechtigkeit gedeutet. Der Titer als abstraktes, jeglicher Individualitit beraubtes Einzelwesen muss-
te eine zu dem Unrechtsgehalt seiner Taten angemessenen Strafe tiber sich ergehen lassen, um auf der
einen Seite eine gesamtgesellschaftliche Kompensation zu erzielen und andererseits dem primitiven
Vergeltungsgedanken des Opfers (oder seiner Angehdrigen) zu gentigen.’!2 Diese Form des Straf-
rechts sollte sich im Laufe der Zeit als doch einigermallen unzweckmafig herausstellen.”3

Die strikte alttestamentarische mathematische Gleichung, welche eine undifferenzierte Vorge-
hensweise vorsah, in dem sie jeden Titer fiir die gleiche Tat die gleiche Strafe auferlegte, erscheint in
der heutigen Retrospektive weniger als Ausdruck der Gerechtigkeit, denn vielmehr als willkiirlich und
daher ungerecht. Denn Straftiter sind keine in sich homogene Masse, sondern vielmehr hochst unter-
schiedliche Personlichkeiten, die ihre Taten aus vollig unterschiedlichen Griinden und Motiven be-
gangen haben und deshalb auch individuelle Strafsanktionen erfordern. Die notwendig gewordene
Individualisierung der Strafe verlangt dabei in einem logisch vorausgehenden Schritt die Entwicklung
von entsprechenden MaBstiben fiir die Strafbemessung. Gleichheit kann dabei immer nur fir ver-
schiedene Merkmale fiir sich Geltung reklamieren. Sieht man beispielsweise als primiren Zweck der
strafrechtlichen Sanktion die Resozialisierung an, so ergeben sich aus der relativen persénlichen Un-
gleichheit der Tdter und der von ihnen begangenen Taten Unterschiede, um die gesellschaftlich ge-

wollte Reintegration des Tdters auch realisieren zu kénnen.”4

709 Vgl. hierzu etwa auch Brauneck (1974), S. 132.

710 Nach Ulrich Klug verteidigen beide aus tiefster Uberzeugung heraus den Vergeltungsgedanken. Klug forderte
aber in seinem breit beachteten Aufsatz ,,Abschied von Kant und Hegel*, deren Gedankengut fiir die Neuformulierung
des Strafrechts tunlichst zu vermeiden: ,,Es ist hobe Zeit, die Straftheorien von Kant und Hegel mit ibren irrationalen gedanken-
Dyrischen Exczessen in all ibrer erkenntnistheoretischen, logischen und moralischen Fragwiirdigkeit endgiiltio zn verabschieden.” King
(1968), S. 275.

711 Das wohl bertihmteste erste Strafgesetzbuch entstammt der Zeit des babylonischen K6nigs Hammurapi, der
zwischen 1728 — 1686 v. Chr. die Regentschaft in Babylon innehatte. Bekannt wurde Hammurapi durch die erste
umfangreiche Kodifikation des babylonischen Rechts im sog. ,,Codex Hammuraps“. Diese fiir die damalige Zeit du-
Berst bemerkenswerte Rechtskompilation fasste vor allem das geltende Prozess- und Strafrecht der damaligen Zeit
zusammen. Vgl. Schwintowski (2005), S. 13.

712 Analog zum stigmatisierenden Vergeltungsbegriff wird deshalb gelegentlich auch vom gerechten Schuldausgleich
gesprochen. Die Grundlogik des getechten Schuldausgleichs zielt dahingehend, dass man den Titer durch das mit
der Strafe verbundene Ubel, durch einen maBvollen Ausgleich seiner Schuld wiederum mit der Gesellschaft und
deren Mitglieder versdhnen méchte. Vel. Kienapfel/ Hapfel (2009), S. 4 — 5.

73 Vgl. Liszgt (1905), S. 161.

T4 Val. Stieger-Gmriir (1976), S. 8.
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Mit dem Umbruch der 6konomischen Strukturen ab der Mitte des 19. Jahrhunderts erwies sich
die noch im liberalen Rechtsstaat forcierte Gleichheit aller Rechtsunterworfenen in zunehmendem
Ausmalle als unzutreffend und unpraktikabel. Durch die steigende Industrialisierungsrate kam es —
um in der Marx’schen Diktion zu sprechen — zur Herausbildung einer neuen Klasse, der Arbeiter-
schaft. Zu Recht stellte sich ein einfacher Arbeiter die Frage, wie ihm konkret die liberale Vertrags-
freiheit von Nutzen sein kénne, wenn er seinen Arbeitsvertrag trotz oder aufgrund dessen von den
realen Machtverhiltnissen bestimmen lassen miisse. Warum sollte dieser tber die sittliche Autonomie
nachdenken, wenn er im Rahmen seiner Beschiftigung tagtiglich unter Zwang, Druck und Hilflosig-
keit zu leiden habe. Durch die notwendig gewordene Neudefinition des Menschenbildes wurden die
individuellen Eigenheiten einer Person wie auch ihre soziale Macht- bzw. Ohmachtstellung erkenn-
bar. Es kam somit zu einer durchgehenden Sozialisierung der gesamten Rechtsordnung.”5

Die Frage lautet nunmehr, wie sich diese gesellschaftlichen Entwicklungslinien auf die Gerech-
tigkeitskonzeption des Strafrechts auswirken konnten? Im Rahmen des Rechtsinstituts Strafrecht
erkannte man ebenfalls, dass eine liberale Individualititslosigkeit nicht mehr zeitgemal3 war. Die Stra-
fe sollte nicht mehr blof3 als eine dquivalente Stihne verstanden werden, sondern auf das Wesen sowie
auf die spezifisch individuellen Charakterziige einer Person als auch auf deren gesellschaftlichen Rang
und Stellung eingehen. Dem Titer wurde die Qualitit der Menschlichkeit nicht weiter aberkannt und
er sollte mit den Instrumentarien des Strafvollzugs wiederum in die Gesellschaft reintegriert wer-
den.716,717

Die neue emanzipatorische Kraft des strafrechtlichen Denkens basierte nicht zuletzt auf neuar-
tige naturwissenschaftliche Erkenntnis- und Erfahrungswerte. Die bis dahin rein formallegistisch
betrachteten Phinomene Strafe und Verbrechen wurden nunmehr einer empirischen Realititspriifung
unterzogen. Die alten metaphysischen Erwidgungen des klassischen Strafrechts vermochten sich in
der durch Kausalverkettungen geprigten Sichtweise nicht zu bewihren. Nach Ansicht Giinter Stra-
tenwerths wurde es Zeit, ,,das Strafrecht anf niichtern rationale Zwecke festznlegen, es der metaphysischen Wiirde
g entkleiden, die es solange bebanptet hat.* 78

Die Gerechtigkeitskonzeptionen des Strafrechts orientierten sich also zusehends an Zweckmi-

Bigkeitsgedanken. Die Implementierung des neuen Strafrechtsgedankens mit den Grundmaximen

715 Nach Gustav Radbruch fithrte die neuartige kapitalistische Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung so weit, ,,daff
das Recht aus der Herrschaft der ausgleichenden immer mebr unter die Herrschaft der austeilenden Gerechtigkeit* gelangte. Dies

s bedentet keineswegs, dafs, was man bisher Recht nannte, aus dem Bereiche der Gerechtigkeit heranstrite, sondern daff an die Stelle der
absoluten Gleichheit von Leistung und Gegenleistung und der darauns folgenden Gleichbeit der sie anstauschenden Menschen immer mebr
die verhaltnismalfige Gleichbeit tritt, die je nach seiner Eigenart und Lage, seiner Leistung oder Bediirftigkeit jeden verschieden, aber doch
alle nach einem und demselben Mafstab behandelt.” Radbruch (1969), S. 32 — 33,

716 Vol. Stieger-Gmiir (1976), S. 16 — 17.

717 Aus der Perspektive des Richterstandes stellte sich die Phase der Transformation so da: ,,Fiir die Strafrichter verlor die
friihere Forderung, daf§ er ganz, ohne Ansehen der Person 3u richten habe, an Ubergengnngskraft. Ja, er wurde zusehends gezwungen anf
die Vielseitigkeit menschlicher Existenz zu achten. Der Mensch in seiner Eigenschaft als Téter, [...] der nunmebr in den Gesichtskreis
des Strafrichters trat, erwies sich als kompliziertes Gebilde ans Anlage- und Milienelementen, jeweils seltsam nnd eigenartig gemischt.'
Wiirtenberger (1959), S. 38.

718 Stratemwerth (1969), S. 47.
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Spezialpravention und Individualisierung verlangte auch eine Anpassung der zu verhingenden Strafe
an das Personlichkeitsprofil des Tdters. Dies war von da an dank der sich auf naturwissenschaftlichen
Erkenntnisse stiitzenden Sozialwissenschaften (insb. der Psychologie und Rechtssoziologie) mog-
lich.7?

Die heterogenen Gerechtigkeitsvorstellungen im aktuellen Strafrecht griinden allesamt aus den
soeben skizzierten Entwicklungsschritten. Man erkannte, dass man bei der Neuformulierung des ma-
teriellen Strafrechts auf die Schuld als wichtigste strafrechtliche Grundbegrifflichkeit keinesfalls ver-
zichten dirfe.”? Diese Referenzierung des Rechts auf soziale Lebensrealititen evozierte neue Per-

spektiven der strafrechtlichen Gerechtigkeitsvorstellungen.

IV.2.4. Gesellschaftliche Gerechtigkeitserwartungen an das Strafrecht

In keinem anderen Rechtsinstitut sind Gerechtigkeitserwartungen und -sehnsiichte wohl so
stark akzentuiert wie im Strafrecht. Diese Desiderate durchziehen, nein durchdringen sogar, die fir
dieses Rechtsinstitut zentralen Gesetzesbestimmungen, angefangen von der Delikts- und Schuldfa-
higkeit tiber die genaue Ausformulierung und die notwendige Klarheit und Verstindlichkeit der De-
liktsbeschreibungen bis hin zum Strafenkatalog. Kein anderes Rechtsinstitut steht gleichzeitig unter
einer so genauen gesellschaftlichen Beobachtung und determiniert gleichzeitig tiber weite Strecken
unser normatives Gerechtigkeitsverstindnis. Deshalb bediirfen vor allem die strafrechtlichen Be-
stimmungen von Zeit zu Zeit einer Revision, denn in diesen werden immer auch soziale Wertvorstel-
lungen reflektiert.

Auf der anderen Seite — und hier zeigen sich auch Parallelen zur Begrifflichkeit der Gerechtig-
keit — stehen die prozessrechtlichen Determinanten der Strafprozessordnung iiber den Gang des
Strafverfahrens. Beide, sowohl die materiellrechtlichen als auch die prozessualen Strafrechtsbestim-
mungen tangieren Fragen der Gerechtigkeit bzw. Ungerechtigkeit. So ist es beispielsweise mdglich,
dass anderenorts als Lappalien abgetanene Unmutsiullerungen tiber das politische System mit staats-
ideologisch motivierten hohen Strafandrohungen belegt sind. Strafprozesse wiederum kénnen, etwa
wenn sie den Angeklagten simtlicher seiner Rechte berauben, zu einer Farce verkommen. Um den
theoretischen Gedanken kurz zu entkommen, sollen diese Gerechtigkeitsiiberlegungen auf zwei kon-

krete Beispiele heruntergebrochen werden.

9 Val. Stieger-Gmrir (1976), S. 19 — 22.

720 So schrieb Jirgen Baumann etwa zum neuen Schuldverstindnis: ,,Beinz Schuldbegriff gebt es mir in erster Linie um Sozia-
lisierung, Sdknlarisierung, Entmythologisiernng. [...] Ich glanbe, daf§ unabhdngig von der sittlichen Schuld ein sozial-rechtlicher Schuld-
begriff gefunden werden kann, der Schuld als soziale Verantwortlichkeit umgreift, der vom sozial verantwortlichen 1 erhalten und der
Miiglichkeit dazn ansgebt. [...] Schuld wére demnach Zuriickbleiben hinter den Anfordernngen der Sozietdt oder Rechtsgemeinschaft,
das Schuldurtei] enthalt den Vorwnrf, daff der Rechtsgenosse den allgemein erfiillbaren und anch von ibm erfiillbaren sozgialen Anforde-
rungen nicht nachgekommen ist. Der Schuldbergriff ist ein Sozialbegriff und Rechtsbegriff, er kann nach den Bediirfnissen des sozialen
Zusammenlebens konstruiert, mit Inhalt gefiillt und auch stets varisert werden. Schuld ist damit abbangig von der bistorischen Sozialsitu-
ation [...].* Baumann (1969), S. 11 —12.
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Unseren an das Strafrecht herangetragenen Gerechtigkeitserwartungen entspricht es etwa, dass
nicht jede Verwirklichung eines Straftatbestandes sogleich mit intensiven Strafrechtssanktionen belegt
sein soll. Zunichst unter Strafe gestellte widerrechtliche Ubergriffe in fremde Rechtsgiiter, gelten
immer dann als gerechtfertigt, wenn sie dem unmittelbaren Schutz eines héherwertigen Rechtsgutes
dienen und dieser Schutz nicht mit anderen adidquaten Mitteln erzielt werden kann. Man spricht in
der Sprache der Strafrechtswissenschafter dabei von Rechtfertigungsgrinden. Dann — und dies kann
sich als eine dullerst komplexe Angelegenheit erweisen — soll das eigentlich inkriminierte Handeln
nach einer umfangreichen Interessensabwigung ausnahmsweise nicht unter Strafe gestellt werden.
Diese darin vorgenommenen Abwigungen sind dabei kohirent mit jenen, die bei der Austarierung
gesellschaftlicher Interessen nach materieller Gerechtigkeit vorhanden sind. Die ausnahmsweise ein-
mal gestattete Permission der Verletzung eines Rechtsgutes, die aus einer Notlage heraus resultiert,
wird vom Strafrecht nur erlaubt, nicht aber strikt angeordnet. Die Rechtfertigungsgriinde bieten eine
Hintertiir, um ausnahmsweise dem Verdikt kriminellen Unrechts zu entgehen.”!

§ 77 des O6sterreichischen Strafgesetzbuches normiert, dass derjenige, der einen anderen auf
dessen ernstliches und eindringliches Verlangen hin tétet, mit einer weitaus milderen Strafe rechnen
kann, als derjenige, der mit Hintertiicke einen Mord begeht.’2 Diese Privilegierung der Euthanasie
erscheint ebenso folgerichtig wie gerecht. Entscheidend dabet sind die Ernstlichkeit und die Eindring-
lichkeit des Wunsches des Schwerkranken, der sich im Vollbesitz seiner geistigen Krifte fiir sein Da-
hinscheiden entscheidet. Die in der Strafandrohung zum Ausdruck gebrachte Privilegierung korreliert
auch mit der von der Gesellschaft zum Ausdruck gebrachten geringeren Strafwiirdigkeit der Tat. Dies
wiederum fugt sich passend in das Konzept der an das Strafrecht herangetragenen Gerechtigkeitser-
wartungen, die ja im gegenwirtigen Strafrecht auch die Interessen der Opfer als bedeutsame Rechts-
glter deklarieren.’2?

Bei der Kodifizierung strafrechtlicher Normen hat der Strafgesetzgeber sichetlich einen gewis-
sen Entscheidungsspielraum; er muss und darf sich aber auch nicht blindlings unter das Diktat des
Populismus begeben, denn er darf dabei nicht alles anordnen. Wiirde er zentrale Eckpfeiler des Straf-
rechts, wie etwa das Notwehrrecht, in Frage stellen, wiirde dies gewiss auf unverhohlenes Unver-

stindnis treffen. Niemand wiirde und kénnte dies verstehen und keiner wiirde eine solche Vorge-

721 Vel. Hassemer (2009), S. 22 — 23,

722 So liegt die Hochststrafe beim Delikt T6tung auf Verlangen bei 5 Jahren, wihrenddessen Mord in extremo mit
einer lebenslinglichen Freiheitsstrafe bedroht ist.

723 Tétung auf Verlangen, oder auch Euthanasie, provoziert einen hier nicht ndher auszufiihrenden philosophischen
Diskurs (vgl. etwa Benzhifer (2009) oder Hoerster (1998)). Man kénnte sich etwa auch die Frage stellen, warum T6tung
auf Verlangen iiberhaupt unter Strafandrohung gestellt wird. Denn bei nidherer Betrachtung kénnte man ja vermei-
nen, dass es nicht de facto, sondern nur de iure ein Opfer gibt. Es ist wohl das Ungewisse, das den Gesetzgeber dazu
veranlasst hat, diesem Delikt eine Strafandrohung zuzuordnen. Weiters dirfte sich der Gesetzgeber auch davor ge-
scheut haben, genau zu definieren, wo die Grenze zwischen wertem und unwertem Leben zu ziehen ist. Denn mit
dieser Grenzziechung entstehen Graubereiche, auf deren Terrain die abstrakte Gesetzgebung nur verlieren kann.
Deshalb erleichtert das strafrechtliche Verbot der Euthanasie sicherlich auch in praxi deren Handhabung. Vgl. Has-
semer (2009), S. 22 — 23,
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hensweise fiir gerecht erachten. Die Gerechtigkeitserwartungen an das Strafrecht sind zu Manifesten

der Rechtsordnung geworden und als solche tief in der Bevélkerung verwurzelt.

IV.2.5. Von absoluten und relativen Strafrechtstheorien zur General- und Spezialpriaven-
tion

Absolute Strafrechtstheorien verstehen Strafe als einen kompensatorischen Akt einer individu-
ell erlittenen Verletzung im Sinne einer retrospektiven Evaluierung. Relative Strafrechtstheorien blei-
ben demgegentiber nicht so sehr in einer solchen Auseinandersetzung mit der Tat selbst beschrinkt,
sondern betonen schwerpunktmifig Zukiinftiges. Fasst man Strafe nimlich zukunftsorientiert auf, so
lisst sich dadurch auch ein gewisser zusitzlicher gesellschaftlicher Nutzen generieren. Und so verfol-
gen Strafen in den aktuellen strafrechtlichen Diskursen auch zwei StoBrichtungen. Zum einen méchte
man die inkriminierten Handlungen in einem gesellschaftlichen Kontext erfassen (Generalprivention)
und zum anderen méchte man durch die Strafe tunlichst erreichen, einem potentiellen Rickfall eines
Titers praventiv vorzubeugen (Spezialprivention).

Die Generalprivention entfaltet unmittelbare Wirkung auf das Verhalten der Allgemeinheit.
Die potentielle Aufoktroyierung von Strafen soll letztlich dazu dienen, strafbaren Handlungen durch
andere entgegenzuwirken. Dabei kann zwischen einer positiven und negativen Dimension der Gene-
ralprivention differenziert werden. Die alte traditionalistische negative Ausformung der Generalpri-
vention setzt auf den drakonischen Effekt der Abschreckung der Allgemeinheit durch Furcht und
Strafe. Die neue Lesart der Generalprivention skizziert hingegen ein weitaus positiveres Bildnis. Stra-
fen existieren nur deshalb, um positiv und verstirkend die Rechtstreue der Biirger zu beférdern und
diese auch in ihrer Vertrauenshaltung in und gegeniiber der Strafverfolgung zu bestirken. Gerade
letzterem Aspekt ist eine gewisse nicht negierbare Befriedungskomponente inhirent. Nach dem der
Titer seine Strafe abgebiif3t hat, ist der Rechtskonflikt zwischen Titer und der Gesellschaft als berei-
nigt anzusehen.”24

Bei der Analyse von Aspekten der Gerechtigkeit war urspriinglich der Generalprivention er-
hoéhte Aufmerksamkeit entgegenzubringen. Die Subsumtion der Strafe unter eine Norm, welche 4 la
longue zur Orientierung sozialer Kontakte geschaffen worden ist, wird unter anderem auch damit
gerechtfertigt, um mit der Strafe die durch die Rechtsverletzung in Frage gestellte Norm zu rehabili-
tieren: ,,Ein Normbruch ist also eine Desavouiernng der Norm. Diese Desavouierung bewirkt in dem Mafs einen
sozialen Konflikt, in demr die Norm als Orientierungsmuster in Frage gestellt wird. [...] Aufgabe der Strafe ist die
Erbaltung der Norm als Orientierungsmuster fiir sozialen Kontakt. Inbalt der Strafe ist ein auf Kosten des Normbre-

chers erfolgender Widerspruch gegen die Desavouierung der Norm. 725

724 \ol. Kienapfel/ Hipfel (2009), S. 5.
725 Jakobs (1991), S. 9 und 11.
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Dem Gedanken der Spezialprivention ist allerdings heute sicherlich ein héherer Stellenwert als
den generalpriventiven Ideen beizumessen. Die Spezialprivention orientiert sich dabei an der indivi-
duellen Gefihrlichkeitsprognose eines Straftiters, der durch die Verhingung bzw. Androhung der
Strafe kiinftig von strafbaren Handlungen abgehalten und zu einem rechtstreuen Verhalten erzogen
werden soll.726 Neue von Gerechtigkeitserwigungen beeinflusste Betrachtungen im Strafrecht gehen
dabei von der ZweckmiBigkeit der Normen oder der menschlichen Emanzipation als Leitwert aus
und machen ein Eingehen auf den jeweiligen Titer erforderlich. Im Fokus dieser spezialpriventiven
Uberlegungen steht dabei immer wieder der Begriff der Resozialisierung. Wer unter der Resozialisie-
rung lediglich die dulere Anpassung des Titers an die jeweilig aktuellen gesellschaftlichen Wertvor-
stellungen versteht und als einziges Kriterium des Erfolgs das Unterbinden eines Riickfalls sicht, hat
kein emanzipatorisches Verstindnis von der Begrifflichkeit der Resozialisierung. Resozialisierung
bedeutet in einem neueren Kontext vielmehr die Berticksichtigung der konkreten Persénlichkeits-
struktur sowohl bei der Bemessung der Strafe als auch bei der Vollzugsform. Das neue zentrale
Schlagwort bei der Schaffung eines gerechten Strafrechts lautet Individualisierung. Die Wichtigkeit
der individuellen Behandlung des Titers auf der einen sowie die voranschreitende Ausdifferenzierung
der ihn zu erwartenden Strafe bzw. Mallnahmen wird sowohl in der juristischen Praxis als auch im
Schrifttum nicht mehr in Frage gestellt. Dies zeitigte jedoch unterschiedliche Auswirkungen auf die
agierenden Akteure, die es noch eingehender zu analysieren gilt.”?7

Gerade die priventiven Malnahmen sind den Opfern des Strafrechts oftmals zu wenig restrik-
tiv. Der Ruf nach Vergeltung’® wird manchmal unverstindlich klar und laut artikuliert. Deshalb wird
von einigen Strafrechtstheoretikern heutzutage versucht, das Strafrecht mit und durch seine duale
Funktion zu rechtfertigen: Auf der einen Seite der Rechtsverletzung nachzugehen und die Prioritit
der Gerechtigkeit der Strafe gegentiber dem sozialen Nutzen zu akzeptieren; und auf der anderen
Seite zukiinftigen Verbrechen vorzubeugen. Damit kommt es zu einer Verteilung von verschiedenen
Zwecken der Strafe: ,,Generalprivention mit dem Drobpotential der Strafe, 1 ergeltung durch die staatliche Sanfkti-

on und Spezialprdvention bei der 1 erbiiffung der Strafe.*729.730

726 Naturlich ldsst sich bei der Verhingung bzw. Androhung der Strafe immer auch auf andere Strafzwecke rekurtie-
ren. Die Strafzwecktrias der Vergeltung, der General- und Spezialpriavention kann dabei von Fall zu Fall unterschied-
lich gewichtet sein, sodass die Akzentuierung eines Strafzwecks zumeist die beiden anderen in den Hintergrund
dringen kann. Vgl. Kienapfel/ Hipfel (2009), S. 5.

721 Vgl. Stieger-Gmiir (1976), S. 34 — 46.

728 Der Ruf nach bloBer Vergeltung ist heutzutage Charakteristikum von reaktiondren Staaten. Bereits im Zeitalter
der rémischen Republik mahnte Cicero zu einer Zurtckhaltung im Ausmal3 der Bestrafung. Cicero sah in der Relati-
on zwischen Straftat und Bestrafung nichts anderes als eine Manifestation der Gerechtigkeit selbst. Die strafwiirdige
Tat und die Gesamtsituation des Titers (und nicht etwa jene des Opfers) mussen beim Akt der Bestrafung mitbe-
dacht werden, wenn man darin Gerechtigkeit und nicht blof3 Rachsinn erblicken wollte. Vgl. Schneider (1964), S. 182.
729 Mizrahi (2010), S. 234.

730 Von der gegenwirtigen Strafrechtswissenschaft wird der Vergeltungsgedanke strikt abgelehnt und vielmehr nur
auf die General- und Spezialprivention der Strafe abgestellt. Unterstiitzung erhalten solche Ansichten durch Geset-
zespassagen, wie etwa § 191 Abs. 1 Z 2 StPO, die lediglich diese beiden Strafzwecke anfithren. Solchen Ansichten ist
m.E. generell beizupflichten, als die Vergeltung als eigener Strafzweck anachronistisch und nicht sinnvoll erscheint.
Nichtsdestoweniger ist gerade aber der Vergeltungsgedanke im menschlichen Bewusstsein als Ausfluss komparativer
Gerechtigkeit tief verwurzelt. Vgl. Platzgummer (1989), S. 321.
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IV.2.6. Gerechtigkeit im Strafrecht und ihre Umsetzung im Gerichtsalltag

Zunichst muss einmal konstatiert werden, dass der strafrechtliche Konkretisierungsgrad der
Gesetze nicht ex ante schon zu weit eingeschrinkt werden darf, da ein Richter interpretatorische Ent-
scheidungsspielrdume bendétigt, um die individuellen Spezifika des Einzelfalls in seiner Urteilsfindung
und -begriindung auch berticksichtigen zu kénnen. Diese Einrdumung einer richterlichen Autonomie
bedingt im Kontext des Strafrechts einen Kompetenztransfer von der gesetzgebenden hin zur recht-
sprechenden Gewalt. Dies geschieht beispielgebend durch die Verankerung von Generalklauseln oder
vom Richter erst genau zu interpretierenden Begrifflichkeiten, die diesem eben gewisse Ermessens-
spielriume offen halten.” Dies muss allerdings im Rahmen gewisser Abgrenzungen stattfinden. Er
darf hierbei keine eigenstindige, subjektive Wertung tiber das Zweckmiflige”? bzw. Notwendige in
einem Fall abgeben, sondern ist vielmehr dazu angehalten, dies nach objektiv eindeutigen Kiriterien zu
tun.”33

Diese zu registrierende Verschiebung von der Legislative hin zur Judikative wirft eine Reihe
von rechtspolitischen Fragestellungen auf. Stehen etwa die zunehmenden Individualisierungstenden-
zen im Strafrecht und die damit einhergehende Aufwertung des Richterspruchs nicht in einem augen-
filligen Widerspruch zur Rechtsstaatlichkeit und Gerechtigkeit? Bedient man sich dabei nochmals
dem alten liberalen Rechtsverstindnis des 19. Jahrhunderts, das unter anderem eine strikte Trennung
der Gewalten vorsah, so muss eine Giberbordende richterliche Titigkeit strikt abgelehnt werden. Doch
die definitorische Interpretation von Rechtsstaatlichkeit unterliegt permanent dndernder gesell-
schaftspolitischer Verhiltnisse und muss stindig neu definiert werden.”* Die Aufgabe des modernen
sozialen Rechtsstaates offenbart sich in der Wahrung der Wiirde des Menschen wie auch in der Ach-
tung der verfassungsmalBig verbiirgten Grundrechte. Dennoch — und dies soll keinesfalls verhehlt
werden — steht ein spezialpriventives und individualititsfokussierendes und daher als gerecht emp-
fundenes Strafrecht in einem offensichtlichen Widerspruch zu den gewaltentrennenden Grundmaxi-
men. Theodor Lenckner formuliert diese Bedenken treffend wie folgt: ,,.Andererseits ist dem Rechtsstaat

aber anch der Verwirklichung materieller Gerechtigkeit als Aufgabe gestellt, und da hier anf die Elastizitit normativer

731 Ermessensspielriume — eine Domine des Verwaltungsrechts — sind im Strafrecht auch wegen des Legalititsprin-
zips (Vgl. hierzu Ohlinger (2009), S. 255 — 263) meist nur bei der konkreten Strafbemessung gebriuchlich. Viel 6fters
findet man im Rahmen des Strafrechts Generalklauseln, die die Méglichkeit eréffnen auf die Komplexitit der einzel-
nen Sachverhalte flexibel reagieren zu kénnen. Diesem Vorteil der Generalklauseln steht aber auch die omniprisente
Gefahr der willkiirlichen Anwendung bzw. der Unvorhersehbarkeit der richterlichen Entscheidung gegentiber. Vgl.
Stieger-Gmiir (1976), S. 36.

732 Ob nun — wie etwa bei Franz von Liszt (1905) — Gerechtigkeit ein Resultat der ZweckmiBigkeit darstellt oder die
ZweckmiBigkeit ein zweiter, eigenstindiger Gedanke neben der Gerechtigkeit ist, ist fiir die Geltung bzw. die gesell-
schaftliche Akzeptanz der strafrechtlichen Normen reichlich irrelevant. Gustav Radbruch untersuchte dagegen in
seiner Rechtsphilosophie das Verhiltnis der drei die Rechtsidee konstituierenden Elemente. Er gelangte zum Ergeb-
nis, dass Gerechtigkeit fiir die Form, die ZweckmiBigkeit fiir den Inhalt und die Rechtssicherheit fiir die Geltung des
Rechts unbedingt notwendig und erforderlich seien. Vgl. Radbruch (1973), S. 340.

733 Vel. Engisch (1971), S. 108 — 116.

734 Vel. Benda (2010a), S. 890 — 891.
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Elemente nicht verzichtet werden kann, haben diese insoweit eine wichtige rechtsstaatliche Funfktion. Bei diesem Kon-
flikt zwischen der formellen und materiellen Komponente der Rechtsstaatlichkeit kann die 1osung nur in einenr Kom-
promiss bestehen, dessen Inbalt vorgezeichnet ist durch die Fordernng: so viel materielle Gerechtigkeit wie moglich. An-
ders ansgedriickt: Es kann nicht darum geben, wertausfiillungsbediirftige Formeln und Begriffe ans dem Strafrecht u
verbannen, soweit sie aus Griinden der Gerechtigkeit unerldsslich sind, miissen jedoch ithre Gefabren fiir die Rechtssi-
cherbeit anf das magliche Minimum reduziert werden. 73>

Somit darf in einem doktrinistischen Verstindnis des Rechtsstaates die Tendenz hin zur rich-
terlichen Freiheit bei der Verhiangung der Strafe und der Festsetzung des Vollzugs nicht zu gré3erem
Bedenken Anlass geben.” Wird man dennoch gezwungen, zwischen der Verwirklichung der indivi-
dualisierenden Gerechtigkeit im Strafrecht und den rechtsstaatlichen Bestimmtheitserfordernissen
wertend abzuwigen, so muss ersterem eine hohere Wertigkeit eingerdumt werden. Dennoch wurde in
den strafrechtlichen Verfahrensordnungen ein rechtliches Gegengewicht zu der relativen Machtfiille
des Richters statuiert. Dem Beschuldigten stehen heutzutage eine breite Palette méglicher Mitwir-
kungs- und Anfechtungsmoglichkeiten zur Verfiigung.”’

Die neuesten Tendenzen im Strafrecht fokussieren dartiber hinaus eine gré3ere innere Diffe-
renzierung der Strafe sowie eine zunehmende Involvierung des Opfers und deren Interessenlagen in
das Strafverfahren. Auch deshalb treten die friher so dominanten Aspekte der Generalprivention
zugunsten spezialpriventiver Betrachtungen zunehmend in den Hintergrund. Die Strafe selbst soll
letztlich so bemessen werden, dass ihre Auswirkungen — nebst anderer zu erwartender Konsequenzen
— auch auf das kiinftige Leben im Rahmen der Gesellschaftsordnung Bedacht nehmen.”$ Die Opfer-
interessen werden im Rahmen des Strafverfahrens bereits beachtet, da darin adhisiv auch Uber die
Hohe eines etwaigen Schadenersatzanspruches abgeurteilt, als auch durch einen moglichst schonen-
den Umgang des Opfers eine Sekundirviktimisierung verhindert werden soll. Auch das Prinzip des
auBergerichtlichen Tatausgleichs soll auf eine méglichst rasche Restitution des Rechtsfriedens hinwir-
ken.7?

Im auBlergerichtlichen Tatausgleich als Teil des modernen Ma3nahmenstrafrechts tritt die Be-
friedigung legitimer Opferinteressen zusehends in den Vordergrund. Bei nicht schwerer Schuld steht
es den Strafverfolgungsbehdrden frei, auf die Einleitung eines formellen Strafverfahrens unter der

Voraussetzung zu verzichten, dass eine durch umfassende Konfliktregelung begleitende Wiedergut-

735 Lenckner (1968), S. 305.

736 Peter Noll bringt dies dabei treffend auf den Punkt, wenn er Giberspitzt formuliert, dass das Interesse der Vorher-
sehbarkeit im Strafrecht auf die Grenzen der generellen Strafbarkeit unrechten Verhaltens begrenzt sei: ,,Das Informa-
tionsinteresse eines V'erbrechers, der sich vor seiner beabsichtigten Tat nach der Hibe der zu erwartenden Strafe erkundigt, ist nicht
schutzwiirdig.” Noll (1973), S. 193.

31 Vel. Stieger-Gmiir (19706), S. 41 — 42.

738 Vel. dazu etwa § 32 Abs. 2 StGB.

73 Das Prinzip der Opfergerechtigkeit wurde auch im Rahmen eines EU-Rahmenbeschlusses (ABL 82/2001) zut
verstirkten Berticksichtigung des Tatopfers rechtlich statuiert. Es sollte damit zum Ausdruck gebracht werden, dass
der Schuldige Unrecht auf sich genommen hat, das es im Rahmen des Strafrechts auszugleichen gilt.
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machung erfolgen soll’, ohne den eigentlichen Sinn und Zweck des Strafrechts allzu sehr zu perpe-
tuieren. Sollte ein auBlergerichtlicher Tatausgleich erfolgreich sein, wird von einer weiteren Strafver-
folgung abgesehen.”!

So kann eine Strafgesetzgebung, die heutzutage auf dem Grundsatz Erziehung statt Sithne be-
ruht, fiir die einen als durchaus gelungen und gerecht gelten, offeriert sie ja dem Straftiter eine faire
Chance auf Resozialisierung. Andere wiederum verfolgen auf das Strafrecht bezogen eher antiquierte
Gerechtigkeitsvorstellungen und vermissen daher in den heutigen Strafrechtskonzeptionen die Kom-
ponente der Sithne.’#2 Die inhirente (Gerechtigkeits-)Logik des modernen Strafrechts basiert auf
einer Zweispurigkeit, die sich darin manifestiert, dass Strafgerichte auf der einen Seite sowohl Strafen,

andererseits aber auch vorbeugende Mafinahmen’374 verhidngen kénnen.”

740 Beispielsweise durch Erbringung karitativer Leistungen, materieller Schadensrestitution, einer aufrechten Geste
der Entschuldigung, u.s.w..

" Vel. Lischnig-Gspand/ (1999).

742 Vgl. Dreier (1985), S. 97.

743 So wie etwa die Unterbringung fiir geistig abnorme Rechtsbrecher nach § 21 StGB.

74 Bei der Finfiihrung des MaBnahmenstrafrechts in Osterreich in den 1960er Jahren bemerkte die begleitend einge-
setzte Sozialwissenschaftliche Arbeitsgemeinschaft Folgendes an: ,,Geben Schuld und Gefabrlichkeit konform, so kann die
der Schuld entsprechende Strafe anch den Erfordernissen der Spezialpréivention voll Geniige leisten. Ubersteigt aber die Gefiibrlichkeit des
Taiters wesentlich seine Schuld, so kann das Bediirfuis nach Spegialprivention nur durch ethisch farblose MafSnabmen erreicht werden, die
50 lange danern, wie ibr Zweck es erfordert. Solche Mafinabmen sind vor allem iiber Zurechnungsunfihige u verhdngen, wenn die 1 or-
aussetzung zur Schuld feblt. Das dualistische System ist fiir Hangtiter notwendig, bei denen die Gefabrlichkeit die Schuld erheblich
dibersteigt.” Sogialwissenschafiliche Arbeitsgemeinschaft (1961), S. 41.

74 Wiewohl sich dieses System der Zweispurigkeit bereits Anfang des 20. Jahrhunderts innerhalb der demokratischen
Verfassungsstaaten durchsetzen konnte, so sollte es in Osterreich bis zur Einfithrung des StGB 1975 andauern, ehe
dieses System flichendeckend realisiert werden konnte.
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IV.3. Das fiskalpolitische Ideal der Steuergerechtigkeit

IV.3.1. Aufgaben und Funktionen des Steuerrechts

Die Frage nach Gerechtigkeit einzelner Steuergesetze oder eines ganzen Steuersystems’ stellt
sich seit dem Zeitpunkt, ab dem Menschen sich zusammengeschlossen haben um innerhalb eines
zivilisierten Gemeinwesens ihren Lebensalltag zu bestreiten.”

Steuern’8 tragen dabei seit Anbeginn ihrer Existenz den Nimbus von nicht unerheblichen Be-
lastungen mit und in sich, die der Staat seinen Biirgern aufoktroyiert, um im Gegenzug adiquate Leis-
tungen zur Verfiigung stellen zu kénnen, von denen tiber kurz oder lang wiederum alle profitieren
kénnen sollen.™ Demokratische Gesellschaftsformen, die auf die grundsitzliche Partizipationsbereit-
schaft ihrer Biirger angewiesen sind, stehen jedoch vor dem evidenten Problem den Umfang der
Steuerbelastung rechtfertigen und permanent Nachweise dariiber erbringen zu miissen, dass das exi-
stente Steuersystem auch den Primissen der Effektivitit, der Sparsamkeit sowie der allgemeinen
Wirtschaftlichkeit folgt und deshalb im Umkehrschluss auch als gerecht anzusehen ist.730.75!

Steuern definieren sich im Allgemeinen als Geldleistungen, die auf Grundlage von Rechtsbe-
stimmungen vom Staat bzw. dessen Organen eingehoben werden. Kontrastierend zu Gebiihren ste-
hen Steuern dabei keine dquivalenten Gegenleistungen gegentiber. Vielmehr sollen Steuern letztlich
dazu beitragen, durch ihren sinn- wie maf3vollen Einsatz das Wohl der Allgemeinheit (das sog. ,,bonum:
commune’) zu befoérdern. Reinhold Beiser gelangt von dieser basalen Grundlogik des Rechtsinstituts

des Steuerrechts zu dessen prominenten drei Funktionen:752

746 Wenn man im Zusammenhang mit Steuern eine ernsthafte Gerechtigkeitsdebatte fithren méchte, sollte man sich
stets ins Bewusstsein ricken, das einzelne Steuern in einer isolierten Betrachtungsweise niemals als gerecht bzw.
ungerecht qualifiziert werden kénnen. Nein, gerade auch im Steuerrecht ist stets eine systematische Betrachtungswei-
se geboten, also eine Untersuchung sowie das Zusammenspiel einer Vielzahl von Steuern, die eben ein Steuersystem
konstituieren.

747 Steuergerechtigkeit ist die Grunddeterminante eines bestimmten Ordnungssystems. Sollte der Gesetzgeber einmal
Steuerbegiinstigungen gewihrt haben, so kann er von diesen Beglinstigungen nicht ohne weiteres wieder abriicken.
Der Gesetzgeber unterliegt diesbeziiglich einer erhShten Sachlichkeitsanforderung. Vgl. zu dieser Programmatik
auch VfSlg 11.368/1987.

748 Nachdem im Folgenden hiufig der Begriff der Steuern verwendet wird, soll zunichst einmal versucht werden,
diese Begrifflichkeit einer validen Definition zuzufthren. Steuern sind aus rechtlicher Perspektive einmalige oder
immer wiederkehrende Geldleistungen, denen keine konkreten Gegenleistungen gegeniiberstehen. Primérer Zweck
von Steuern ist in aller erster Linie, die Erzielung von Einkiinften, die ihrerseits wiederum die allgemeinen Staatsauf-
gaben finanzieren sollen. Vgl. Weber-Fas (2008), S. 278.

74 Nichtsdestotrotz gilt das Zahlen von Steuern aus lernpsychologischer Perspektive als eine Strafe, die ex ante einen
Reflex der bestméglichen Vermeidung provoziert. Vgl. hierzu ausfihrlich Wiswede (2002), S. 59, der Steuern als einen
Strafreiz charaktetisiert, ,,denz von vornherein die Tendenz, des Widerstandes oder der Vermeidung innewobnt.*

750 Insbesondere die Besteuerung aktiver Erwerbseinkommen gilt dabei als besonders begriindungs- und legitimati-
onsbediirftig, nimmt es den Menschen jedoch das, was sie sich im Fleile ihres Angesichts selbst erwirtschaftet ha-
ben. Vgl. Liebig (2007), S. 121 — 122.

751 Die Steuergesetzgebung liegt unter einem besonderen Bestimmtheitszwang, die ihm hierzulande durch das Legali-
titsprinzip des Art. 18 B-VG aufoktroyiert wird. Die Steuerlast muss fiir den Steuerunterworfenen sowohl bere-
chenbar als auch vorhersehbar sein. Vgl. Klein (1966), S. 108.

752 Vgl. Beiser (2011), S. 23.
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Die drei Funktionen

Finanzierungs-
funktion

Steuern finanzieren die
Staatsausgaben und tragen
damit zur Erfillung staatlicher
Aufgaben bei

Umverteilungs-
funktion
Wirtschaftliche Macht wird
von einzelnen (Individuen,

Unternehmungen, u.s.w.)
abgezogen und in die Disposi-

Lenkungs-
funktion

Steuern lassen sich auch da-
hingehend operationalisieren,
um gesellschaftliche bzw.
wirtschaftliche Desiderate

durchzusetzen

tionssphire der Politik transfe-

riert. Es kommt dabei zu einer
Redistribution der Wirt-
schaftsmacht von der Privat-
zur Staatsautonomie

Abb. 21: Die drei Funktionen des Steuerrechts

Der Lenkungscharakter von Steuern impliziert die gewollte und intendierte Steuerung gesell-
schaftlichen Verhaltens. Dies gilt insbesondere fiir Steuern die Verhalten verteuern, welche gesell-
schaftlich unerwiinscht ist. Alkohol- und Tabaksteuern sind Beispiele fiir solche Sozialzwecksteuern.
Wer sich demnach gesellschaftlich unerwiinscht verhalt’3, soll mit einer nicht zu vernachldssigenden
Steuerbtirde belastet werden.”>*

Diese dem Steuerecht inhirenten Gestaltungsmoglichkeiten finden jedoch nicht unter der Pra-
misse des weiter unten noch ausfithrlich zu eroérternden Leistungsfahigkeitsprinzips statt; sie unterlie-
gen anderwirtigen Motivationslagen. Konzeptionell sind Lenkungssteuern Finanzierungssteuern dia-
metral entgegengesetzt. Lenkungssteuern verfolgen nicht das Ziel einer Finanzierung des Gemeinwe-
sens.” Der Erfolg von Lenkungssteuern bemisst sich viel eher an der Responsivitit der durch das
Steuerrecht zu vermitteln versuchten Verhaltensempfehlungen, die allerdings von au3erhalb des Steu-
errechts an dieses herangetragen werden und nur mithilfe des Mediums Steuerrecht erklart und reali-

siert werden sollen.756

753 Sozialzwecksteuern kénnen dabei finanz-, wirtschafts-, sozial-, kultur-, verkehrs-, gesundheits- oder umweltpoli-
tisch motiviert sein. Vgl. Tipke (2000), S. 50.

754 Der Lenkungseffekt von Steuern artikuliert sich somit in einer oft erheblichen Sonderbelastung staatlich uner-
winschten Verhaltens. Die steuerpflichtigen Normunterworfenen werden im Rahmen ihrer individuellen Freiheit
vor die Wahl gestellt. Thnen wird durch die additive Steuerbelastung ein weiteres Motiv geboten, gewisse Handlungen
(beispielsweise 6kologisch nachhaltige) priferiert vorzunehmen bzw. andere wiederum gezielt zu unterlassen.

755 Dies sollte eigentlich nur ein willkommener Nebeneffekt sein. Realpolitisch zeichnet sich unterdes ein anderes
Bild. Immer dann wenn erhShter Finanzierungsbedarf besteht, werden gerade diese Lenkungssteuern (man denke in
diesem Zusammenhang beispielsweise an die Mineral6l- oder die Tabaksteuern) erhoht.

756 Vgl. Birk (1983), S. 194 — 195.
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IV.3.2. Grundsitzliche Uberlegungen zum Ideal der Steuergerechtigkeit

Steuergerechtigkeit kann dabei als eine idealtypische Subkategorie der distributiven Gerechtig-
keit angesehen werden. Denn letztlich sollen im Rahmen des Steuerrechts Einnahmen lukriert wer-
den, um soziale Lasten des gemeinschaftlichen Gesellschaftslebens finanzieren zu kénnen.”s” Dabei
tritt ein evidentes Spannungsverhiltnis zwischen 6ffentlichen und privaten Interessenlagen ganz of-
fen zu Tage. Wihrend nimlich der Staat kontingent die Grenzen der Steueroberbelastungsgrenzen
auszuloten versucht, geht beim einzelnen Steuersubjekt die Tendenz dahingehend, méglichst wenig
Steuern bezahlen zu wollen. Auch im Rahmen des Steuerrechts zeigt sich, dass diesem das Pridikat
der Gerechtigkeit nur dann zuerkannt werden kann, wenn dieses in der sozialen und gesellschaftli-
chen Realitit auch empfunden wird. Aus dem universellen Fundamentalprinzip der Gerechtigkeit gilt
es daher zunichst mittels Deduktion einzelne Subprinzipien abzuleiten, die wiederum den Regelungs-
inhalt einzelner Normen determinieren. 758

Durch die grundsitzliche gesellschaftliche Konvention der privaten Nutzung von Eigentum
wird der Staat angehalten, die fiir seine Aufgaben notwendigen und erforderlichen Mitteln aus Steu-
ern zu finanzieren bzw. zu bedecken. Nach Otfried Hé6ffe ist dabei ohne Steuern und den dazugeho-
rigen Steuerzahlern kein Rechts- oder gar Sozialstaat zu machen.””® Gerechtigkeitsdebatten schlagen
daher auch auf das staatliche Steuerwesen durch. Dabei gilt es die vom Staat benétigten Geldmittel
tunlichst gerecht innerhalb der Gesellschaft zu verteilen. Die Verteilung der Besteuerungslast erweist
sich dabei als eine Anwendungsform der schon ausfihrlich beschriebenen Verteilungsgerechtigkeit.
Zur Erzielung von Steuergerechtigkeit muss deshalb vom Steuergesetzgeber ein gewisses Mal3 an
Besteuerungs- und Steuerethik eingefordert werden. Die Vermeidung von Willkir und Beliebigkeit
der Steuergesetzgebung muss allein schon aufgrund verfassungsmafig verbirgter Grundrechtsgaran-

tien in einer pluralistisch wertoffenen Gesellschaft vermieden werden.”¢0

757 Deshalb stellt die zweite Seite der fiskalpolitischen Medaille die Budgetpolitik dar. In féderalen Staatsgebieten, wie
etwa in jenem der Republik Osterreich, sind aufgrund unterschiedlicher Sachzwinge, aber auch der foderalistischen
Architektur des Staatswesens, die Abgabenhoheit auf die einzelnen Gebietskérperschaften aufgeteilt. Demnach miis-
sen Finanzausgleiche durchgefihrt werden. De lege lata normiert etwa § 4 F-VG 1948 (BGBL. Nr. 45/1948 i.d.g.F.)
eine spezifische Ausprigung des im Rahmen der Verfahrensgerechtigkeit niher zu erérternden Gleichheitssatzes, der
vom Verfassungsgerichthof als Ausfluss des allgemeinen Sachlichkeitsgebots verstanden wird und von diesem auch
ausdruicklich als Gebot der Gerechtigkeit apostrophiert wurde (Vgl. etwa ViSlg 10.633/1985). Bereits in friheren
Erkenntnissen hielt der Verfassungsgerichtshof fest, dass die in § 2 und § 4 F-VG transmittierten obersten Zielpri-
missen des Gesetzgebers zur Herstellung méglichster Gerechtigkeit im Ausgleich zwischen den verbundenen Abga-
bewirtschaften dienen kénnen. Vgl. ViSlg 2.132/1951.

758 Die Primisse der Steuergerechtigkeit hat eine inhirente fiskalpolitische Funktion inne, die bekanntermal3en mit
anderen fiskalpolitischen Zielvorstellungen konfligieren kann. Vgl. Waldner (1991), S. 18 — 19.

759 Vgl. auch Hiffe (1988).

760 Das sind hohe und durchaus ehrbare Ziele. Jedoch erkennt Klaus Tipke fiir eine vollstindige Umsetzung eines
ethisch-moralisch einwandfreien Steuerrechts vor allem Begrenzungen in der Fachkompetenz einer Person. Um all
dies auch in der tatsichlichen Legistenarbeit umsetzen zu kénnen, misste dieser ein Steuerjurist mit ausgezeichneten,
weit ins Detail reichenden Kenntnissen der allgemeinen und besonderen Steuerrechtsmaterien und dartiber hinaus
noch moralphilosophisch und verfassungsjuristisch bewandt sein. Neben weiteren allgemeinen Kenntnissen der
Rechtsordnung sollte er auch mit den Grundlagen der Okonomie vertraut sein. Vgl. Tipke (2000), S. 12 — 13.
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Von Gerechtigkeit im Steuerrecht ist gerade in Zeiten knapper Budgets und der dazugehorigen
Notwendigkeit der Konsolidierung von staatlichen Etats die Rede.”! Trotz unterschiedlich gebriduch-
licher Terminologien drehen sich die Gerechtigkeitsdebatten im Steuerrecht letztlich um eine zentrale
Fragestellung: Nach welchen nachvollziehbaren Kriterien bzw. Werturteilen hat sich der Steuerge-
setzgeber zu orientieren, damit zu guter Letzt die Besteuerung einer politischen Sozietit als gerecht
bezeichnet werden kann? Dabei sind die sozialstaatlichen Leistungen bei ihrer Finanzierbarkeit auf die
solide Basis eines erwirtschafteten Steuereinkommens angewiesen. Neben diesen sozialstaatlichen
Aspekten kommt auch eine erst durch die Besteuerung erméglichte schiitzende Sicherstellung der
biirgerlichen Freiheiten. Die Errungenschaften des Gemeinwesens sollen dabei durch rechtsstaatliche
Institutionen, wie jene der Polizei oder der Justiz, gewihrleistet werden. Aufgrund dieser von einem
Staat erwarteten Sicherheitsleistungen erscheint die Besteuerung des menschlichen Zusammenlebens
grundsitzlich legitimiert. Um mogliche Gewalt- bzw. Willkiirexzesse a priori auszuschlieBen und
Tendenzen zur Selbstjustiz zu vermeiden, benotigt der Staat ein geregeltes und kontinuierliches Steu-
eraufkommen; denn nur so scheint eine friedliche, die Freiheit der anderen achtende Koexistenz der
Menschen untereinander mdéglich zu sein. Die Quintessenz ,,S%euern als ein Preis fiir unsere Freibeif
scheint demnach keine hohle Phrase. Der ehemalige New Yorker Biirgermeister Robert Wagner
bringt dies pointiert so auf den Punkt: ,,S7euern sind der Preis der Zivilisation. Im Urwald gibt es keine.*7%2

Jedoch kénnen auch im Steuerrecht einzelne Gerechtigkeitsvorstellungen naturgemil3 einiger-
maf3en von einander differieren. So kann ein progressiv besteuerndes Steuersystem, dass héhere Ein-
kommen auch kontinuierlich héher besteuert von den einen als gerecht angesehen werden, da es eine
gewisse Einkommensumverteilung bewirkt, jedoch von anderen als ginzlich ungerecht empfunden
werden, da einer Progression ja per definitionem eine gewisse Ungleichheit inhirent ist, die geeignet
erscheint, einen moglichen zusitzlichen Leistungsanreiz fiir Besserverdienende zu perpetuieren.’s? In
diesem Zusammenhang sei auf eine passende Definition von Steuergerechtigkeit von Peter Wolf ver-
wiesen: ,,Ein gerechtes Stenersystem ist obne eine sich an der Leistungsfibigkeit (Einkommen) des einzelnen Stener-
Pflichtigen orientierende progressive Steuer, die das siberwiegende Steneraufkommen des Gemeinwesens 3u erbringen hat
und in so majiger Hohe zu erbeben ist, dafs sie nicht leistungshemmend wirkt, nicht denkbar; wobei die Obergrenge der
Bestenerung bei etwa einem Drittel | ... ] der Bestenerungsgrundlage anzusetzen sein diirfte. 7%

Einige Steuertheoretiker, wie etwa auch Ronald Krengel sehen dabei das inhirente Umvertei-
lungspotential des Steuerrechts bei Weitem noch nicht ausgeschépft. Steuerrechtliche Gestaltungs-

moglichkeiten sind — im Gegensatz zum disponiblen Zivilrecht — in ein relativ strenges formelles

761 In der Literatur werden allerdings auch einige synonyme Begrifflichkeiten zur Umschreibung der Steuergerechtig-
keit verwendet. So wird diesbeztglich gelegentlich auch von Steuerethik bzw. staatlicher Besteuerungsmoral gespro-
chen. Gerade aber die staatliche Besteuerungsmoral muss von der schlechten Steuermoral einzelner Biirger unter-
schieden werden, die ihrerseits zur Perpetuierung der Steuergerechtigkeit im Rahmen eines politischen Systems bei-
tragen kann. Vgl. Tipke (2000), S. 7.

762 Zitiert nach Tipke (2000), S. 306.

763 Vel. Dreier (1985), S. 97.

704 Wolf (1993), S. 204.
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Gestaltungskorsett gepresst. Auch Hans-J6rg Schifer und Claus Ott postulieren reformatorisch samt-
lich an das Recht herangetragene Verteilungsfragen im Rahmen des Steuerrechts einer Losung zuzu-
fithren, da diese ebendort am effizientesten gelost werden kénnten.’®5 Auch die amerikanischen Steu-
ertheoretiker Louis Kaplow und Steven Shavell untermauern diese Hypothese. Nach empirischen
Untersuchungen gelangen sie zum Ergebnis, dass sich das System der Einkommensteuer am effizien-
testen und am wenigsten kostenintensiv dazu eignet, zuvor aufgestellte Verteilungsziele am bestmog-
lichen zu verwirklichen. Beide gehen auch davon aus, dass Umverteilungseffekte am wirkungsvollsten
durch eine entsprechende Adjustierung zu erzielen sein werden, da diese eine hohe Responsivitats-
quote innerhalb der Gesellschaft aufweist.”6¢

Die fiir die Gesetzgebung verantwortlichen Politiker bekennen sich bei jeder ihnen bietenden
Moglichkeit wort- und floskelreich zur Steuergerechtigkeit und Leistungsfihigkeit. Fiir das Gros die-
ser Politiker sind jedoch diese gern ventilierten Schlagworte nicht mehr als inhaltsleere Phrasen. Der
Ruf nach Steuergerechtigkeit und ein nach aufBlen artikulierter Wille zur allgemeinen Sparsamkeit
scheinen dessen ungeachtet auf breiten gesellschaftlichen Konsens zu stof3en. Aus politischer Sicht
heikler und brisanter wird all dies erst, wenn mégliche Gruppen definiert werden sollen, deren Be-
steuerungsniveau unter Berufung der Steuergerechtigkeit adaptiert, sprich erhoht, werden soll. Kurz-
um lautet das Credo derart, dass Politiker sich zwar um den allgemeinen Zustand der Politik sorgen,
jedoch keinesfalls einzelne Besitzstinde antasten diirfen. Politiker erhalten vor allem im Steuerrecht
zahlreiche Zusendungen von Interessenverbinden und dem Wahlvolk. Nicht immer setzten sich in
den zum Teil hitzig gefithrten Diskussionen die Rationalitit und der allgemeine Sachverstand durch.
Auffillig oft wird in diesem Zusammenhang statt von gerechter von freundlicher Steuerpolitik ge-
sprochen: Das Steuerrecht soll u.a. unternehmerfreundlich, arbeitnehmerfreundlich, wachstums-
freundlich und arbeitsplatzfreundlich sein. Bei solch einer freundlichen Politisierung und Okonomi-
sierung des Steuerrechts kommt der dogmatische Rechtsgedanke zwangslaufig zu kurz.7¢7

Bevor es vertiefend in die inhaltliche Debatte einzutauchen gilt, sei in diesem Kontext noch-
mals ein kleiner theoretischer Exkurs gestattet. Die Theorie des deutschen Steuerrechtlehrers Paul
Kirchhof stitzt die Steuergerechtigkeit dabei auf das Bonner Grundgesetz, genauer gesagt auf dessen
Art. 14, der nach der Eigentumsgarantie ein deutsches Spezifikum parat hilt: Die Verpflichtetheit des
Eigentums: ,,Edgentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem Woble der Allgemeinbeit dienen.* 768 Wiewohl

die im Bonner Grundgesetz normierte FHigentumsverpflichtung nicht primir auf das Steuerrecht ge-

765 Vgl. Schafer/ Otz (2000), S. 31 — 32.

766 Vgl. Kaplow/Shvell (1994), S. 667 — 670. Diese Logik grindet jedoch auf einem nicht unetrheblichen Denkfehler.
Denn nach Horst Eidenmiiller fallen auch hohe Kosten im Rahmen der Steuerverwaltung an, deren Aufwand wie-
derum aus allgemeinen Steuermitteln betrieben wird. Nach Eidenmiilller stellt dies zwat keinen signifikanten Posten
dar; sie sind aber dennoch nicht zu vernachldssigen, da auch durch steuerrechtliche Adaptionen Umstellungs- und
Anpassungskosten entstehen. Vgl. Eidenmiiller (2005), S. 292 — 293.

767 Vel. ogel (1989), S. 123 — 124.

768 So der genaue Wortlaut von Art. 14 1T des Bonner Grundgesetzes.

210



miunzt ist’?, deutet Kirchhof den Art. 14 II GG durchaus progressiv und gelangt mittels der Methode
der Analogie auch zu Implikationen fiir die Steuergerechtigkeitslehre. Er erblickt im Rahmen dieses
Interpretationsvorganges eine generelle Legitimierung des Steuerwesens auch im Hinblick auf das sich
auf einer Metaecbene befindliche Sozialstaatsprinzip. Er verkniipft den Umstand der Besteuerung vor
allem und vordringlich mit dem Gebrauch des Eigentums. Dieser soll durch die Entrichtung von
Steuern auch fiir die Allgemeinheit zum Wohle geraten.””0

Ist im Kapitel I11.5.5.3. bereits aufgezeigt worden, dass strafgesetzliche Bestimmungen nicht
mit Riickwirkung erlassen werden dirfen, so erweist sich gerade auch im Bereich des Steuerrechts die
Rickwirkungsproblematik als virulent. Die Riickwirkung — also das nachtrigliche Ankniipfen von
Rechtsfolgen auf einen Zeitraum vor der Normerlassung ist auch im Bereich der Steuergesetzgebung
im Hinblick auf den aus dem Gleichheitssatz deduzierten Vertrauensschutz’’! von nicht unentschei-
dender Relevanz. Aufgrund der Steuergestaltungsoptionen sowie der allgemein bekannten Volatilitit
des Kapitals erweisen sich riickwirkende steuerrechtliche Regelungen aus der Sicht des Gesetzgebers
als durchaus wiinschenswert. Aus diesem Grund tendiert der Staat im Steuerrecht oftmalig zu Rick-
wirkungsbestimmungen, die sich allerdings aus der Perspektive von Gleichheit und Gerechtigkeit als

nicht unproblematisch herausstellen.”’?

IV.3.3. Auf der historischen Suche nach Determinanten von Steuergerechtigkeit

Bei der Suche nach Determinanten von Steuergerechtigkeit kann auf eine lange Tradition zu-
rickgeblickt werden.

Die theoretische Auseinandersetzung mit dieser Fragestellung reicht dabei weit bis in die Anti-
ke zurtick. Bezeichnend dabei ist, dass die theoretischen Debatten der Steuergerechtigkeit generell
zumeist von Okonomen und Finanzwissenschaften und nicht so sehr von politischen Theoretikern
gefiihrt wurden.

Bereits in der Magna carta libertatum des Jahres 1215 wird eine Grundrechtsgarantie statuiert,
die es den Staaten untersagt, Abgaben willkiirlich oder in inadiquater Hohe festzusetzen.””? Auch
Alexis de Tocqueville konstatierte in einer Analyse der franzésischen Monarchie, dass ein von einem

erstaunlichen und unheilvollen Erfindungsgeist getriebenes Finanzwesen eine gesellschaftliche Seg-

769 Im Kontext der Eigentumsverpflichtung werden vornehmlich Beschrinkungen des Eigentums u.a. zugunsten des
Umwelt- oder Denkmalschutzes diskutiert.

710 Vel. Kirchhof (1996), S. 3 — 5.

711 Zum Vertrauensschutz allgemein Ohblinger (2009), S. 353 — 356.

772 Peter Wolf illustriert die eben skizzierte Riickwirkungsproblematik anhand von einigen Beispielen, deren genauere
Analyse aufgrund der komplexen steuerrechtlichen Thematik an dieser Stelle deplatziert erscheint. Vgl. aber Wolf
(1993a), S. 230 — 231.

773 Explizit wird dabei erwihnt, dass Steuern vor allem fiir den Kriegsdienst, den Befestigungsbau und fir Angele-
genheiten des Hofstaates eingehoben werden sollen. Vgl. Kirchhof (2000), S. 10.
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mentierung bedingen konne, da die drmeren Bevolkerungsschichten besteuert und die Reichen allge-
mein verschont blieben.”7+

Der deutsche Okonom Johann Heinrich Gottlob von Justi plidierte fiir eine moglichst gleich
verteilte steuerliche Belastung, die sowohl die Arbeitskraft, als auch das Vermdégen einer steuerpflich-
tigen Person mitberiicksichtigen sollte; kurzum ein in sich ausdifferenziertes Steuersystem. Die indi-
viduelle Steuerlast sollte dabei unabhingig von der empfangenen Staatsleistung bemessen werden:
s Allein diejenigen siindigen nicht wenig wider die Pflicht zur Woblfabrt des Staates titig beizutragen, die ihr 1 ermi-
gen vergraben, oder im Kasten miifSig liegen lassen oder dasselbe anfSer Landes in auswirtige Banken legen. Das 1 er-
midgen eines jeden Untertanen macht ugleich einen Teil des gesamten Vermaigens der Republik aus. Sie hat also ein
gegriindetes Recht zu fordern, daf§ es der Eigentiimer also gebranche, damit anch ibr Nutzen daraus uwachse. 77>

Eine bemerkenswert klare Unterweisung fiir den einfachen Gesetzgeber hielt Anfang des 20.
Jahrhunderts Art. 134 der Weimarer Reichsverfassung parat: ,,Ale Staatsbiirger ohne Unterschied tragen im
Verhéltnis ihrer Mittel zu allen dffentlichen Lasten nach Mafigabe der Gesetze ber.* Die darin festgeschriebene
Belastungsgleichheit appellierte vor allem an die Rechtssetzungsgleichheit. Der darin enthaltene Ter-
minus ,,zz Verbdltnis ibrer Mittel* verweist bereits auf das spiter noch eingehender zu erérternde Prin-
zip der Leistungsfahigkeit.

Auch angelsichsische Staatsphilosophen von Rang, wie Thomas Hobbes, David Hume oder
auch John Stuart Mill, verfassten und formulierten durchaus kritischen Kommentare zum Steuerwe-
sen.””® Bekannt und noch heute in nahezu allen Steuerlindern dieser Erde giiltig sind dabei die von
Adam Smith in seinen ,,Wealth of Nations* aufgestellten vier Maximen des Steuerrechts:””7

e Equality (Gleichheit)
e Certainty (Bestimmtheit)
e Convenience of Payment (Einfachheit und Bequemlichkeit der Steuerzahlung)

e Economy in Collection (Wirtschaftlichkeit der Steuererhebung)

Im aktuellen Steuerrecht findet man eine nahezu unendlich breite Nomenklatur an moglichen
Steuerarten vor. Fir die Perzeption der Gerechtigkeitsdebatte kann es jedoch vorteilhaft sein, diese in
der Empirie anzutreffende Heterogenitit fir eine kurze Zeit auszublenden. In Anlehnung an Klaus
Tipkes ,,Lebre einer Steuerguelle sind simtliche Steuerarten auf ein Steuerobjekt rickfithrbar: die ver-

schiedensten Erscheinungsformen des (gespeicherten) Einkommens. Die Heranziehung dieser einen

774 Vgl. Tocqueville (1989), S. 107.

775 yon Justi (1758), S. 403.

776 Die Stener ist beinabe das einzige Gebiet, an das sich eine hobere Betrachtungsweise nie herangewagt hat. Es scheint, daf§ es sich hier
um das Alltaglichste handelt, daf§ lediglich Geldeinginge eine Rolle spielen, die dem geschaftlichen Leben entzogen werden, gleichviel wie
und wo. Die Finanzmwirtschaft beruft sich anf den Vorgang selbst und seine Technik — trotzdem gibt es eine Philosophie des Stenerwesens,
man muss sie nur u sehen wissen.” Spengler (1924), S. 74. Das von Oswald Spengler festgestellte Fehlen einer theoreti-
schen Steuerrechtsdebatte mag zwar vielleicht fiir den deutschen Sprachraum zutreffend erscheinen, jedoch besitzt
diese Feststellung keine Allgemeingiiltigkeit. Vgl. hierzu beispielsweise M/ (1996).

T Ngl. Smith (1999).
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Steuerquelle erweist sich geradezu fiir den theoretischen Diskurs ideal, da ein an der Gerechtigkeit

orientierter Wertungsmal3stab gefunden werden kann, um die steuerliche Belastung einigermal3en

gerecht zu verteilen. In der historischen Retrospektive kbnnen diesbeziiglich drei Mal3stibe heraus-

kristallisiert werden:778

Kopfsteuerprinzip: Nach diesem Prinzip hat jeder Steuerzahler — ohne Riicksicht auf
die Hohe des Einkommens — den gleichen Betrag an Steuern zu entrichten. Dieses
Prinzip verst63t nicht nur nach heutigen Mal3stiben gegen die Gerechtigkeit, da es we-
der auf Vermogensverhiltnisse noch auch mdogliche Verpflichtungen gegeniiber Drit-
ten Riicksicht nimmt.

Aquivalenzprinzip: Die Steuer wird beim Aquivalenzprinzip aus dem Einkommen des
Steuerpflichtigen betrieben. Die maf3gebliche Héhe dieser Besteuerungsform bemisst
sich dabei an den vom Staat fiir sie aufgewendeten Kosten bzw. ihnen zugedachten
Leistungen. Dieses Prinzip basiert dabei auf die vom Ultilitarismus geprigten Nutzens-
Uberlegungen (benefit principle). Gerecht ist dieses Prinzip jedoch ebenfalls nicht, da es
weder das Existenzminimum noch die realen Familienverhiltnisse mitberiicksichtigt.
AuBlerdem leidet es an mangelnder Praktikabilitit, da sich nicht eruieren ldsst, welche
Kosten fiir den Staat der Einzelne kausal verursacht bzw. welchen Nutzen er durch
staatliche Leistungen bezieht.

Leistungsfihigkeitsprinzip: Dieses Prinzip liegt allen bekannten zivilisierten Steuer-
rechtsordnungen zugrunde. Es fragt dabei nicht so sehr — wie das Aquivalenzprinzip —
danach, was der Staat fiir den einzelnen Birger getan hat, sondern was dieser fir den
Staat tun kann. Dies entspricht auch dem allgemeinen Verstindnis des Sozialstaatsprin-

zips. Eine Ausnahme bilden hierbei die Lenkungssteuern (wie z.B. die Tabaksteuer).

718 Vol. Tipke (2000), S. 16 — 17.
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IV.3.4. Das Leistungsfihigkeitsprinzip als theoretische Grundlage zur Schaffung von
Steuergerechtigkeit

IV.3.4.1. Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Fundament eines gerechten Steuersystems

Staaten gewinnen und erhalten ihre Macht und ihren Einfluss gemeinhin auch durch die Mog-
lichkeit Steuern und Abgaben festsetzen zu kénnen. In freiheitsorientierten demokratischen Staatsge-
bilden liegt der Besteuerungsgegenstand in der Sphire des Privaten, wie beispielsweise die individuelle
Arbeitskraft oder aber auch das Produktionskapital, was eine unmittelbare Verweisung des Staates bei
der Lukrierung von Einnahmequellen durch steuerliche Teilhabe daran zur Folge hat. Die in der Ho-
he grundsitzlich unbeschrinkte staatliche Besteuerungsgewalt unterliegt allerdings den immanenten
Grenzen eines effektiven Grundrechtsschutzes, der wiederum auch den Staat legislative Verpflichtun-
gen aufoktroyiert. Die Idee der Besteuerung nach der individuellen Leistungsfihigkeit zihlt dabei zu
den iltesten und traditionellsten Grundsdulen des Steuerrechts schlechthin. In stillschweigender Ab-
grenzung zu Gebiihren, denen dquivalente Gegenleistungen gegeniiberstehen sollten, gelangt das
Leistungsfihigkeitsprinzip ohne Zweckbindung zur Anwendung. Der Staat erhilt durch die lukrierten
Einnahmen einen finanziellen Gestaltungsspielraum, wobei es an dieser Stelle wichtig und zentral
festzuhalten gilt, dass sich das Steuerausmal} nach der individuellen Belastbarkeit des einzelnen Steu-
ersubjekts und nicht nach dem individuellen Interesse des Staates orientieren sollte, da der Héhe der
Steuerbemessung ebenfalls grundrechtliche Restriktionen entgegentreten.””? Dem Leistungsfihig-
keitsprinzip ist somit auch eine wichtige und zentrale demokratiepolitische Komponente eigen. Das
Steuerzahlen wird zur allgemeinen Biirgerpflicht hochstilisiert, wiewohl dieses keinen direkten Ein-
fluss auf die politische Willensbildung und damit auf die Verwendung der eingehobenen Steuern zei-
tigen sollte.78

Das Leistungsfahigkeitsprinzip beruht dabei keineswegs auf dem Erfindungsgeist der Juristen.
Es ist vielmehr das Resultat eines 6konomischen Versuchs ein tunlichst rationales Steuersystem zu
entwerfen. Jedes Individuum mit vergleichbaren 6konomischen Bedingungen sollte in etwa einer
gleichen Besteuerungslast unterworfen sein. Das Leistungsfiahigkeitsprinzip vereinigt somit Facetten
von horizontaler wie vertikaler Gerechtigkeit.”s!

Das Leistungsfahigkeitsprinzip ist eine der wichtigsten Leitprimissen des Steuerstaates und so-

hin das Orientierungsideal fir die Steuergesetze schlechthin und daher e contrario auch aus diesen

77 Insofern ist es auch erklirlich, dass das Leistungsfihigkeitsprinzip bereits des Ofteren Thema und Gegenstand der
Verfassungsgerichtsbarkeit war. So hielt der VEGH u.a. fest, dass Ertragssteuern an der Leistungsfahigkeit des indivi-
duellen Steuersubjekts ankniipfen sollen und dass jedwede Abweichung von diesem Grundsatz einer besonderen
sachlichen Rechtfertigung bedutfe. Vgl. VSlg 14.723/1997.

780 Vel. Kirchhof (2000), S. 18 sowie ders. (1981), S. 231.

781 Diese historischen Uberlegungen wurden stark von utilitaristischen Strémungen beeinflusst. Durch die Unprakti-
kabilitit der Nutzenpotentialbesteuerung verblieb zu guter Letzt nur eine reliable MessgréBe zur Eruierung der per-
sonlichen Steuerlast. Es war dies wenig Uberraschend das tatsichlich erzielte Einkommen. Vgl. Besser (2011), S. 26 —
27.
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ableitbar. Die Inauguration zum Leitprinzip lasst das Leistungsfiahigkeitsprinzip auch zu einer wichti-
gen hochstgerichtlichen Interpretationsquelle werden. Das Leistungsfihigkeitsprinzip steht daher im
Kontext der aktuellen Steuergerechtigkeitsdebatte ganz zentral im Interessenfokus. Denn all jene
Primissen und Maximen, die wir zuvor als essentielle Attribute eines gerechten positiven Rechts zu-
gewiesen haben, kulminieren im Kontext des Steuerrechts im Leistungsfihigkeitsprinzip. Prinzipien
wie Gleichheit, Freiheit, Existenz- und Friedenssicherung haben im und durch das Leistungsfihig-
keitsprinzip ihre steuerrechtliche Verwirklichung erlangt.”s2

Das Leistungsfihigkeitsprinzip ist der zentrale Indikator fiir die individuelle Bemessung der
Steuerlast. Es gilt dabei als einzig méglicher Modus operandi, der allen Verfassungen bekannter Ver-
fassungsstaaten gerecht zu sein scheint.’®> Niemand méchte demnach stirkeren finanziellen Belastun-
gen ausgesetzt sein als ein anderer, der sich in einer vergleichbaren Ausgangslage befindet. Das Prin-
zip der Leistungsfihigkeit ist dabei teleologisch wie programmatisch so konzipiert, dass es auf Dauer
aus dem leistungsfihigen disponiblen Einkommen eines Steuersubjekts schopft, ohne sich jedoch
darin selbst zu erschopfen. Klaus Tipkes Versuch einer potentiellen Definition des Leistungsfahig-
keitsprinzips lautet dabei wie folgt: ,,Jeder soll Steuern ablen entsprechend der Hihe seines Einkommens, soweit
dieses das Existenzminimum iiberschreitet und nicht fiir unvermeidbare private V erpflichtungen verwendet werden mufs.
Dieses Sollen ist durch das empirische Ist, dass Steuern nur ans dem Einkommen entrichtet werden kinnen, vorkon-
Struert. Zwar ist der Biirger in Hobe seines gesamten Einkommens wirtschaftlich leistungsfabig. Soweit er das Ein-
kommen fiir seine eigene Excisteng und zur Erfiillung unvermeidbarer privater Verpflichtungen benotigt, ist das Ein-
kommen fiir die Steuerzahlung nicht disponibel. Insoweit besteht keine steuerliche 1 eistungsfahigkeit. 74

Ein anderer Definitionsversuch, der ebenfalls in die selbe StoBrichtung zielt, formuliert ein an-
derer Doyen des deutschen Steuerrechts, Paul Kirchhof: ,,Nach den 1eistungsfahigkeitsprinzip ist die indi-
viduelle Steuerbelastung nach der Féhigkeit des Einzelnen zu bemessen, die Steuerleistungen je nach seinen wirtschaftli-
chen Verhdltnissen erbringen u kinnen. Diese Belastungsidee soll die Gesetzgebung anleiten, die Gesetzesauslegung
bestimmen, die individuelle 1 erdnderbarkeit der Stenerrechtsfolgen beschranken und das Steuerrecht verstandlich, bere-

chenbar und lehrbar machen. 785

782 Vgl. Kirchhof (2000), S. 21.

783 Aufgrund seiner grofen Bedeutung als Leitmaxime eines gerechten Steuerrechts wurde das Leistungsfihigkeits-
prinzip sogar in einigen Staaten, wie etwa Italien, Spanien, Russland oder Griechenland expressis verbis im Verfas-
sungsrang verankert. In Osterreich verhilt es sich jedoch in Analogie zu Deutschland etwas anders. Das Leistungsfi-
higkeitsprinzip gilt hierzulande als Subprinzip und Anwendungsform des Gleichheitssatzes. Vgl. 17ogel/ Waldhoff
(1999), Rz. 725 — 727.

784 Tipke (2000), S. 18. Unvermeidbaren Aufwendungen muss demnach bei der Eruierung der Steuerlast Rechnung
getragen werden, da sie die individuelle Steuerlast nicht unerheblich reduzieren. Vgl dazu auch Tipke (1981), S. 96 —
97.

785 Kirehbof (2000), S. 17.
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Bei der konkreten Ausgestaltung des Leistungsfahigkeitsprinzips im Rahmen einer konkreten
steuerlichen Malnahme stehen dem Gesetzgeber jedoch mehrere verfassungskonforme Alternativen
zur Verfligung.”8 Dabei gestattet das Leistungsfahigkeitsprinzip keinesfalls die Abschépfung samtli-
chen vermégenswerten Einkommens, so weit dieses vorhanden ist. Das Leistungsfihigkeitsprinzip
impliziert und intendiert die gleichmifige Belastung aller zur Steuerpflicht Berufenen. Die individuel-
le Berticksichtigung der personlichen Leistungsfihigkeit erfolgt dabei durch die Ist-Leistungsfahigkeit
und nicht etwa auf einer potentiellen auf zumutbaren Arbeits- und Vermogenseinsatz abstellenden
Soll-Leistungsfihigkeit.”s” Dies schlief3t eine Mindeststeuer grundsitzlich und kategorisch aus, da eine
solche mit den impliziten Zielen des Leistungsfihigkeitsprinzips nicht konform gehen kann.”ss

Das Leistungsfahigkeitsprinzip wird aber nicht tiberall nur undifferenziert befiirwortet. Der be-
kannte deutsche Staatsrechtslehrer Walter Leisner begegnet diesem etwa betont kritisch. Er fragt viel-
mehr nach den Ursachen, warum jemand im konkreten Fall leistungsfihiger sein soll als ein anderer.
Ist es, weil er strebsamer oder sparsamer agiert oder ist der 6konomische Erfolg oder Misserfolg ab-
hingig von Ausbildung, den Erbanlagen oder anderen Zufilligkeiten. Leisner geht bei der Bemessung
der méglichen Leistungsfihigkeit vom personlichen Potential einer Person aus, wenn er von der
Moglichkeit des Mussens spricht.”s?

Auch Paul Kirchhof spricht trotz der im Leistungsfihigkeitsprinzip inhdrenten Gerechtigkeits-
aspekte eine dezidierte Warnung aus, vom Leistungsfihigkeitsprinzip auf dadurch vermittelte Umver-
teilungsintentionen zu schlieen. Dieser Schluss, so logisch, naheliegend und konsistent er auch er-
scheinen mag, ist unzulissig. Eine durch das Steuerrecht forcierte Umverteilung vernebelt den Blick
auf dessen Ursichlichkeiten und verhindert somit das Ergreifen moglicher Abhilfen. Die ursidchlichen
Grinde von Armut oder Bedirftigkeit, wie beispielsweise ein schichtenundurchlissiges Bildungssys-
tem, liegen anderwirtig und gehoren valide und eingehend analysiert und nicht durch das Steuerrecht
symptomatisch finanziell iberlagert. Kurzum, Unzulinglichkeiten der Arbeitsmarkt-, Gesundheits-
und Bildungspolitik sollen nicht durch ein umverteilendes Steuerrecht kompensiert werden.

Neue und aktuelle Debatten, die im Namen der Steuergerechtigkeit und des Leistungsfihig-
keitsprinzips gefithrt werden, gehen eher in Richtung einer differenzierten Besteuerung von Arbeit
und Vermogen. Der ethische Wert des Guts Arbeit sei jedenfalls hoher zu bewerten als Einkiinfte aus
(nicht selbst verdientem) Vermdgen. Auch andere gewihrte Verglinstigungen fiir Aktionidre und an-

dere Finanzjongleure scheinen aufgrund des Leistungsfahigkeitsprinzips nicht weiter rechtfertighbar zu

786 Man denke — als ein anschauliches Beispiel — an die Debatte rund um die Abschaffung der Erbschafts- und
Schenkungssteuer in Osterreich. Der VEGH erkannte die unterschiedliche Belastung der verschiedenen Bemessungs-
grundlagen im Erbschafts- bzw. Schenkungssteuerrecht aufgrund der notorischen Unterbewertung von Grundver-
mogen als verfassungswidrig (Vel. V{Slg 18.093/2007, 18.147/2007). Im Rahmen seiner eben zitierten Erkenntnisse
betonte der Verfassungsgerichtshof, dass nicht die Erbschafts- und Schenkungssteuer an sich, sondern vielmehr das
fir die Erbschafts- und Schenkungssteuerbemessung herangezogene System der Einheitswerte dem Gleichheits-
grundsatz (und damit auch in weiterer Folge dem Leistungsfihigkeitsprinzip) widersprechen wiirde. Vgl. hierzu auch
Gichiegl (2007), S. 75 - 78.

787 In der angloamerikanischen Literatur auch oftmals als ,,earning capacity bezeichnet.

788 Vel. Tipke (2000), S. 19.

789 Vgl. Leisner (1980), S. 191 — 192.
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sein. Deshalb sind solche Ansichten, welche dem Leistungsfihigkeitsprinzip jede moralische Wertung
versagen, strikt abzulehnen.” Eine vorwirtsgewandte, simtliche soziale und dkonomische Aspekte
berticksichtigende Interpretation des Leistungsfihigkeitsprinzips wire zur Erzielung eines gerechten

Steuersystems unbedingt notwendig und erforderlich. Man miisste es nur wagen!

IV.3.4.2. Steuergerechtigkeit und das Prinzip der individuellen Leistungsfihigkeit in der
Einkommensteuer

Die Einkommensteuer ist das operationalisierte Paradebeispiel des Leistungstahigkeitsprinzips.
Dennoch wirft sie einige sehr grundlegende Fragestellungen auf: Welche Einkiinfte sind in concreto
steuerbar?”! Welcher Steuerhoheit unterliegen transnational erzielte Einkiinfte? Sind alle Einkiinfte
aus Einkommen steuerlich gleich zu behandeln? Welche Betrige diirfen von der Steuerbemessungs-
grundlage in Abzug gebracht werden? Diese Liste lieBe sich dabei beliebig und stetig fortsetzen.

Die Festlegung eines progressiven Steuersatzes folgt dabei der Pramisse vertikaler und horizon-
taler Gleichheit. Die vertikale Gleichheit garantiert dem Steuerpflichtigen von jeder Progressionsstufe
einen angemessen hohen Betrag in seiner Dispositionssphire zu belassen. Die horizontale Gleichheit
wiederum gebietet, dass Steuerpflichtige gleicher Leistungsfihigkeit auch ebenso gleichmifB3ig der
Besteuerung unterliegen sollen. Als probater und allgemein anerkannter Zeitraum fiir eine gleichma-
Bige Besteuerung konnte sich dabei das Kalenderjahr etablieren. Mit der Erstreckung der Kalkulation
der gesamtsteuerlichen Belastung auf das Kalenderjahr lassen sich unterschiedliche Einkommensamp-
lituden in der Einkommensteuer nivellieren.79279

Die Periodisierung der Einkommensteuer auf das Kalenderjahr ist dabei aber weniger ein Wer-
tungs- denn ein technisches Prinzip und ist reinen fiskalischen Praktikabilitidtserwigungen geschuldet,
denn der Fiskus ist aufgrund der dringend gebotenen Finanzierung staatlicher Aufgaben und Leistun-
gen auf einen kontinuierlichen Steuerfluss angewiesen. So eine Periodisierung hat naturgemil3 auch

offensichtliche Nachteile, da sie die Méglichkeit einer Periodenverlagerung ermoglicht, die von den

790 Vel. hierzu ausfihtlich Joecks (1997), S. 1025 — 1028.

71 Auf die hier nicht niher zu erdrternde Heterogenitit des Einkommensbegriffs sei an dieser Stelle nur hingewie-
sen. Vgl. etwa § 2 EStG (BGBL Nr. 400/1988 i.d.g.F.).

792 Vel. Kirchhof (2000), S. 82.

793 Die von Entscheidungstheoretiker priferierte Grundlage zur Berechnung (vgl. Waldner (1991), S. 67 — 70) einer
moglichst gleichen Steuerbelastung wire theoretisch das gesamte Lebenseinkommen, da die individuelle Einkom-
mensverteilung ja hochst unterschiedlich verteilt sein kann. Je linger der potentielle Zeitraum fiir die Einkommens-
ermittlung ndmlich gewahlt wird, desto eher lielen sich mégliche Vermégensschwankungen nivellieren. So einleuch-
tend eine solche Berechnungsmethode prima vista erscheinen mag, so sprechen dennoch gewichtige Grinde, auch
jene der Gerechtigkeit, entschieden dagegen. Denn der Nutzen der Verwendung 6ffentlicher Giiter, wie etwa jener
von Infrastrukturmaf3nahmen, werden von den Steuerunterworfenen umgehend konsumiert, wihrend die Finanzie-
rung bei der Lebenseinkommensermittlung asynchron einer anderen Generation angelastet werden wiirde. Kurzum
diejenigen die primir diese Investitionen finanzieren, sind nicht mehr Nutznieer der von ihnen finanzierten Maf3-
nahmen. Auch ein System von Vorabzahlungen wiirde dieses System nicht wirklich entschirfen.
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Steuersubjekten auch klug genutzt werden, um die individuelle Steuerbelastung so gering wie moglich
ausfallen zu lassen.™*

Die Progression des Einkommensteuersatzes legitimiert sich im Weiteren aus der iiberpropor-
tionalen Teilhabe des Einkommensbeziehers an der von der allgemeinen Rechtsgemeinschaft zur
Verfiigung gestellten Erwerbschancen, der Aufrechterhaltung einer freiheitsorientierten Rechtsord-
nung sowie deren effizienten Durchsetzung, der Garantie fiir ein stabiles Banken- und Wihrungswe-
sen’>, der Forderung eines effizienten (Aus-)Bildungssystems, u.s.w..7%

Bei peniblerer finanztheoretischer Betrachtungsweise miisste man zum Ergebnis kommen, dass
selbst ein progressiver Einkommensteuertarif, so gerecht und gleich er prima vista auch sein mag, in
letzter Konsequenz nicht zur angestrebten Opfergleichheit fiihrt. Eine konsequente zu Ende gedach-
te Anwendung des Leistungsfihigkeitsprinzips wiirde viel eher einen proportionalen und keinen pro-
gressiven Steuersatz zur Folge haben. Ein progressiver Steuersatz basiert dagegen mehr auf dem
Prinzip einer sozialstaatlichen Solidaritit, um eine Redistribution von 6konomisch Potenten und Leis-
tungsstarken zu tendenziell Hilfsbedurftigen und Leistungsschwachen voranzutreiben. Der progressi-
ve Steuersatz legitimiert sich auch genau durch diese Funktion. Er sollte daher den Leistungswillen
des progressiv hoch Besteuerten nicht allzu sehr schwichen und die zur Umverteilung bereit stehen-
den Mittel addquat und verhiltnismafig einsetzen, damit diejenigen profitieren kénnen, die aus diver-
sen Mitteln selbst nicht in der Lage sind, ihren Lebensunterhalt eigenstindig zu bestreiten.””” Eine zu
hohe Progression wiirde nimlich zwangsliufig dazu fiihren, dass sie den Erwerbs- und Sparwillen
unterminiert und dabei die Produktion, die Kapitalbildung und damit auch den 6konomischen Fort-
schritt unverhaltnismiBig erschwert.7%

Im Kontext der Einkommensteuer eréffnen sich anhand der in IV.3.2. kurz angefithrten
Kirchhof’schen Theorie ebenfalls neue Perspektiven. Einkiinfte aus einem Arbeitsvorgang lassen sich
nimlich nicht nolens volens unter dem Eigentumsbegriff subsumieren. Kirchhof verweist in diesem
Zusammenhang auf ein durch die individuellen Leistungen der einzelnen Steuersubjekte wie auch
staatlichen Beitrigen generiertes Gemeinschaftsprodukt. Der einzelne Staatsbiirger kann seine Ein-
kiinfte nimlich blo3 deshalb erzielen, weil er sich der vom Staat geschaffenen Mirkte und Ordnungs-

prinzipien bedienen kann. Die grundrechtstheoretische Verortung sieht Kirchhof dabei nicht so sehr

794 Diese Gestaltungsméglichkeiten sind das arbeitstechnische Fundament eines ganzen Berufsstandes, ndmlich jenes
der Steuerberatung.

795 Auch wenn diese Garantien in der aktuellen Krise auf eine harte Bewdhrungsprobe gestellt wurden, erwies sich
das Banken- und Wihrungssystem dennoch als einigermal3en stabil.

796 Vgl. Kirchhof (2000), S. 53 — 54. Auch hier existiert ein bemerkenswertes Judikat des deutschen Bundesverfas-
sungsgerichtshofes, der darin Uber die allgemeine Zulissigkeit der Besteuerung von Einkommen sinnierte (BVerfGE
99, 88 [95]). Markteinkommen, das unter Ausnutzung der von der Rechtsgemeinschaft eréffneten Mirkte und der
staatlichen Rechtsordnung von einem Einzelnen verdient wurde, darf fir deren Aufrechterhaltung und die Bede-
ckung des laufenden staatlichen Finanzbedarfs mit den gebotenen Beschrinkungen besteuert werden.

797 Klaus Tipke sieht daher im Umverteilungscharakter des progressiven Steuersatzes nicht so sehr einen Akt der
Steuergerechtigkeit, als cher einen liber das Steuerrecht hinausgehenden Aspekt der sozialen Gerechtigkeit. Vgl. Tipke
(1981), S. 97 - 98.

798 Vel. Klein (1966), S. 211.
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im aus dem Gleichheitssatz herausdestillierten Leistungsfihigkeitsprinzip, sondern vielmehr in einem
anderen Grundrecht, jenem der Eigentumsfreiheit begriindet. Jedem Steuerzahler stehen dabei der
Erwerb, die Verwendung und die Innehabung seines Eigentums offen. Aus dem Gleichheitssatz hin-
gegen resultiert bei Kirchhof die politisch angestrebte GleichmiBigkeit der Besteuerung auf das erziel-
te, wie auf das konsumierte Einkommen.”

Die in Osterreich anzutreffende steuetlich vorteilhafte Behandlung von Vermdgen bzw. aus
Vermégen bezogenen Einkiinfte$® erweist sich in realiter mit der Logik des Leistungsfihigkeitsprin-
zips als nicht vereinbar.®! Die unterschiedlich ausgestalteten Bemessungsgrundlagen fiir die EFin-
kommensteuer konterkarieren 4 la longue das Prinzip der Leistungsfihigkeit und tragen nicht gerade
zur exzessiven Anhebung der Steuermoral bei der Majoritit der Steuerzahler bei. Der deutsche Alt-
bundeskanzler Helmut Schmidt kritisiert dabei die Héhe der Besteuerung von Léhnen in Relation zu
anderen Einkommen und klassifiziert dieses Missverhaltnis als ungerecht und 6konomisch unzweck-

milig.82 Dem ist nichts hinzuzufiigen.

IV.3.4.3. Steuergerechtigkeit und das Prinzip der individuellen Leistungsfihigkeit bei Ver-
maogenssteuern

Die Rufe nach einer erhdhten Besteuerung von Vermogen sind zumeist populistisch motiviert
und erfolgen ohne eingehende Analyse. Vermogen ist zumeist schon einmalig durch Einkommen
oder Ertrag steuerlich vorbelastet und unterliegt dariiber hinaus zumindest einer permanent eingeho-
benen indirekten Steuer. Summa summarum fehlt fir einen zusitzlichen Besteuerungsspielraum auf-
grund der schon erdriickend anmutenden Gesamtsteuerlast schlichtweg der Handlungsspielraum.
Wenn das durchaus verfolgenswerte Desiderat einer erhdhten Vermégensbesteuerung in Osterreich
realisiert werden sollte, muss es zu einer vollkommenen allumfassenden Reform des Gesamtsteuer-
systems kommen. Bei einer entsprechenden Entlastung des Faktors Arbeit wiirden sich durchaus
etliche Gestaltungsspielriume auftun. Dies gilt insbesondere fur den Vermogenszuwachs, denn der
Vermdégensstamm bzw. die Substanz des Vermdégens sollte im Rahmen von Vermogenssteuern —

auch im Hinblick auf grundrechtliche Bedenken — nicht vordergriindig herangezogen werden.s03

799 Vgl. Tipke (2000), S. 33 — 35.

800 Z.B aus Stiftungsvermogen.

801 Dennoch wurde die Konformitit der progressiven Einkommensteuer mit dem Gleichheitssatz 1.S.d. Art. 7 B-VG
mehrmalig vom VEGH bestitigt. So beispielsweise auch durch das Etkenntnis VISlg 12.940/1991, indem der Ge-
richtshof die Besserstellung bei der Besteuerung von kinderreichen Familien als zulissig erachtete.

802 Helmut Schmidt beschreibt den Zustand des heutigen Einkommensteuersystems dezidiert als unmoralisch. Er
bezieht sich dabei bei seinem Urteil zwar auf Deutschland, jedoch kann die Einschitzung Schmidts ohne Vorbehalte
auch auf das 6sterreichische Einkommensteuersystem projiziert werden. Vgl. Schmidt (1998), S. 138.

803 Vgl. Kirchhof (2000), S. 82 — 83.
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Vermogen ist ein Indikator fir Wohlstand; dieser indiziert auch die Moglichkeit einer potentiel-
len Besteuerung dieses Vermdogens.8® Mochte man nunmehr auch Vermdégen einer vermehrten Be-
steuerung unterziechen, so darf man dennoch nicht die dem Leistungsfihigkeitsprinzip inhirente,
gleichmillige Besteuerung vernachlissigen. Vermogen®®s ist bei seiner Entstehung ja durch die Be-
steuerung des Einkommens einmalig versteuert worden. Zwar ist es durchaus gelebte Usance und
wird auch grosso modo als gerecht erachtet, dass Einkommen mehrmals besteuert werden kann. Be-
reits versteuertes Einkommen wird etwa bei der Verwendung fiir den Konsum beispielsweise zusitz-
lich noch mit einer als Mehrwertsteuer konzipierten Umsatzsteuer belastet. Wenn Vermogen dem
Leistungsfihigkeitsprinzip folgend halbwegs gerecht versteuert werden sollen, so muss dies aber mit
einer gewissen Konsequenz und Stringenz erfolgen. Ein aus Griinden der Altersvorsorge akkumulier-
ter Vermogensbedarf miisste sowohl bei einem Selbststindigen, der tber weite Strecken fiir seine
Altersvorsorge prinzipiell selbst die Verantwortung trigt, wie auch bei einem Lohnsteuerpflichtigen,
der ja bekanntlich Pensions- bzw. Rentenanspriiche erwirbt, nicht eklatant auseinander klaffen dur-
fen.806

Die Problematik — und dies zeigt sich ausdriicklich auch in der in Osterreich gefiihrten Debatte
— besteht vielmehr und offensichtlich darin, eine valide und reliable Bewertung der Bemessungs-
grundlage einer Vermdgenssteuer vorzunehmen. Dariiber hinaus steht jede Besteuerung des Vermo-
gens in einem evidenten Spannungsverhiltnis mit der nach der Logik eines Ist-Prinzips operierenden
Leistungsfihigkeit. Die Reform von Vermdgenssteuern ist nur dann zu rechtfertigen, wenn auch das
Einkommensteuerregime einer grundlegenden Revision unterzogen werden wiirde. Eine héhere Be-
steuerung von besonders grof3em Privatvermogen, welches niemals aus eigenem Fleif3 heraus erarbei-
tet oder erwirtschaftet worden sein kann, erscheint dabei unter Berufung auf das Sozialstaatsprinzip
in jedem Fall mehr als nur wiinschenswert. In der Praxis ergeben sich dennoch massive Problemla-
gen. Denn neben der bereits weiter oben erwihnten Schwierigkeit der Bewertung kommt das nicht zu
vernachlidssigende Phinomen der Steuerflucht. Kapital unterliegt einer hohen Volatilitit. Vermdgens-
steuern wiirden dann vor allem die treffen, die nicht primir getroffen werden sollten und nicht die

liquiden Mittel besitzen, grof3 angelegte und komplexe Steuervermeidungskonstrukte zu entwerfen.

804 In diesem Zusammenhang sei ein kleiner historischer Exkurs gestattet. Vor rund 100 Jahren suchte man zur wei-
teren Finanzierung des damals gerade im Gange befindlichen 1. Weltkrieges mégliche neue Geldquellen. Vermo-
genssteuern sollten laut W.G. Weiser, wenn sich bei ungiinstigem Kriegsverlauf die Besitzverteilungsverhiltnisse
weiter verschlechtern sollten, dafiir herangezogen werden. Er gelangt dabei zum Ergebnis, dass es ,,volle Gerechtigkeir'
bedeuten wiirde, die Vermogen aller zur teilweisen Abtragung der fiir ihren Bestandsschutz entstandenen Kosten
heranzuziehen. Vgl. Weiser (1917), S. 13. Als analytisches Substrat dieser kleinen, eben dargebrachten Anekdote las-
sen sich zwei Aspekte klar herausarbeiten. Zum einen die Tatsache, dass Vermdgen einen gewissen staatlichen Be-
sitzschutz genieBen, der in letzter Konsequenz durch die Bestreitung des Gerichtsweges abgesichert ist; und zum
anderen ist es nahezu ein Bonmot der Geschichte, dass es anno dazumal als gerecht empfunden wurde, alle fiir die
begangenen Fehler der 6sterreichischen AuBlenpolitik gerade stehen zu lassen.

805 Oder in der Diktion Klaus Tipkes ,,das gespeicherte Einkommen'.

806 Klaus Tipke illustriert diese Ambivalenz anhand eines abstrakten Beispiels: ,,Wenn A und B gleich hobe Einkonmen
erzielen, A aber weniger konsumiert und viel spart, wibrend B sich stindig die neuesten Renommierwagen und gelegentlich eine nene
Yacht anschafft, im iibrigen extravagante Reisen unternimmt, einem Golfilub angehort und stindig private Gdste bewirtet, was konnte es
dann rechtfertigen, den sparsamen, geniigsamen A mit einer Sonderstener 3u belegen, den ansschweifig lebenden B aber nicht? Tipke
(2000), S. 23.
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Ein spezielles Problem der Vermdgensbesteuerung ergibt sich auch bei der Grundsteuer. Grundstii-
cke sollten jedenfalls — wenn sie der Befriedigung des eigenen dringenden Wohnbedurfnisses dienen
— nicht allzu massiv steuerlich belastet werden.80?

Aus der schier groen Anzahl an potentiellen Vermogenssteuern sei an dieser Stelle als pars
pro toto die Erbschaftssteuer herausgegriffen. Ein wichtiger Rechtfertigungsgrund zur Einhebung
dieser Steuer ist die vom Staat gewihrleistete Erbrechtsgarantie, die die Funktion der Vermogenssuk-
zession von Privateigentum realisiert. Ein massiver Verlust an Steuergerechtigkeit war hierzulande im
Zuge der Abschaffung®® der Erbschafts- und Schenkungssteuer, einer Vermogenssteuer im weitesten
Sinne, zu beklagen. Eine Besteuerung von Erbschaften erscheint auch deshalb schon geboten, da der
Erbe bzw. der Beschenkte einen Vermogenszuwachs erhilt, der wiederum auch zu einer Erhéhung
der individuellen Leistungsfihigkeit fiihrt. Zwar ist geerbtes Vermdgen bereits einmal versteuert wor-
den, nicht jedoch bei seinem jetzigen NutznieBer. Einer legitimen Restriktion unterliegen die Erb-
schafts- und Schenkungssteuern in der Regel durch das Familienprinzip, indem enge Verwandt-
schaftsverhiltnisse einen geringeren Steuersatz bzw. hohe Freibetrige zur Folge haben. Dartiber hin-
aus wiirde eine zu hohe Besteuerung von Familienangehd6rigen zur Nichtbildung bzw. Verdunkelung
von Vermdégenswerten fithren. Dies erkennend statuierten Steuergesetzgeber im Rahmen der Erb-
schaftssteuer fir das familidre Gebrauchsvermdgen wie auch fiir das Unternehmensvermdgen bei
Unternehmensfortfiihrung nicht unerhebliche Steuererleichterungen. Der von der Erbschafts- und
Schenkungssteuer urspriinglich intendierte Umverteilungseffekt kann daher in praxi als eher gering

beschrieben werden.80

IV.3.4.4. Steuergerechtigkeit und das Prinzip der individuellen Leistungsfiahigkeit bei der
Umsatzsteuer und anderen Verkehrssteuern

Wihrend das Leistungstahigkeitsprinzip im Rahmen der direkten Steuern seine Wirkung entfal-
ten kann, fehlt im Bereich der indirekten Steuern eine analoge Maxime. Indirekte Steuern kniipfen an
die in der jeweiligen Nachfrage mediatisierte Kaufkraft und damit ebenfalls an die Leistungsfihigkeit
der Marktteilnehmer an. Transferiert somit ein Beteiligter freiwillig ein Gut auf den Markt und gibt es
den dortigen Verhiltnissen preis, so lockert er im gleichen Atemzug sein Eigentumsverhiltnis daran.
Abstrahiert gesprochen offenbart sich dabei die Steuerlast als Verteuerung des zu zahlenden Preises
von Waren und Dienstleistungen. Dabei belasten die indirekten Steuern die gesamte am Markt einge-
setzte Kaufkraft ohne Riicksicht auf Stand und Einkommen und unabhingig davon, ob sie genuin
aus Einkommen oder anderen Erwerbsquellen stammen. Wihrend im Rahmen direkter Steuern re-

gelmiBig legislativ existenzsichernde Mal3nahmen getroffen werden, wird dies im Rahmen der ano-

807 Vel. Tipke (2000), S. 24.
808 Genauer: das Verstreichenlassen detr vom VIGH im Erkenntnis V{Slg 18.093/2007 gesetzten Reparaturfrist.
809 Vgl. hierzu die lesenswerten Ausfihrungen von Meinke (1999).
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nymisierten, indirekten Steuern nicht unmittelbar realisiert. Existenzerleichterungen werden im mo-
dernen Steuerstaat dadurch zu erzielen versucht, dass existenznotwendige Giiter dezente steuerliche
Erleichterungen erfahren.8! Dennoch werden sozial Bedirftige angehalten, einen erheblichen Teil
ihres geringen Einkommens auf den Konsum lebensnotweniger Giiter zu verwenden, wodurch sie die
Last der individuellen Besteuerung voll trifft, wihrend andererseits diejenigen, die Einkommen sparen
oder anderwirtig investieren konnen, der indirekten Besteuerungslast zunichst ausweichen kénnen 8!t
Ein gerecht anmutendes Steuersystem, das die Freiheit und Gleichheit garantieren und zur gesell-
schaftlichen Existenz- und Friedenssicherung beitragen mochte, legt vielmehr eine gut ausgewogene
Kombination von direkten wie indirekten Steuern nahe.5!2

In einer tberwiltigenden Mehrzahl der Linder wird neben der Abfithrung der Steuern auf Ein-
kommen eine Umsatzsteuer im Gewande einer Mehrwertsteuer erhoben. Aufgrund der leicht zu eru-
ierenden Bemessungsgrundlage ist sie dabei aber nicht so anfillig, hinterzogen zu werden. Die Um-
satzsteuer wird zumeist auf den die Leistung beziehenden Konsumenten tberwilzt, jedoch ist sie
vom Unternehmer an das Finanzamt abzuftihren. Im Regelfall erfihrt demnach das Einkommen eine
doppelte Besteuerung. Zuerst wird es bei seiner Entstehung mit der Einkommensteuer und in weite-
rer Folge bei seiner Verwendung mit der Umsatzsteuer belastet. Die Gewihrtleistung der Berticksich-
tigung des Existenzminimums ist bei der Umsatzsteuer — im Gegensatz zur Einkommensteuer — de
iure nicht vorgesehen und de facto auch undurchfithrbar.83 Eine treffsichere Entlastung koénnte
wahrscheinlich nur durch administrativ aufwendige Riickvergiitungen erzielt werden 84

Neben der allgemeinen Umsatzsteuer gibt es noch weitere zusitzliche Verkehrs- und
Verbrauchsteuern, die primir aus Zweckmiligkeitsiiberlegungen und nicht so sehr wegen des Leis-
tungsfihigkeitsprinzips eingehoben werden. Wer beispielsweise ein Grundstiick kduflich erwerben
oder eine Versicherung abschlieSen mdchte, lisst sich nicht aufgrund marginaler Besteuerung von
diesem Transaktionsvorgang abbringen. Genau diesen Umstand machen sich die Finanzverwaltungs-
behorden zu Nutze.$5 Das Gros der Verkehrssteuern lassen sich analog zur Umsatzsteuer ohne gro-

Beren Aufwand einheben. Stringenterweise miisste man sogar das System der Verkehrssteuern in das

810 So normiert etwa § 10 Abs. 2 UStG (BGBL. Nr. 663/1994 i.d.g.F.) einen umfangreichen Katalog von Waren und
Dienstleistungen, die mit einem ermiBigten Umsatzsteuersatz von 10 % belastet sind.

811 Dennoch wiirde ein durchaus mégliches System von nur direkten Steuern bereits im Ansatz Ungerechtigkeiten in
sich bergen, da es nur die Erwerbseinkommen besteuert und alle anderen Marktteilnehmer von der Steuetlast befreit.
Dies wirde das demokratische System der allgemeinen Steuerlastenaufteilung konterkarieren. Vgl. auch Kiein (1960),
S. 211.

812 Vel. Kirchhof (2000), S. 26 — 27.

813 Zwar gibt es — wie bereits in FN 810 erwihnt — bei Produkten des tiglichen Lebensbedarfs (z.B. bei Grundnah-
rungsmittel) reduzierte Tarife, jedoch stellen diese keine durchgehende treffsichere Entlastung der Betroffenen dar.
Vor allem sind solcherart Steuerverkirzungen als sachbezogene Entlastung des Verbrauchers rechtfertigbar; nicht
jedoch als Vergtinstigung fiir Unternehmen. Nein, noch mehr: Solcherart Vergiinstigungen fiir Unternehmen sind
sogar systemwidrig. Vgl. BVerfGE, 101, 132 [139].

814 Val. Tipke (2000), S. 26.

815 Die Finanzverwaltungsbehérden operieren dabei nach der alten angloamerikanischen Steuerklugheitsregel, die
einst Ronald Reagan formulierte: ,,If ¢ moves, tax it. If it keeps moving, regulate it. And if it stops moving, subsidize it”” Zu
finden etwa in Shapiro (2006), S. 640.
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Umsatzsteuerregime inkorporieren, was jedoch aufgrund der dann notwendig werdenden Abzugsfa-
higkeit und -wiirdigkeit zu gréfleren steuertechnischen Problemen fithren kénnte.

Echte Verbrauchssteuern wie die Mineraldlsteuer (meist unumstritten) oder die Vergnligungs-
steuer (eher umstritten), sind aus der Logik des Leistungsfihigkeitsprinzips meist kritisch zu hinter-

fragen, da sie ihrerseits wiederum nicht wirklich konsequent und stringent eingehoben werden.5!6

IV.3.4.5. Steuergerechtigkeit und das Prinzip der individuellen Leistungsfihigkeit bei Unter-
nehmenssteuern

Die rudimentire Legitimation bei der Unternehmensbesteuerung resultiert aus dem allseits be-
kannten Umstand, dass auch Unternehmen von staatlichen wie kommunalen Leistungen profitieren
und daher unter Heranziehung des zu versteuernden Gewinns ebenfalls zur Finanzierung des Ge-
meinwesens herangezogen werden sollen. Die Besteuerung von Unternehmen zielt dabei prima vista
nicht so sehr auf den Aspekt des sozialen Ausgleichs; d.h. primérer Zweck der Unternehmensbesteu-
erung ist nicht die Querfinanzierung anderer Unternehmen. Die Unternehmenssteuern erweisen sich
vielmehr in gewisser Weise als wettbewerbsneutral, da sie keinen progressiven, sondern vielmehr ei-
nem proportionalen Steuersatz®!” unterliegen. Dennoch kann in realiter gerade im Rahmen der Un-
ternehmensbesteuerung nicht wirklich von einer gerecht konzipierten Steuer gesprochen werden. Die
Hohe und die Art der Besteuerung kniipfen nimlich zu meist an die Rechtsformwahl an. Dies fiihrt
in der Praxis zu massiven Besteuerungsunterschiedens!s, sodass mittlerweile die Besteuerung nolens

volens zu einer, wenn nicht der entscheidenden, Determinante bei der Rechtsformwahl geworden ist.

IV.3.5. Vom Gleichheitssatz und dem Versuch einer gerechten Besteuerung zu den effek-
tiven Ober- und Untergrenzen der Gesamtsteuerlast

Die urspriingliche konzeptionelle Anlage des Parlamentarismus lag in seinem Schutz vor der
Ubermacht der Exekutive und deren megalomanischen Hang zur Geldver(sch)wendung. Heute — so
wird oft lautstark kritisiert und bemingelt — handeln Parlamente weniger nach der Primisse der Spar-
samkeit, sondern bedienen oftmals — und insbesondere — vor Wahlen ihr politisches Klientel. Es liegt
somit nahe, den Staatsdefiziten verfassungsmiflige Grenzen zu setzen. In Osterreich sind die Ziele

eines gesamtwirtschaftlich ausbalancierten Budgets sowie einer nachhaltigen staatlichen Haushaltsfiih-

816 So wird ndmlich jemand fiskalisch weiterhin bevorzugt behandelt, wenn er eine Weltreise unternimmt oder gar ein
Privatflugzeug sein Eigen nennen darf. Der Flugsport wird nimlich trotz der wachsenden Larmbelistigung als ge-
meinniitzig anerkannt und in Folge dessen steuerlich immer noch begtnstigt (etwa durch die Nichtbesteuerung von
Kerosin). Vgl. Tipke (2000), S. 27 — 28.

817 Aktuell liegt der Korperschaftsteuersatz bei 25 %. Vgl. § 22 Abs. 1 KStG (BGBL Nr. 401/1988 i.d.g.F.).

818 Z.B zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften.
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rung als Staatszielbestimmung®® anerkannt. Diese impliziten inhaltlichen Verfassungsauftrige, die
zwar nach h.M. keine subjektiven Rechte begriinden, miissen jedoch vom Gesetzgeber mitberiick-
sichtigt werden.820

Eine positivrechtliche Verankerung einer gerechten Verteilung der Steuerlast findet vor allem
unter der Primisse des Gleichheitssatzes statt, der eine grundsitzlich gerechte — da gleichmiflige —
Aufteilung der einzelnen Steuerbtirden verlangt, mogliche ungerechtfertigte Privilegien hintanhalten
und ein Bewusstsein dieser Gleichheit innerhalb der Bevélkerung verankern méchte. Denn auch die
Steuergerechtigkeit, als eine spezielle Ausformung des Gleichheitsgebotes, folgt der notwendigen
Logik, unterschiedliche staatliche Belastungsniveaus eben nur dort zuzulassen, wo sich diese durch
begriindbare Differenzierungen auch rechtfertigen lassen. In diesem Sinne hat sich der Ssterreichische
Verfassungsgerichtshof schon mehrmals zum Topos der Steuergerechtigkeit geduBlert. Anders als in
Deutschland, wo sich materielle Verfassungsgrundsitze direkt aus dem deutschen Grundgesetz ablei-
ten lassen, erfihrt die Steuergerechtigkeit hierzulande keine direkte verfassungsrechtliche Legitimati-
on. Dennoch hat sich der Gesetzgeber auch hierzulande an den vom 6sterreichischen Verfassungsge-
richtshof herausgearbeiteten Primissen zu orientieren, um Steuergesetze als sachlich gerechtfertigt
erscheinen zu lassen.s?!

Die Gleichheit unter den Kontribuenten vermag unter anderem, schirfere Konturen zu gewin-
nen, wenn trotz allem Streben nach Gleichheit vorhandene Disparititen anerkannt und auch unerliss-
liche Begrenzungen fiir die Gesamtsteuerlast eingefiihrt werden. Hierzulande wird der Gleichheitssatz
— neben unzihligen anderen gesetzlichen Bestimmungen und héchstgerichtlichen Judikaten — durch
Art. 7 B-VG normiert. Die Maxime des Gleichheitssatzes verlangt vom Gesetzgeber sowie von den
Steuerverwaltungsbehorden nichts anderes als Gleiches gleich sowie Ungleiches eben ungleich zu
behandeln. Diese Bedeutungsessenz auf die Thematik der Steuergerechtigkeit heruntergebrochen,
impliziert, dass die Steuerpflichtigen nach Maf3gabe ihrer Leistungsfihigkeit zur Finanzierung der
allgemeinen Staatsausgaben herangezogen werden sollen. Der Staat offeriert und gewihrleistet dem
einzelnen Steuerpflichtigen die fiir die privatwirtschaftlichen Titigkeiten notwendigen Freiheitsriume,
verlangt jedoch im gleichen Atemzug auch eine steuerliche Teilhabe am Erfolg privaten Wirtschaf-
tens.822

All dies ist graue Theorie und bedarf gerade im Bereich des Steuerrechts einer Transformation
in nacktes Zahlenwerk. Die Frage nach den immanenten Grenzen der Gesamtsteuerbiirde setzt dem

Staat unter Verweis auf den in Art. 5 StGG#? statuierten Eigentumsschutz enge legislative Grenzen.

819 Eine intendierte verfassungsrechtliche Verankerung einer sog. Schuldenbremse im Verfassungsrang scheiterte erst
kiirzlich an der daftr notwendigen Verfassungsmehrheit.

820 Das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht inkludiert dabei u.a. ein ausgewogenes Wirtschaftswachstum, die Preis-
stabilitit, die moglichste Erzielung von Vollbeschiftigung, u.s.w.. Vgl. allgemein zu den Staatszielbestimmungen
Oblinger (2009), S. 69 — 77 und insbesondere zum gesamtwirtschaftlichen budgetiren Gleichgewicht, ebd., S. 75 — 76.
821 Vgl. ViSlg 4.289/1962, 12.784/1991 und 12.832/1991.

822 Vel. Kirchhof (2000), S. 32 — 33.

823 RGBL. Nr. 142/1867 i.d.g.F..
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Die Steuerlast darf fiir den Steuerpflichtigen nicht so erdriickend werden, dass sie einer Konfiskation
bzw. einer Enteighung seines Vermogens gleichkommt. Bemerkenswert ist in diesem Kontext ein
Judikat des nicht nur in diesem Rechtsgebiet im Vergleich zur Osterreichischen Verfassungsgerichts-
barkeit sehr viel ambitionierter agierenden deutschen Bundesverfassungsgerichtshofes.

Nach dem Telos dieses Urteils darf die Eigentumsfreiheit nur insoweit Restriktionen unterwor-
fen werden, dass dem einzelnen Steuerpflichtigen zumindest eine Bestitigung seines eigenen 6kono-
mischen Erfolges als Ausdruck der grundsitzlichen Privatniitzigkeit des Erworbenen und der grund-
sitzlichen Verfigungsbefugnis iber die erzeugten vermogenswerten Rechtspositionen erhalten
bleibt.524

Wiewohl aufgrund der — der bekannten Historie geschuldeten — Parallele zwischen dem Gster-
reichischen und dem deutschen Steuersystems zwar kein direkter, dennoch ein indirekter Vergleich
der Steuersysteme mdglich erscheint, konnen dessen ungeachtet theoretische Maximen einigermal3en
direkt tbernommen werden. Denn abseits konkreter Zahlen und exakter Prozentsitze beruht zum
Beispiel das Besteuerungsverbot des Existenzminimums auf demselben steuerlogischen Fundament.
Das Existenzminimum verfolgt zunichst einmal den gesellschaftspolitischen Zweck, den Lebensun-
terhalt des Einzelnen sowie das seiner Familie und dasjenige seiner Angehérigen sicherzustellen.825 Ist
der Steuerpflichtige ndmlich unterhaltspflichtig, so dehnt sich der fiskalische Schutzradius des Exis-
tenzminimums auch auf dessen Angehérigen aus. Als sekundiren Nebeneffekt kommt eine damit
erzeugte massive Entlastung des wohlfahrtsstaatlichen Versorgungssystems zu tragen. Keine noch so
defizitire Haushaltslage und kein noch so grofler Finanzbedarf des Staates durfen dann als Rechtfer-
tigungsgrund herangezogen werden, um das Existenzminimum zur Steuerakquirierung zu missbrau-
chen. Diese Mindestgrenzen, als Ausdruck des Bedurfnisprinzips, werden zumeist in derjenigen Héhe
festgesetzt, welche einem Sozialhilfeempfinger als existenznotwendigen Bedarf aus Mitteln der 6f-
fentlichen Hand zugewendet werden.526.827

Andererseits wird die Hohe des erlaubten zu besteuernden Existenzminimums auch im Hin-
blick auf die Motivationslagen der Steuerpflichtigen hin untersucht. Wie entscheidungstheoretische
Untersuchungen nimlich belegen, kann ein zu hoch angesetztes einkommensteuerbefreites Exis-
tenzminimum die Anstrengung der Steuerberechtigten untergraben, die dann keine weiteren Anstren-

gungen beziiglich zusitzlicher Einkommenserzielung unternehmen wiirden.52

824 BVerfGE 93, 121 [138]. In diesem fiskalpolitischen Leitjudikat wagt der Bundesverfassungsgerichtshof auch eine
Prizisierung des zunichst einmal vage anmutenden Stehsatzes. Er geht bei der Untergrenze von einem steuetlich zu
verschonenden existenznotwendigen Bedarf und von einer Obergrenze der Gesamtsteuerungsbelastung in der Nahe
der hilftigen Teilung des Ertrages zwischen privater und 6ffentlicher Hand aus.

825 Zum Existenzminimum auch Klezn (1966), S. 212.

826 Val. Kirchhof (2000), S. 55 — 56.

827 Analoge Uberlegungen kommen auch im Erbschaftssteuerrecht zur Anwendung. Bei einer erbschaftsbedingten
Weitergabe von Vermogenswerten soll derjenige Teil von einer Steuerverpflichtung ausgenommen werden, welcher
fiir die persénliche Lebensfithrung unbedingt erforderlich ist.

828 Vgl. hierzu mit entscheidungstheoretischen Grundlagen Waldner (1991), S. 47 — 50.
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Wenn man die Frage gerechter Steuern demnach erértert, so diirfen neben der wichtigen Steu-
erbefreiung des Existenzminimums auch Fragen der Obergrenze der Gesamtsteuerbelastung keines-
falls negiert werden. Die Limitierung des progressiven Steuersatzes im Einkommensteuerrecht mit
der héchsten Progressionsstufe auf 50 % ist eine mégliche Quantifizierung, jedoch und vor allem nur
ein Teilaspekt der gesamtheitlichen Steuerbelastung eines Steuersubjekts. Daneben treten regelmifl3ig
indirekte Steuern, die eine valide und nachvollziehbare Kalkulation der Gesamtsteuerlast verunmégli-
chen.

Will aber eine sich zum Sozialstaatsprinzip bekennende Gemeinschaft ihre zugedachten Aufga-
ben der Realisierung von gréBerer Chancengleichheit bzw. den Erhalt des sozialen Friedens bewalti-
gen, so bendtigt der auch nicht exzessiv agierende Staat nun mal viel Geld. Die Steuerprogressions??
findet allerdings jedenfalls ihre Grenze im sog. Konfiszierungsverbot.?¥ Es ist dabei aus der Perspek-
tive der Gerechtigkeit unerlisslich, dass der Besteuerung durch die verfassungsmafig garantierte Ei-
gentumsfreiheit immanente Grenzen gesetzt werden miissen. Die Grenze, ab wann in concreto von
Konfiszierung gesprochen werden kann, ldsst sich ex ante nicht genau prizisieren; sie verlduft flie-
Bend. Klar ist sicherlich, dass sich von Konfiszierung dann sprechen lisst, wenn die Steuerbelastung
so exzessiv betrieben wird, dass es 4 la longue zur Abschaffung des Privateigentums fithren wiirde. In
der Literatur kénnen dabei eine Vielzahl von Moglichkeiten und Szenarien abgeleitet werden, bei
denen prisumtiv eine Konfiszierung des Privateigentums angenommen werden kann:831.832

e wenn die Besteuerung ein Unternehmen in die Insolvenz treibt bzw. unrentabel wer-

den ldsst,
e wenn die Besteuerung den Vermogensertrag zur Ginze aufzerrt;
e wenn die Steuer aus der Vermogenssubstanz gezahlt werden muss;
e wenn die Besteuerung dem Birger die Existenzgrundlage vermindert;

o u.S.W..

Im Gegensatz dazu wird eine Steuer dann als gerecht erachtet,
e wenn die Gesamtsteuerbelastung eines Steuerpflichtigen berticksichtigt wird;
e wenn der Wille zur Einkommenserzielung erhalten bleibt;
e die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit erhalten bleibt;

° u.S.w..

Das Gesamtausmal} der Steuerbelastung darf also nicht an die Grenze der Steuerbelastung bzw.

an den Rand der Konfiszierung von Privateigentum fihren. Ein Staat, der die wirtschaftliche und

829 Vor allem in der Einkommensteuet.

830 In Deutschland wird dieses Konfiszierungsverbot aus den Art. 12 — 14 des Bonner Grundgesetzes abgeleitet.

831 Siche hierzu insbesondete Seid/-Hobenveldern (1952).

832 Gunther Felix fordert bei der Ausgestaltung einer gerechten individuellen Steuerbelastung eine Referenzierung an
das Aristotelische MittelmaB: ,,Die ethische Analyse der Stenerlasigrenze orientiert sich an dem moralischen Mafs der Mitte. Das
Maf§ der Mitte haben uns die alten Griechen geliefert. Bis heute erfreut es sich der allgemeinen Anerkennung. Dieses Moralprinzip bat
also eine Ewigkeitsperspektive. Felix (1983), S. 25 — 20.
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berufliche Freiheit seiner Biirger fordert und garantiert, darf diese hehren Ideale nicht durch eine zu
exzessive Steuerbelastung perpetuieren. Dies beeintrichtigt den Leistungswillen der dkonomisch
Agierenden negativ, egal ob diese einer selbststindigen oder unselbstindigen Beschiftigung nachge-
hen. Ab welchem Punkt diese Negativbeeintrichtigung des Leistungswillens bei gleichzeitigem An-
wachsen des Widerstandes gegen diese ausschweifende Steuerbelastung beginnt, ist umstritten. Un-
bestritten bleibt die Tatsache, dass der Leistungswille von Arbeitnehmern erfahrungsgemil3 nicht erst
dann eine Schwichung erfahrt, wenn die Steuerbelastung existenzmindernd wirkt. Hier fehlen verlass-
liche empirische Untersuchungen. Obwohl dem Gesetzgeber bei der Bemessung der fiskalischen
Hochstbelastungsgrenze ein relativ grofler autonomer Spielraum zugedacht wird, so hat er sich bei
der Festsetzung einer Obersteuergrenze dennoch in vornehmer Zuriickhaltung zu tiben. Gilt dies
schon bei der Einkommensbesteuerung, so gilt dies umso mehr noch bei der Festsetzung der Steuer-
last bei Unternehmen. Die Wirtschaft operiert und agiert im Zeitalter der Globalisierung auf transna-
tionalen Mirkten dul3ert sensibel. Das Finanzkapital geriert sich selbst dabei gerne als besonders mo-
bil. Ein gro3 konzipierter Lobbying- und Beratungsapparat ergriindet Chancen und Risken auf den
relevanten Mirkten und fihrt dabei genaue Berechnungen tber die jeweilige Steuerbelastung durch.
Denn Steuern verursachen kausal hohe Kosten, die es aus der Sicht der Unternehmungen ja tunlichst
zu vermeiden gilt. Viele konkurrierende Staaten geraten dabei in einen Nivellierungs- und Anpas-
sungsdruck nach unten. Das Rattenrennen auf die niedrigsten Steuersitze ist lingt eréffnet. Diesen
massiven Steuersenkungswettbewerb gilt es aus den Erfahrungswerten und den Perspektiven der
unter IV.5. zu behandelnden sozialen Gerechtigkeit kritisch zu durchleuchten. Gilt es etwa als libera-
ler und international freundlich angesehener Akt, wenn Staaten sich gegenseitig die Steuerzahler ab-
spenstig machen? Arbeit ist dabei traditionell an die Scholle gebunden, wihrend Kapital auch global
agieren kann. Eine Besteuerung unterhalb der Leistungsfihigkeit der Unternehmen wird tber kurz
oder lang dazu fithren, dass der arbeitende Durchschnittsbiirger immer stirker belastet wird, da ja die

geringe Besteuerung von Vermogen auch kompensiert werden muss.53

IV.3.6. Die Gleichheit in der Rechtsanwendung als eine Grundbedingung fiir Steuerge-
rechtigkeit

Mit der angewandten Gleichheit steht und féllt auch das Gerechtigkeitsempfinden im Steuer-
recht. Mégen manche Steuerverglinstigungen von den Privilegierten als gerechtfertigt angesehen wer-
den, so konnen gleichzeitig auch die steuerlich nicht Privilegierten verdrossen reagieren. Aus dem
Gleichheitsgrundsatz wird fiir das Steuerrecht eine materielle und formelle Dimension abgeleitet.
Letztere soll doch eine gleichmilige Anwendung der materiellen Rechtsgrundlagen sichergestellt
werden. Gewihrleistet das Verfahrensrecht im Steuerwesen keine gleichmifBige Umsetzung der mate-

riellen Rechtsvorschriften oder werden von den Finanzbehorden materielle Rechtsvorschriften un-

833 Vol. Tipke (2000), S. 46 — 48.
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gleich angewandt, so kénnen die urspriinglich mit dem Gleichheitssatz konform gehenden materiellen
Gesetzesnormen ebenfalls nicht mehr dem Gleichheitssatz gentigen.3 Das Gesetz fiir sich alleine
betrachtet, vermag demnach noch keine umfassende Belastungsgleichheit der Kontribuenten zu ga-
rantieren. Die Rechtsgleichheit ist dabei ohne die Rechtsanwendungsgleichheit nichts wert.83>

Die Gewibhtleistung der eben eingeforderten gleichmifligen Rechtsanwendung liegt dabei im
operativen Betitigungsfeld der Finanzbehorden. Gelangen diese zum Ergebnis, dass Verfahrensord-
nungen Vorschriften beinhalten, die eine gleichmiflige Anwendung des Steuer- und Abgabenrechts
erschweren oder gar verunmoglichen, so haben diese akuten Handlungsbedarf. Es obliegt dann den
Finanzverwaltungsbehorden diese Verfahrenswidrigkeiten verwaltungsintern ins Bewusstsein der dort
agierenden Personen zu riicken und darauf hinzuwirken, dass die Regierung — vor einer etwaigen
Authebung durch den Verfassungsgerichtshof — eine Gesetzesinitiative in den parlamentarischen
Prozess einbringt. Eine weitere Facette zur Erzielung von mehr Birgernihe und dadurch auch mehr
Gerechtigkeit im Rahmen des Steuersystems wiirden einfachere, transparentere und intersubjektiv

nachvollziehbare Steuergesetze bieten.830.837

834 In diesem Zusammenhang sei ein bemerkenswertes und wegbereitendes Urteil des deutschen Bundesverfassungs-
gerichthofs zitiert: ,,Der Gleichheitssatz verlangt fiir das Stenerrecht, daf§ die Stenerpflichtigen durch ein Stenergesetz; rechtlich und
tatsdchlich gleich belastet werden. Die Bestenerungsgleichbeit hat mithin als ibre Komponenten die Gleichbeit der normativen Stenerpflicht
ebenso wie die Gleichheit bei deren Durchsetzung in der Stenererbebung. Daraus folgt, daf§ das Steuergeserz in ein normatives Umfeld
eingebracht sein mufs, welches die Gleichheit der Belastung anch hinsichtlich des tatsdchlichen Erfolgs prinzipiell gewabrieistet. Der Ge-
setzgeber muf§ die Stenerebrlichkeit deshalb durch hinreichende, die steuerliche Belastungsgleichheit gewdbrleistende Kontrollmiglichkeiten
abstiitzen. |...] Wirkt sich eine Erbebungsregel gegeniiber einem Bestenernngstatbestand in der Weise strukturell gegenlinfig ans, daf§ der
Bestenerungsanspruch weitgebend nicht durchgesetzt werden kann und liegen die Voraussetzungen dafiir vor, daff dieses Ergebnis dem
Gesetzgeber zuzurechnen ist, so fiibrt die dadurch bewirkte Gleichbeitswidrigkeit zur Verfassungswidrigkeit anch der materiellen
Norm.“ BVerfGE 84, 239. Auch der 6sterreichische VEGH rekurriert von Zeit zu Zeit auf den Grundsatz der Steuet-
gerechtigkeit ohne diesen allerdings niher inhaltlich auszufihren. Vgl. V{Slg 4.289/1962.

835 Im rechtsphilosophischen Diskurs werden Normen, die nicht sachgerecht angewandt werden, hiufig ihres gene-
rellen Geltungsanspruchs enthoben: Jirgen Habermas formuliert dies etwa so ,,Nach Mafgabe einer 1 ernunftsmoral
priifen ja die Eingelnen die Giiltigkeit von Normen unter der 1V oraussetung, dafs diese faktisch von jedermann befolgt werden. Wenn
aber genan diejenigen Normen giiltig sein sollen, die unter der Bedingung einer Praxis allgemeiner Normbefolgung die rational motivierte
Zustimmung aller Betroffenen verdienen, ist niemandem uzumuten sich an giiltige Normen zu halten, sofern nicht die genannte Bedin-
gung erfiillt ist. Jeder mufS die Befolgung giiltiger Normen erwarten diirfen. Giiltige Normen sind nur dann umutbar, wenn sie gegen
abweichendes Verbalten faktisch durchgesetzt werden kinnen.” Habermas (1992), S. 148.

836 Die Steuergesetzgebung — so die plakative Forderung von Politikern wie Steuerexperten — sollte so sehr verein-
facht werden, dass die Steuererklirung bzw. die Kalkulation der eigenen Steuerschuld auf einem Bierdeckel Platz
finden sollte. Trotz dieser einprigsamen Metapher ist jedoch bis zum heutigen Tage cher Gegenteiliges zu berichten.
Das (6sterreichische) Steuersystem scheint zunehmend komplexer und intransparenter zu werden.

857 Dieser Wunsch folgt auch den Forderungen des Verfassungsgerichtshofes, der in mehreren Erkenntnissen die
zunechmende Komplexitit der Gesetzessprache beklagte. Ein Beispiel sei als Exkurs pars pro toto kurz erldutert:
Anfang der 1990er Jahre kam es zu einer umfassenden Novellierung der Notstandshilfeverordnung (BGBI. Nr.
638/1989 und BGBL. Nr.429/1990), die duBerst komplizierte Detailbestimmungen enthielt. Bei der Notstandhilfe-
verordnung handelt es sich auf der Hand liegend um eine Gesetzesmaterie, die fiir einen betroffenen Personenkreis
von aller groiter Bedeutung ist, soll doch die Zuwendungen aus der Notstandhilfe fiir die Empfinger existenzsi-
chernd wirken. Der Verfassungsgerichtshof hielt darauthin in einem Erkenntnis fest, dass durch die komplizierten
Bestimmungen der Notstandhilfeverordnung die Bestimmtheit und Verbindlichkeit der Gesetze durch die Unver-
standlichkeit verletzt worden wiren. So formulierte der Verfassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis ungewdhnlich
scharf und pointiert: ,,Nur mit subtiler Sachkenntnis, anfSerordentlichen methodischen Fabigkeiten und einer gewissen Lust zum
Lasen von Denksport-Aufgaben kann iiberbaupt verstanden werden, welche Anordnungen in der Notstandbilfeverordnung getroffen
werden sollen. VEGH (V{Slg 12.420/1990). Diese Entscheidung ging unter dem Begtiff |, Denksport-Erkenntnis* in den
juristischen Diskurs ein, da der VEGH sich iiber den Einzelfall hinweg tiber die gerade noch ertrigliche Kompliziert-
heit der Gesetzessprache mokierte. So konstatierte der VEGH im zitierten Erkenntnis, dass Gesetze sichetlich dann
als verfassungswidrig gelten, ,wenn man ur Sinnermittlung subtile verfassungsrechtliche Kenntnisse, qualifizierte juristische Befébi-
gung und Erfabrung sowie geradezu archivarischen Fleiff* benbtige.
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IV.4. Das Zivilrecht — ein Ort von Gerechtigkeit und Moral?

IV.4.1. Die impliziten Moral- und Gerechtigkeitsvorstellungen des Zivilrechts

In diesem kurzen Abschnitt soll ergriindet werden, ob die Generierung gesellschaftlicher Ge-
rechtigkeit durch das Zivilrecht tiberhaupt ein probates Mittel darstellt. Gerechtigkeit im Zivilrecht
setzt zunichst die individuelle Freiheit des Einzelnen voraus, sich im Rahmen der Privatrechtsord-
nung Rechte und Gegenstinde anzueignen, iiber diese nach freien Gutdinken zu disponieren und sie
letztlich wieder verdullern zu konnen. Spitestens seit den kontraktualistischen Theorien von Jean-
Jacques Rousseau und John Locke ist allerdings bekannt, dass solcherart Rechte gleichzeitig auch
Restriktionen in der autonomen Privatsphire anderer bedingen. Umso verstindlicher ist es daher,
dass das gesamte Privatrecht von der Idee der ausgleichenden Gerechtigkeit beseelt ist. Die im Rah-
men des Rechtsinstituts normierten Schutzvorkehrungen sollen den 6konomisch weniger Potenten
vor rechtswidrigen Eingriffen durch stirkere Marktteilnehmer schiitzen, entstandene Schiden restitu-
ieren, aber auch unrechtmiflige Bereicherungen riickgangig machen. Es soll sohin ganz im Sinne von
Aristoteles zu einem Interessenausgleich zwischen Gleichberechtigten kommen. 83

Die unbedingte Relevanz der Gerechtigkeit des Zivilrechts offenbart sich allerdings keinesfalls
auf den ersten Blick. Dennoch existieren gewisse gesellschaftliche Moralvorstellungen, die den sonst
so weiten Handlungsspielraum des Zivilrechts einigermallen eingrenzen. Das Privatrecht hilt zu die-
sem Zwecke spezifische Mechanismen parat. Es kann auf der einen Seite moralkonforme Vertragsin-
halte unterstiitzen und férdern, wihrenddessen es verwerfliches Verhalten missbilligen und mit nega-
tiven Rechtsfolgen belegen kann.5%

Eignet sich aber das Zivilrecht mit seinen Mechanismen, Regeln und Rechtsinstituten nun tat-
siachlich zur Redistribution sozialer Giiter und Lasten? Zwei Argumente sprechen a priori eher dage-
gen. Zum einen soll innerhalb eines synallagmatischen Rechtsverhiltnisses gar keine Umverteilung
stattfinden, da dies umgehend den Preis der Transaktion verfilschen wiirde. Und das zweite, viel ent-
scheidendere Argument liegt in der konzeptionellen Systematik des Zivilrechts begriindet, das ja zu-
nichst nicht an die 6konomische Leistungsfihigkeit der Partizipierenden ankntpft.840

Dennoch ist auch das Zivilrecht nicht ginzlich frei von moralischen Wertvorstellungen. Im Pri-
vatrecht werden zwei Rechtsaspekte verwirklicht: Sowohl die positive Beférderung von wiinschens-
wertem gesellschaftlichen Verhalten, als auch negative Rechtsfolgen bei zu disqualifizierenden Zuwi-

derhandlungen gegen zivilrechtliche Normen. So bietet das Zivilrecht vor allem im Rahmen des Ver-

838 Val. Kahler (2002), S. 32.

839 Beide dieser Rechtsintentionen werden im Zivilrecht vereinigt. So werden im Schadensersatzrecht gewisse Verhal-
tensweisen disqualifiziert und der Schidiger mit der Sanktion der Schadenersatzpflicht belastet, wihrend gerade das
Vertragsrecht dabei dienen soll, unvollstindige Vertrige zu erginzen, um somit die anvisierten Vertragsziele auch
moglichst vollstindig realisieren zu kénnen. Vgl. Graf (1996), S. 120.

840 Hier zeigt sich auch der offensichtlichste Unterschied zu den 6ffentlich-rechtlichen Normen des Sozial- und

Steuerrechts, deren Umverteilungsintentionen oft augenscheinlich in der Rechtsdogmatik zu Tage treten. Vgl. Eiden-
miiller (2005), S. 294 — 295.
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tragsrechts Gestaltungsmoglichkeiten, die den Vertragerrichtenden bei der Aufstellung des Kontrak-
tes unterstiitzen sollen, wihrenddessen das Schadenersatzrecht dem Schidiger eine umfassende Er-
satzpflicht aufoktroyiert.84!

Gerechtigkeit darf weiters nicht alleine als Entscheidungskriterium verfassungsrechtlicher Judi-
katur verstanden werden; sie findet auch — was wohl den wenigsten bekannt sein dirfte — im Rahmen
der privatrechtlichen Rechtssprechung ihre Anwendung. So spricht etwa § 7 des noch von der Auf-
klirung geprigten Allgemeinen Birgerlichen Gesetzbuches (ABGB)®2 von natiirlichen Rechts-
grundsitzen, was in einem sonst vom Rechtspositivismus geprigten Rechtssystem nahezu als Fremd-
korper anmutet. Der OGH hat die Anwendung des § 7 ABGB deshalb immer duBlerst restriktiv ge-
handhabt, da dieser positivrechtlich etwas statuiert, was es in der Logik des Rechtspositivismus gar
nicht geben diirfte. Dennoch gelangt er im Rahmen eines bemerkenswerten Urteils zur Ansicht, dass
die allgemeinen Rechtsgrundsitze, zu denen auch die Gerechtigkeit zu zihlen ist, ,,keiner besonderen
Gesetzesbestimmung bedarf; sie durchbricht selbst die geschriebene Norm.* $%3

Einer der Hauptautoren sowohl des ABGB selbst als auch dessen Vorentwiirfe war der Oster-
reichische Jurist Franz von Zeiller. Er interpretierte die zuvor angesprochenen Rechtsgrundsitze in
Richtung eines naturrechtlich beeinflussten Vernunftskodex, der vom Richter nur in extremen aul3et-
gewohnlichen Rechtsfillen zur Anwendung gelangen sollte, wenn die Gesetzeslage zur Losung des
Rechtsfalles nicht ausreicht. Diese naturrechtlichen Reminiszenzen kulminierten im letzten Satz des §
7 ABGB: ,,Bleibt der Rechtsfall noch zmweifelhaft [nach genauer Durchsicht der Gesetzeslage, Anm. des
Autors|, so mufS solcher mit Hinsicht anf die sorgfiltig gesammelten Umstinde nach den natiirlichen Rechtsgrundsat-
gen entschieden werden. 8+

Interessanterweise wurde der Terminus technicus der ,,Gerechtigkeit aus guten und nachvoll-
ziehbaren Griinden nicht expressis verbis in das ABGB inkorporiert. Allerdings findet sich im
Kundmachungspatent zum ABGB ein interessanter Rekurs auf die allgemeinen Grundsitze der Ge-
rechtigkeit, die dermallen zentral fiir das sittliche Zusammenleben einer Sozietit sind, dass sie ,,a//ge-
mein anerkannt |...] keiner besonderen Gesetzesbestimmung fiir die Anwendung durch die Rechtssprechung bediir-

ﬁ”“‘845

841 Val. Graf (1992), S. 120.

842 Gerade das Osterreichische ABGB ist geprigt vom naturrechtlichen Gedanken einer ,,Aeguitas natnralis* einer
natlirlichen Billigkeit des Rechts. So enthilt etwa auch der ABGB-Entwurf Martinis eine Komponente von natiirli-
cher Billigkeit, in dem er in seinem § 24 gestattete, wenn es der Richter nach genauer Durchsicht der positiven Ge-
setze fiir notwendig erachten und an dieser Gesetzeslage noch immer Zweifel bestehen sollten, die Sachumstinde
nach den allgemeinen Rechtsgrundsitzen hin aufzulésen. Mehr tiber die ,,.Aequitas naturalis” und ihre Bedeutung fir
die Genese des ABGB kann man bei Wesener (1996) nachlesen.

84357 47/104 (OGH 7.10.1974).

84 Unter diesen allgemeinen Rechtsgrundsitzen wird neben der natiirlichen Billigkeit auch die ausgleichende und
abwigende Fallgerechtigkeit subsumiert, die fir die Richter als Richtschnur und orientierende Leitpramisse fungieren
sollte. Vgl. Kaser (1993), S. 62.

845 JGS Nr. 946/1811.
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IV.4.2. Die vertragsrechtliche Beschrinkung der guten Sitten

Die Eigentiimlichkeit des Rechtsinstituts des Vertragsrechts kennt nur wenige zwingende in-
haltliche Vorgaben durch Normen. Es zeichnet sich gegensitzlich eher dadurch aus, dass die Ver-
tragspartner selbst dariiber befinden koénnen, welchen Inhalt sie zum Gegenstand ihres Vertrages
machen wollen. Dieser voluntativen Komponente wird im Rahmen des Vertragsrechts durch sog.
dispositives Gesetzesrecht$# entsprochen. Durch die grof3e inhaltliche Nomenklatur privatwirtschaft-
lichen Handelns erschopfen sich diese subsididren, dispositiven Gesetzesbestimmungen meist in
Form von Generalklauseln, die es im Zuge der Vertragsinterpretation von den rechtsprechenden
Organen auf den Einzelfall herunterzubrechen gilt. Die Richter haben dabei zunichst die Absichten
der Parteien sowie die milieubedingten Verkehrssitten zu ergriinden, wobei gerade letztere eine hohe
sozialmoralische Dimension aufweisen, da sie sich in der relevanten Bevélkerungsgruppe tiber viele
Jahre hinweg als leitende Wertvorstellungen manifestieren konnten und dadurch auch gewisse Erwar-
tungshaltungen bei den Vertragsparteien hervorzurufen vermochten.

Obzwar das Zivilrecht vom Dogma der Privatautonomie durchzogen ist, darf dennoch nicht
jeder denkmogliche Inhalt auch zum Gegenstand eines Vertrages werden. Normative Kristallisations-
und Angelpunkte von solchen Ubetlegungen ist die sog. ,,Gute-Sitten-Klausel*, die hierzulande in § 879
Abs. 1 ABGB schon zu Beginn des 18. Jahrhunderts verankert wurde. Primire Intention der ,,Guten-
Sitten-Klausel* des § 879 Abs. 1 ABGB ist es, die Schutzbediirftigkeit einer Vertragspartei zu gewihr-
leisten.84” Sollte eine Vertragspartei von einer anderen grob benachteiligt werden, so ordnet der Ge-
setzgeber die unbedingte Nichtigkeit des Vertragsinhalts an. Damit soll tunlichst vermieden werden,
dass Vereinbarungen und Vertrige rechtlich bindend und einklagbar werden, die der Wertordnung
der Gemeinschaft diametral zuwiderlaufen 84

Gegen diese ,,Guten-Sitten-Klausel handelt derjenige, der die gesellschaftlichen Moralvorstellun-
gen in seinem Tun grob missachtet. Dabei hegt die ,,Guten-Sitten-Klausel* nicht die Intention unge-
wohnliche Vertragsinhalte verhindern zu wollen. Nein, es sollen nur jene Inhalte verunmdoglicht wer-
den, die ganz klar der herrschenden Sozialmoral, worunter auch Gerechtigkeitsvorstellungen zu sub-

sumieren sind, widersprechen. Das sich bei der Rezeption solcher Moralvorstellungen unweigerlich

846 Die Begtifflichkeit der Dispositivitit bedarf im Zuge einer politikwissenschaftlichen Abhandlung einer niheren
Analyse. Im Rahmen der Privatautonomie kann nahezu jede privatrechtliche Bestimmung von den Parteien verin-
dert werden. Die dispositiven Gesetzesbestimmungen halten hingegen lediglich subsididre Regeln parat, fiir den Fall,
dass aus 6konomischen Griinden nicht simtliche Vertragsdetails in den Vertrag inkorporiert werden kénnen und
sollen.

847 Bekannte Fallgruppen, um die Sittenwidrigkeit zu illustrieren, sind etwa die grobe Benachteiligung eines wirt-
schaftlich Schwicheren, eine einseitige ungebthrliche Abweichung vom dispositiven Recht oder ein Versto3 gegen
allgemeine Rechtsgrundsitze. Nach Peter Mader lassen sich folgende Fallgruppen differenzieren: Zweckwidrige
Rechtsausiibung, interessenlose Rechtsaustibung, Treuwidrigkeit beim Rechtserwerb sowie Vereitelung von Gegner-
rechten. Vgl. Mader (1994), S. 99 — 105.

848 Da es fir den Gesetzgeber unmdglich ist, alle dergestalt diskriminierenden Rechtsgeschifte taxativ aufzuzihlen,
wurde von diesem der Weg einer Generalklausel gewihlt. Es liegt dabei in der Natur der Generalklausel begriindet,
dass sie bei der Rechtsanwendung einen weiten Gestaltungsspielraum eroffnet. Vgl Koziol/ Welser (2006), S. 179.
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auch grof3e Interpretationsspielrdume auftun, liegt evidenter Weise auf der Hand. Vertrige, die gegen
die guten Sitten verstoBen, sollen selbst dann nichtig sein, wenn sie tiberhaupt keinerlei Auenwir-
kungen, wie etwa die Schiadigung eines nicht involvierten Dritten, zeitigen.8* Auf diese Nichtigkeit
kann sich sodann jedermann berufen 850

Welche Beschaffenheit miissen gesellschaftliche Wertvorstellungen nun aufweisen, damit sie zu
den allgemein anerkannten guten Sitten zu zihlen sind? Eines gleich vorweg: Ein simpler Verweis auf
alle denkméglichen Moralvorstellungen wird nicht gentigen, da sich fiir alle Vertragsinhalte eine Min-
derheit finden lassen wird, die diese fiir amoralische und verwerflich und somit auch ungerecht halt.
Der Mehrheitsbezug der Sozialmoral lisst sich somit nur rechtfertigen, wenn er mit anderen universa-
listischen Rechtsprinzipien konform geht. Denn erst dann lief3e sich eine gewisse Richtigkeit des Mo-
ralkodex indizieren, die es dem Staat gestattet, moralkonforme Vertragsinhalte durch die Zurverfi-
gungstellung subsididrer Vertragsmechanismen zu beférdern.

Wegen dem — das Privatecht durchdringenden Grundsatz der Privatautonomie — wird ein Zu-
widerhandeln gegen das ,,Gebor der Guten Sitten' regelmillig nur dann anzunehmen sein, wenn sich
nach durchgefiihrter umfangreicher Interessenabwigung ein grobes, inadidquates Missverhiltnis zwi-
schen den agierenden Vertragsparteien registrieren ldsst. Abgeleitet werden diese Wertungsgesichts-
punkte von den allgemeinen Wertungsprinzipien der Gesamtrechtsordnung. Ein — wenn auch zu-
meist ungeniigender Orientierungspunkt — bietet dabei auch das meist diffus-intuitive Rechtsgeftihl

der Rechtsgemeinschaft, wenn diese tiber das Billige und Gerechte befindet.s5!

IV.4.3. Das Restitutionsideal des Schadenersatzrechts

Das Schadenersatzrecht ist eine unmittelbare Expression des ausgleichenden, restitutiven Ge-
rechtigkeitsparadigmas. Abgesehen von einigen wenigen Fillen, in denen ausnahmsweise der an sich
gesetzwidrige Fingriff erlaubt sein soll, wenn jemand beispielsweise in einer offensichtlichen Notsitu-
ation so handeln musste oder ein entschuldbarer Rechtsirrtum vorlag, geht das bekannte Bestreben
des Schadenersatzrechts dahingehend, dass jemand Restitution zu leisten hat, wenn er in die Rechts-

gliter eines anderen schuldhaft eingegriffen hat.

849 Diese Restriktion der Privatautonomie, noch dazu durch die nicht niher im Gesetzeswortlaut konkretisierten
guten Sitten, ldsst sich aus der Grundrechtstheorie deduzieren. Die Privatautonomie als integraler Bestandteil der
verfassungsrechtlich geschiitzten Eigentumsgarantie kann als Grundrecht nur aus 6ffentlichem Interesse und nach
Mafligabe der VerhiltnismiBigkeit eingeschrinkt werden. Zwar wird eine direkte Wirkung der Grundrechte im Rah-
men der Grundrechte kategorisch abgelehnt, jedoch eine Drittwirkung, die beim Gesetzgeber umfangreiche Hand-
lungsimplikationen hervorruft, bejaht. Ein méglicher Vertragsinhalt muss dabei den inhaltlichen Telos der guten
Sitten konterkarieren, sodass aus der Sicht des 6ffentlichen Interesses keine andere Sanktionsmoglichkeit als die
Nichtigkeit des zu beanstanden Vertrages zur Verfugung steht. Vgl. Graf (1996), S. 170 — 173.

850 Vgl. auch SZ 62/80.

851 Somit sind einzelne separate Ansichten zu den guten Sitten belanglos; es sei denn, sie kongruieren mit allgemein
anerkannten Moralvorstellungen. Vgl. Apathy/ Riedler (2006), S. 154 — 155.
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Im osterreichischen Schadenersatzrecht finden sich dafiir ebenfalls Reminiszenzen an das Na-
turrecht. § 1295 Abs. 2 ABGB hilt diesbeziiglich eine interessante und erwidhnenswerte Gesetzesbe-
stimmung parat. So heil3t es ebendort: ,, Awuch wer in einer gegen die guten Sitten verstofSenden Weise absichtlich
Schaden ufiigt, ist dafiir verantwortlich, jedoch falls dies in Ausiibung eines Rechtes geschah, nur dann, wenn die Aus-
sibung des Rechtes offenbar den Ziweck hatte, den anderen u schédigen. 8>

Der Rechtsverweis auf die Sittenwidrigkeit eréffnet gleichzeitig aber auch die Pforten fiir ext-
ranormative Bewertungsmal3stibe, wie etwa die Sozialmoral oder aber auch die Gerechtigkeit. Denn
was bezweckt diese Regelung bei genauerer Betrachtung? Eines vorweg: So weit tatsichliche rechtli-
che Regelungen bereits vorhanden sein sollten, gentigt der Logik des allgemeinen Schadenersatzrechts
folgend neben dem Eintritt eines Schadens zur Schadenersatzpflicht bereits leichte Fahrlissigkeit.
Wird jedoch gegen das ,,Gebot der Guten Sitten' versto3en, soll die Schadenersatzpflicht nur bei dekla-
rierter Absichtlichkeit, der intensivsten Form des Vorsatzes, begriindet werden. Diese Einschrinkung
auf die Absichtlichkeit verlangt hierorts eine gesonderte Erklirung. Zum einen steht es jedem im
Rahmen seiner autonomen Entscheidungsfreiheit vollig offen, mit seinem Handeln auch gegen die
guten Sitten, sprich die Sozialmoral, zu verstof3en. Ein zufilliger, fahrldssiger Verstof3 gegen die guten
Sitten bleibt sohin ohne weitere rechtliche Sanktion. Zum anderen sprechen auch Griinde der
Rechtssicherheit fiir das Abstellen auf die Absichtlichkeit. Die Normunterworfenen sollen sich ja in
threm Verhalten prisumtiv auf die Regelungsinhalte einzelner Rechtnormen einstellen kénnen, was
aber bei ungeschriebenen moralischen Standards mit ihren inhirent weiten Interpretationsmoglichkei-
ten schon a priori unméglich erscheint. Deshalb soll die Schadenersatzpflicht nur bei der stirksten
Form des Vorsatzes, der Absichtlichkeit, zum Tragen kommen.853854

In praxi zeigt vor allem die notwendige Konkretisierung der ,,Guten-Sitten-Klaunsel* erhebliche
Probleme, da Analogien zu dem eben erdrterten ,,Guten-Sitten-ldeal* des § 879 ABGB aufgrund der
immanent unterschiedlichen Anwendungskontexte von der Lehre einhellig abgelehnt werden. Denn
bei genauerer Betrachtung zeigen sich die unterschiedlichen Funktionsweisen dieser beiden General-
klauseln. Nach § 879 ABGB gilt es nimlich retrospektiv zu tiberpriifen, ob ein Vertrag deshalb un-

wirksam ist, weil er dem Ideal der guten Sitten zuwidergehandelt hat. Hingegen geht es im § 1295

852 Mit einer akribisch Betrachtung Peter Mader (1994), S. 173 — 176. Er gelangt restimierend zum Ergebnis, dass
jegliche absichtliche Schidigung gleichzeitig auch als sittenwidrig anzusehen ist.

853 Georg Graf weist in diesem Zusammenhang auf eine vom damaligen Gesetzgeber Ubersehene Problematik hin.
Angehérige von Minderheiten sind bei einer solchen Regelung tendenziell benachteiligt, da jedes auch noch so ab-
sichtliche Zuwiderhandeln gegen ihre Moralvorstellungen keinetlei Schadenersatzpflicht auslost. Vgl. Graf (1992), S.
198 — 200.

854 In folgenden Fallkonstellationen wurden absichtliche Schadenzufiigungen u.a. angenommen: Arglistiges Verhal-
ten, Machtmissbrauch, unfaire Benachteiligung sowie die Verletzung elementarer ethischer Grundsitze. Letzterer
Aspekt sei mittels eines konkreten Falles kurz veranschaulicht: Grundsitzlich steht es jeden Elternteil frei, gegen sein
selbsterhaltungsfihiges Kind mit einer Raumungsklage vorzugehen. Das eine solche Vorgehensweise als moralisch
verwerflich erscheinen mag, hindert allerdings die Klageerhebung noch nicht. Sittenwidrig wird eine solche Klage
erst, wenn die Rdumungsklage nur deshalb eingebracht wird, um die dort ebenfalls auch wohnhafte, pflegebediirftige
Mutter zum Verlassen der Wohnung zu zwingen. Vgl. SZ 24/287.
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Abs. 2 ABGB vornehmlich darum festzustellen, ob das Verhalten per se als sittenwidrig zu qualifizie-
ren und deshalb unzuldssig ist.55

Dennoch kann hier expressis verbis resimiert werden, dass die zuletzt durchdiskutierten Passa-
gen seit dem Inkrafttreten des Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches in Geltung gewesen sind.
Kontrastierend zu den damaligen Verhiltnissen leben wir aber heute von einem dichten Rechtsbe-

stand umgeben, weshalb die gegenstindlichen Regelungen in praxi heute nur mehr von peripherer

Bedeutung sind.

855 Vgl. Harrer (2000), S. 114.
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IV.5. Das kontingente Desideratum der sozialen Gerechtigkeit

IV.5.1. Konzepte und Paradigmen von sozialer Gerechtigkeit

Die bisherige Arbeit sollte dem aufmerksamen Leser nahegebracht haben, dass Gerechtigkeit
auch ein auf soziale Zusammenhinge fokussierter Prozess sein kann. Erst das Zusammenleben und
die interaktive Kooperation von unterschiedlichen Gesellschaftsmitgliedern lidsst Gerechtigkeit zu
einer sozialen Problemstellung werden. Ein zumindest auf einen gemeinsamen gesellschaftlichen
Konsens beruhendes Verstindnis von sozialer Gerechtigkeit$5¢ wirkt daher férdernd und konstituie-
rend fiir die Legitimitit, die Harmonie als auch die Funktionsfihigkeit eines politischen Gemeinwe-
sens schlechthin.®>

Soziale Gerechtigkeit weist dabei — versteht man sie wie die meisten Autoren aus einem distri-
butiven Verstindnis heraus — angemessene Teile der zu vergebenden gesellschaftlichen sozialen G-
ter wie Rechte, Einkommen, Vermdgen und Bildung zu. Soziale Gerechtigkeit verlangt zunichst al-
lerdings die Existenz von etwas per se Gesellschaftlichem, an dem jedes Gesellschaftsmitglied auch
die Moglichkeit besitzen soll, zu partizipieren.85 Um diesen Kooperations- und Interessenzusam-
menhang moglichst effizient und funktionsfihig erhalten zu kénnen, werden Verteilungsschliissel bei
der Zuordnung von Rechten, der Gewihrtleistung eines operativen Zugangs zum sozialen System
sowie der Verteilung bestimmter sozialer Gliter benétigt. Soziale Gerechtigkeit basiert somit auf einer
extensiven Funktion des Rechts, der Politik und der Okonomie.85?

Zu konstatieren ist, dass die Debatten rund um soziale Gerechtigkeit eng mit Distributionsfra-
gen verkntpft sind. Wenn demnach eine Person oder gar eine ganze Personengruppe unter Berufung
auf die soziale Gerechtigkeit kritisiert wird, so wird damit indiziert, dass diesen ungerechtfertigter
Weise Privilegien zuerkannt wurden bzw. diese sich nicht im notwendigen Ausmal} an der Tragung
sozialer Lasten beteiligen wiirden. Die Allokation und Distribution von sozialen Giitern und Lasten
wird im Kontext der sozialen Gerechtigkeit mit weiteren sozialen Faktoren, wie beispielweise jenen

des Einkommens, des Vermdgens, des sozialen Status, aber auch des Alters und des Geschlechts

856 Soziale Gerechtigkeit selbst ist keine genuin selbstindige Form von Gerechtigkeit. Sie konstituiert sich ihrerseits
aus vielen unterschiedlichen Gerechtigkeitsstandards, bei denen die wichtigste, und sicherlich gleichzeitig die umstrit-
tenste, das Postulat der distributiven Gerechtigkeit darstellt.

857 Diese gemein- und sinnstiftende Komponente sozialer Gerechtigkeitsvorstellungen wird von Zeit zu Zeit auch
mit der Begrifflichkeit der Sozialmoral umschrieben. Eine solche Sozialmoral — als gemeinsames Destillat individu-
almoralischer Pridispositionen einer Mehrheit der Gesellschaftsmitglieder — unterliegt aber selbstredend ebenfalls
dem Diktat wandelnder historischer Gegebenheiten. Vgl. Székessy (2003), S. 12.

858 Einen erbitterten Gegner eines Konzeptes sozialer Gerechtigkeit findet man in Niklas Luhmann. Er begriindet
seine ablehnende Einstellung damit, dass es seit der Moderne de facto keine relevanten moralischen Konsense mehr
gebe, auf dem sich gesellschaftliche Wertvorstellungen fundieren lassen. Uber moralische Wertkonflikte kénne laut
Luhmann nur mehr ad hoc in gesellschaftlichen Teilsystemen entschieden werden. Vgl. Lubmann (1997), S. 402.

859 Vgl. Penz/ Priddat (2007), S. 52. Bezeichnend und die im FlieBtext dargelegte Hypothese affimierend und mit leisen
aristotelischen Zwischentonen versehen Jacques Ranciere: ,,Die Politik beginnt genau dort, wo man anfhirt, die Gewinne und
Verluste ausgugleichen, wo man sich damit beschaftigt, die Anteile am Gemeinsamen u verteilen nnd die Gemeinschafisanteile einerseits
und dje Rechtstitel, diese Anteile zu erbalten [...] andererseits nach Maf§gabe der geometrischen Proportion zu harmonisieren. Ranciere
(2002), S. 18.
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erortert.80 Dennoch stellt sich dabei immer die Frage, wann und wem Gerechtigkeit innerhalb sozia-
ler Ordnungsstrukturen attestiert werden kann? Diese Frage kann auch gar nicht leicht beantwortet
werden. David Miller, einer der angloamerikanischen Doyens der sozialen Gerechtigkeitsdebatte,
pladiert deshalb im Rahmen des Diskurses nicht so sehr genaue Handlungsimperative zu schablonie-
ren, sondern Grenzen zu ziehen, an denen sich die potentiellen Gestalter sozialer Gerechtigkeitsnor-
men bei der Gesetzesformulierung zu orientieren haben.86!

Wenn heutzutage das Erfordernis der sozialen Gerechtigkeit lauthals ausgerufen wird, so ge-
schieht dies in erster Linie in einem tagespolitischen Kontext. Aus politiktheoretischer Sicht handelt
es sich demgegentiber bei dem Prinzip der sozialen Gerechtigkeit um eine althergebrachte metatheo-
retische Ordnungsmaxime. Gesellschaft wird dabei als Gbergeordnete soziale Entitdt begriffen, die
mehrere soziale Subeinheiten (wie jene der Gemeinden oder Familie, u.s.w.) umfasst und die durch
wirksame soziale Normen und den sie vollziehenden Institutionen im Idealfall ein ganzheitlich und
universell vorteilhaftes System von sozialer Existenz und sozialer Kooperation begriindet.862863

Die Komplexitit der inneren Gesellschaftsstrukturen tangiert nolens volens immer auch das
Phinomen der sozialen Gerechtigkeit. Sie lisst dieses zu einem Sammelbecken werden, das simtliche
Gerechtigkeitserfordernisse darin aufnehmen méchte, die sich auf die soziale Ordnung bzw. die Ver-
fasstheit ganzer Gesellschaften beziehen. Referenziert man zum Zwecke einer vereinfachten Theorie-
bzw. Konzeptbildung auf die artifizielle Prisumtion der Gesellschaft als eine uniform verstandene
Gemeinschaft, deren Mitglieder unterschiedliche Giiter und Lasten zu Tragen haben, so unterliegt
diese Lastenteilung den Postulaten der Verteilungsgerechtigkeit. Innerhalb der Gesellschaft werden
soziale Beziehungen tiber Austauschverhiltnisse, etwa im Zuge von Transaktionen sozialer Giiter auf
den jeweils relevanten Mirkten, koordiniert, fiir die die Forderungen der Tauschgerechtigkeit Guiltig-
keit besitzt. Moderne auf Arbeitsteilung aufbauende Gesellschaftsformen benétigen zur Konstituie-
rung ihrer sozialen Ordnung (demokratische) Herrschaftsverhiltnisse, die wiederum den Postulaten
der politischen Gerechtigkeit unterliegen. VerstoBen Menschen in der Gesellschaft gegen verbindli-

che Normen, so werden demgegeniiber Forderungen nach korrektiver Gerechtigkeit untiberhorbar.864

860 Die Liste wire jedoch der Komplexitit des menschlichen Lebens geschuldet beliebig erweiterbat.

861 Vgl. Miller (1999), S. 42 — 43. Miller schligt darum eine duale Handlungsstrategie vor. Zum einen sollen altbewihr-
te Grundsitze von Recht und Politik, so wie z.B. der Gleichheitssatz oder die progressive Einkommensteuer, revisi-
onistisch an aktuelle Lebenskontexte angepasst werden. Zum anderen darf man jedoch nicht auf dem Status Quo
verharren. Es gilt stets tiber neuartige, innovative Mechanismen und Mallnahmen zu risonieren, die sich aus den
stindig in Anderung begriffenen Herausforderungen der Wohlfahrtsstaaten zwangslaufig ergeben wiirden. Dariiber
hinaus pladiert er fiir eine globalisierte bzw. internationalisierte Sichtweise der sozialen Gerechtigkeit und ihrer Prob-
lemlagen. Uber die Zukunft von sozialer Gerechtigkeit, vgl. Miller (1999), S. 299 — 320.

862 Vgl. Parsons (1975), S. 19 — 20.

863 Peter Koller stellt die Gesellschaft als ,,ein mebr oder minder komplexes und differenziertes Netzwerk von sozialen Beziehun-
gen dar, in dem sich alle [...] erwéibnten Formen des Handelns in vielfiltiger Weise krenzen, iiberlagern und verbinden. Da ibre Ord-
nung darauf ielen muss, diese Beziehungen in eine Richtung zu lenken, die zu gerechten, gesellschaftlichen 1 erhdltnissen fiihrt, ist schon
prima facie anzunebmen, daff sie in einem gewissen, wenn anch erst u bestimmenden Umfang allen genannten Arten der materialen
Gerechtigkeit unterliegt. Koller (2001), S. 35.

864 Es finden somit im Kontext der sozialen Gerechtigkeit alle Grundpostulate der materiellen Gerechtigkeit Anwen-
dung.
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Einen zentralen Kernbereich der sozialen Gerechtigkeit bildet sicherlich die Teilhabegerechtig-
keit als verbindendes Element zwischen der ausgleichenden kommutativen (Tausch-)Gerechtigkeit
und der auf Ausgleich bedachten distributiven Verteilungsgerechtigkeit. Erst die Verbindung und
Junktimierung dieser beiden komplementiren Teilelemente eréffnet den Blick auf die gesamte Band-
breite des Phinomens der sozialen Gerechtigkeit. Fiir die sozialpolitischen Handlungsimperative be-
deutet dies einen nicht unwesentlichen Paradigmen- und Strategiewechsel. Nicht so sehr die alimenti-
ren Sozialtransfers sollten von staatlicher Seite forciert werden, sondern viel eher bildungs- und ar-
beitsmarktsensitive MaBnahmen mit der Intention gesetzt werden, die urspriinglich ungleich verteil-
ten Ausgangschancen wiederum einer erneuten Verteilung zuzufithren und damit die Herstellung
gerechter Teilhabechancen als einen Kernbereich der Chancengleichheit zu bewirken.865

Im traditionellen Diskurs der sozialen Gerechtigkeit erhilt jedoch vor allem die Verteilungsge-
rechtigkeit prioritiren Zuspruch, da alle weiteren Forderungen der Verteilung der sozialen Giiter
nachgeordnet sind. Tausch-, Herrschafts- und Unrechtsverhiltnisse basieren zumeist auf vorzufin-
dende Anfangsverteilungen von sozialen Giltern und Lasten. Nachgereihte Gerechtigkeitsanforde-
rungen konnen naturgemill nur dann als gerecht gelten, wenn bereits die Anfangsverteilung als ge-
recht eingestuft werden kann. Somit erweist sich die gerechte Verteilung von biirgerlichen Rechten
und Pflichten quasi als eine conditio sine qua non fiir die Begriindung gerechter sozialer Verhiltnisse.

Dies erklirt auch weshalb die so heftig gefithrten Debatten tiber die soziale Gerechtigkeit meist
um Fragen der Verteilungsgerechtigkeit oszillieren. Nachdem nun Konsens dariiber erzielt werden
konnte, dass Gesellschaften dem dominierenden Paradigma der sozialen Gerechtigkeit unterworfen
sind, ldsst sich zundchst einmal die Grundannahme einer sozial gerecht anmutenden Form von Ver-
teilungsgerechtigkeit so entwerfen, dass prima facie alle Gesellschaftsmitglieder einen nahezu gleichen
Anteil an simtlichen gemeinsam zu (er-)tragenden Giitern und Lasten zu tibernehmen haben, sofern
Ungleichheiten durch allgemein akzeptabel gehaltene Griinde nicht gerechtfertigt erscheinen. Von
dieser Grundannahme ausgehend differieren jedoch die einzelnen Ansichten einigermal3en stark. So
stellt sich ganz generell die Frage, ob sich eine Gesellschaft ganz einfach unter einem homogen-
abstrakten Gemeinschaftsbegriff subsumieren lisst und welche Giiter und Lasten es denn sind, die
einer gerechten Ver- wie Aufteilung bediirfen. Eine weitere zentrale Fragestellung tangiert die oben
beschriebenen Griinde, die es gerechtfertigt erscheinen lassen, soziale Ungleichbehandlungen akzep-
tieren zu kénnen.867

Erblickt man nun zum Zwecke der Theoriebildung in der Gesellschaft eine Gemeinschaft, so
fihrt dies zur gesellschaftstheoretischen Kontroverse zwischen den zwei Theoriepolen Individualis-
mus und Kollektivismus. Wahrend individualistische Debatten in einer Gesellschaft eine Ansamm-

lung autonomer Individuen erblicken, die nur aufgrund des zu erzielenden Vorteils miteinander ein

865 Vel. Vebrkamp (2007), S. 12.

866 Diese konzeptive Annahme des Phinomens der sozialen Gerechtigkeit wird den meisten Erérterungen explizit,
anderen wiederum implizit vorausgesetzt. Vgl. etwa Frankena (1962), S. 1 — 29.

867 Vel. Koller (2001), S. 37 — 42.
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Kooperationsverhiltnis eingehen, betrachtet der Kollektivismus die Gesellschaft als eine Gemein-
schaft, die den Einzelnen erst durch die Partizipation am Gemeinschaftsleben zu dem werden ldsst,
was er ist. Deshalb schuldet ein Mensch aus kollektivistischer Sicht seinen Mitmenschen entspre-
chend mehr, darf aber im Gegenzug auch mehr von diesen verlangen 868

Die 6sterreichische Sozialpolitik lisst sich traditionell durch politischen Konsens, den hierzu-
lande stark ausgeprigten Korporatismus und moglichst breit angelegten Integrationsbemiihungen
charakterisieren. Aufgrund aktueller 6konomischer Notlagen und dadurch indizierte knappe Staats-
etats bertihrt in den letzten Jahren vermehrt auch die Macht des Kapitals die Sphiren der Sozialpoli-
tik. Die Restriktionen im wohlfahrtsstaatlichen Gefiige machten es dringend erforderlich, dass Politi-
ker gute und nachvollziehbare Griinde datlegen, die das Kiirzen der wohlfahrtsstaatlichen Aufgaben
rechtfertigen konnen. Diese Gerechtigkeitsdiskurse sind mittlerweile zu einem Gemeingut der politi-
schen Alltagsdebatte geworden; wire man zynisch, miisste man sagen verkommen.86?

Aus den oben genannten Griinden lassen sich fiinf Grundanforderungen der sozialen Gerech-
tigkeit fiir moderne pluralistische Gesellschaften definieren, die keineswegs als selbstverstindlich er-
achtet werden diirfen, sondern vielmehr hart umkimpfte sozial-historische Vermachtnisse der ver-
gangenen Jahrhunderte darstellen. Prima vista muten diese Forderungen zunichst vielleicht vage bzw.
unprizise an; sie sind jedoch konsensual all das, was sich unter die verschiedensten Ansichten von
sozialer Gerechtigkeit subsumieren ldsst. Fiir eine weitere Konkretisierung miissen aber diesen theo-

retischen Erwigungen zusitzliche empirische oder normative Annahmen beigemengt werden:870

868 In extremis fithrt der Individualismus zum Laisser-faire-Kapitalismus, mit seinen althergebrachten und bekannten
sozialpolitischen Defiziten, und der Kollektivismus zu einem reinen Kommunismus, bei dem es aber nichts mehr zu
verteilen gibt, da sich alles bereits mehr oder weniger im Gemeinbesitz befindet. Siehe dazu auch Ko/ler (1995).

869 Vel. Schmidt (2000), S. 231.

870 Vgl. Koller (2001), S. 42 — 44.
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Abb. 22: Ex- und implizite Grundforderungen der sozialen Gerechtigkeit

Welche Paradigmen lassen sich jedoch tiber alle Diskurse hinweg wahrnehmen? Lutz Leisering
hat in diesem Kontext ein interessantes 4-Paradigmen Modell fiir soziale Gerechtigkeit kreiert, wel-

ches im Folgenden nun kurz graphisch dargelegt werden soll:87!

871 Vgl. Leisering (2004), S. 31 — 40.
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Abb. 23: Die vier Paradigmen sozialer Gerechtigkeit

Nach Richard Hauser stehen die soeben erorterten Zielprimissen bzw. Teilziele in einem evi-

denten Konflikt- bzw. komplementiren Erginzungsverhiltnis zueinander. In letzter Zeit dominiert

vor allen Dingen das Gerechtigkeitsparadigma der Teilhabegerechtigkeit den Diskurs der sozialen

Gerechtigkeit. Dieses verlangt kurz wie sinngemil} zusammengefasst, dass durch grundsitzlich glei-

che und effektive Zugangsbedingungen zur gesellschaftlichen wie politischen Partizipation sowie zum

Rechtsschutz, Diskriminierungen aller Art beseitigt werden sollen.57

872 Das Paradigma der Verteilungsgerechtigkeit eréffnet dabei, wie auch der aktuelle politische Diskurs illustriert, aus
der Perspektive des Diskurses ein nicht zu vernachlissigendes Potential, das sich aus einer innovativen Neuzusam-
mensetzung traditioneller Chancen- und Verteilungskonzeptionen ergibt. Vgl. Hauser (2007), S. 136 — 143.
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IV.5.2. Uber die normative Operationalisierbarkeit von sozialer Gerechtigkeit

Ein guter Ausgangspunkt zur Erdrterung eines normativ verstandenen sozialen Konzepts von
Gerechtigkeit offeriert auch die Theorie Friedrich August von Hayeks, der zunichst begriindete
Zweifel dariiber anmeldet, ob ein allgemein giiltiges Konzept von distributiver Gerechtigkeit im
Rahmen grof3er Sozietiten wie der Gesellschaft Giberhaupt zur Anwendung gelangen kann.$> Gleich-
sam eines Spiels sind auch den Marktmechanismen als System eigene spezifische Regularien inne-
wohnend.#”* So lange diese Regeln von den Menschen befolgt werden, solange kénnen sie auch als
gerecht qualifiziert werden. Die distributive Gerechtigkeit als eine Subkategorie der sozialen Gerech-
tigkeit wird von Hayek als eine nachtrigliche Korrektur erachtet. Hayek pladiert dabei fiir staatliche
Sozialleistungen als gesellschaftsrelevante Verpflichtungen, die jedoch keinesfalls zu einem aktiven
Interventionismus des Staates fiihren diirfen. Denn nur eine gelebte und auch allgemein anerkannte
Sozialpolitik ist 4 la longue in der Lage zum Sicherheits- und Zufriedenheitsniveau einer Gesellschaft
beizutragen und damit auch indirekt die Marktproduktivitit zu steigern.87s

Friedrich August von Hayek als Protagonist eines marktzentrierten Gerechtigkeitsverstindnis-
ses entwickelt sein Modell auf der prinzipiellen Sensitivitit, die sich innerhalb allgemein akzeptierter
Rahmenbedingungen, zunichst einmal vornehmlich ohne die Anwendung externer (v.a. staatlicher)
Zwangs- und SteuerungsmalBnahmen selbstindig arrangieren. Gerechte Allokationsprozesse werden
demnach unter der Voraussetzung dreier Grundanordnungen erzielt: Erstens gerieren sich soziale
Ordnungen als Resultate bewusster Gestaltung; zum Zweiten attestiert Hayek der menschlichen Ver-
nunft jene Losungskapazitit, die ausreichen miusste, um gesellschaftsrelevante Thematiken einer all-
gemein zufriedenstellenden Losung zuzufithren; und zu guter Letzt, versagt Hayek allen Institutionen,
die nicht der Erreichung eines wiinschenswerten gesellschaftlichen Ziels dienen, ginzlich ihre Exis-
tenzberechtigung.876

Dieses Konzept von Hayek bringt fiir den heutigen Diskurs rund um soziale Gerechtigkeit we-

nig bis keinen Erkenntnisgewinn. Hayek befindet sich vor allem bei dem von ihm erachteten richtigen

873 GroBle Gesellschaften kennzeichnen sich zumeist nicht durch eine wahrnehmbare, sie vereinende Zielvorstellung,
sondern sind nach Hayek eher eine heterogene impulsive Ansammlung von verschiedensten Menschen, die mehr aus
Zufall als beabsichtigt, denselben Normen unterworfen sind. Fir eine solch geformte Gesellschaft lassen sich nun
mal keine allgemeingtiltigen dquidistanten Regelungen entwerfen, die nur halbwegs Kontingenz zur Verteilungsge-
rechtigkeit aufweisen, es sei den — und das wiinscht sich wahtlich niemand — man wiirde die Verteilungsinstanz mit
einer derartigen Machtfiille ausstatten, dass sie in simtliche Lebens- und Handlungsbereiche des Menschen eingrei-
fen kénnte. Vgl. Hayek (1976), S. 62 — 65.

874 Hayeks Marktapologie basiert somit auf seinen Skeptizismus gegeniiber vernunftbasierten Gerechtigkeitstheorien.
Pragmatisch rationales Verhalten kann demnach nur durch Marktverfahren induziert werden, womit der Markt als
einzig unverdichtiger Agent der Gerechtigkeit auch pro futuro Bestand haben kann. Vgl. Hayek (1976), S. 110.

875 Nach Hayeks liberatistischen Wirtschaftsverstindnis ist die Politik dazu angehalten die basalen Voraussetzungen
der individuellen und rechtlichen Gleichheit zu gewihtleisten, nicht dagegen Einkommensgleichheit auf protektionis-
tische Art zu férdern. Recht, das von der Politik durchaus als Idealbild gleichsam einer asymptotische Anniherungen
an Gerechtigkeit geformt werden sollte, darf von dieser keinesfalls auf sozialpopulistische Weise missbraucht wer-
den. Vgl. Hayek (1971), S. 100 — 105 sowie 298 — 301.

876 Fur eine genauere Analyse sei Roland K/ey (1994) anempfohlen.
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Zeitpunkt zur Anwendung von MaB3nahmen der distributiven Gerechtigkeit in einem veritablen Irr-
tum. Denn ein marktwirtschaftlich ausgerichtetes System hat bereits zuvor mehrere Optionen, um die
so notwendige Allokation wirtschaftlicher Giiter vorherzubestimmen. Diese Pridestination hingt
dabei entscheidend von zwei relevanten Faktoren ab: Zum einen von der anfinglichen Ausstattung
der am Markt beteiligten Individuen und zum anderen vom eigentlichen Regelwerk des Tauschvor-
ganges. Da beides bis zu einem gewissen Grade von der Rechtsordnung steuer- wie auch planbar ist,
koénnen auch deren Verteilungsergebnisse nach der Logik von distributiver Gerechtigkeit mitgestaltet
werden.

Die Forderung nach sozialer Verteilungsgerechtigkeit setzt aber zunichst einen gewissen Grad
an Vergemeinschaftung voraus, in deren Rahmen es gilt, soziale Giiter zu verteilen und gesellschaftli-
che Lasten zu tragen. In und mit dieser lassen sich fiir eine normative Betrachtungsweise gewisse
Grundprimissen ableiten, denen aus historischer Sicht eine gewisse Kontingenz beschieden werden
kann. Zum einen setzt ein normatives Verstindnis von sozialer Gerechtigkeit zunichst einmal gleich-
berechtigte und freie Birger voraus, die einen grundsitzlich gleichen Anspruch auf Leben, Freiheit
und natirliche Ressourcen haben. Gesellschaften sind in ihrem Innenleben im héchsten Mal3e funk-
tional ausdifferenziert, weisen aber trotz ihrer Ausdifferenziertheit zahllose Interdependenzen auf,
wobei dem Staat die Rolle einer zentralen Steuerungsinstanz zukommt. Die gegenwirtigen Gesell-
schaftsstrukturen sind — kontrastierend zu den Abstrahierungs- und Simplifizierungstendenzen Hay-
eks — viel mehr als ein Netzwerk von sozialen Beziehungen und Beziehungsebenen zu deuten.

Peter Koller segmentiert dabei die Gesellschaft nach drei méglichen Arten von Gemeinschaft,
die es im heutigen sozialen Kontext bei der Ausgestaltung sozial gerechter Normen zu differenzieren
gilt:877

e Besitzgemeinschaften: Jedes Mitglied der Gesellschaft hat einen gleichberechtigten An-

spruch auf die natiirlichen Ressourcen und die zivilisatorischen Errungenschaften der
Menschheit (so z.B. im Bereich Kunst, Technik und Wissenschaft). Dadurch soll aber
nicht die prinzipielle Moglichkeit einer Aneignung und Aufrechterhaltung privaten Ei-
gentums hieran verunmoglicht werden. Der Gebrauch oder dessen Nutzung sollte den-
noch von allgemeiner Vorteilhaftigkeit geprigt sein. Im heutigen Diskurs werden Be-
sitzgemeinschaften vor allem in Verkniipfung mit der Ausbeutung natirlicher Ressour-
cen bzw. mit dem Erhalt kultureller Errungenschaften diskutiert. Nutzungs-, Zugangs-
und Verfiigungsrechte sind dabei derart zu gestalten, dass sie sich gegeniiber anderen

Personen rechtfertigen lassen.

877 All diese Gemeinschaftsaspekte sind in ihrer gesamten Anwendungsbreite unter das Paradigma der Verteilungsge-
rechtigkeit zu subsumieren, da sie Anleitungen bzw. Moglichkeiten der Verteilung und Allokation grundlegender
Giter und Lasten des sozialen Miteinanders normieren, die grosso modo durch die gesellschaftliche Ordnung ge-
steuert werden. Vgl. Koller (2001), S. 38 — 40 sowie ebenfalls auch Ko/ler (2004), S. 89 — 91.
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e Kooperationsgemeinschaften: Mit dem Zeitalter der Moderne und mit der damit ein-
hergehenden Implementierung industrieller Produktionsweisen musste nolens volens
die soziale Arbeitsteilung, die zuvor in Gberschaubaren und meist gut behiiteten kleinen
Entititen stattgefunden hat, neu definiert werden. Kooperationen, die aus gewissen
und bestimmten Interessen zusammenwirken, werden gebildet bzw. eingegangen, um
gewisse Giiter produzieren bzw. gewisse Zielvorstellungen erreichen zu kénnen. Solche
Kooperationsformen lassen sich dabei sowohl im ganz kleinen Rahmen, wie auch auf
der Ebene der Gesellschaft vorfinden, die auf einer hochgradig ausdifferenzierten Ar-
beitsteilung beruht und die die interdependenten Aktivititen der einzelnen Gesell-
schaftsmitglieder zu einem alle Bereiche umfassenden System vereinigt. Der Gebrauch
der biirgerlichen Freiheitsrechte muss dabei so gestaltet werden, dass diese, soweit dies

zu gewihrleisten ist, moglichst zum Vorteil aller gereicht.

e Solidarititscemeinschaften: Ebenfalls zeitlich in der Moderne verortet ist die De-

konstruktion der zuvor starken, die Gesellschaft konstituierenden, traditionellen Enti-
titen wie Grof3familien, Ziinfte oder gesamte Dorfgemeinschaften. Solidarititsgemein-
schaften beruhen darauf, dass das menschliche Beziehungsgefiige untereinander eine
ganze Reihe von Verantwortlichkeiten und Verpflichtetheiten evoziert. Die fortschritt-
lichen Gesellschaften, so wie sie sich heute prisentieren, haben sich allesamt mehr oder
weniger zur Einhaltung, Gewihtleistung und Férderung der Solidaritit verpflichtet, da
die fur die urspringlich zur Solidaritit verpflichteten Gesellschaftseinheiten nicht mehr
weiter imstande waren, dafiir vollinhaltlich Sorge zu tragen. Solidaritit wird in den heu-
tigen Gesellschaften auch jenen Menschen zu Teil, die fur die Erzielung ihres sicheren
Aus- und Einkommens auf gesellschaftliche Zuwendungen unbedingt angewiesen sind

und selbst nichts fiir die wirtschaftliche Kooperation beitragen kénnen.87

Mag schon die Beantwortung der ersten sozialen Frage einigermallen massiv umstritten gewe-
sen sein, so gilt dies fiir die zweite Frage nach den Griinden, die soziale Ungleichheiten legitimieren
konnen, keineswegs in geringerem Ausmafle. In diese Debatten mischen sich unter anderem
Leistungs-, Freiheits- und Bedurfnisargumente. Das Leistungsargument, das Anleithen an der
Rawls’schen Gerechtigkeitstheorie nimmt, legitimiert soziale Ungleichheiten vor allem dann, wenn
sich diese an die relativen Leistungsbeitrige der Individuen orientieren und sich insgesamt so darstel-
len, dass sie fir ein Gros der Gesellschaftsmitglieder vorteilhaft sind. Dieses Argument wird auch oft

deshalb dargebracht, um die Effizienz von sozialen Kooperationsformen zu steigern und entspre-

878 Bei genauerer Betrachtung hat soziale Gerechtigkeit — unabhingig vom Desideratum méglichst ein hohes Maf3 an
sozialer Gerechtigkeit ins positive Recht zu transformieren — thren Ursprung in der sozialethischen Idee der Solidari-
tit. Nur die Kodifizierung solidarischer Gedanken im Rahmen der Rechtsordnung generiert allerdings die notwendi-
gen Rechtsverpflichtungen. Vgl. Kobler (2002), S. 27.
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chende Leistungsstimuli zum Vorteil aller zu setzen.8”” Das Freiheitsargument demgegeniiber betont,
dass bestehende Ungleichheiten dann gerechtfertigt erscheinen, wenn diese aus freien Handlungen
der einzelnen Personen unter der Bedingung resultieren, dass alle Individuen tGber ein Kompendium
von gleichen Rechten verfiigen kénnen und ihre Handlungen annehmbaren Regeln wechselseitigen
Verhaltens entsprechen.®® Und schlieBlich das Bediirfnisargument, dass Ungleichheiten bei dem
Distributionsvorgang von Leistungen bzw. Gilitern legitim erscheinen lisst, wenn diese den Bediirf-
nissen der Menschen Rechnung tragen und dies im gesellschaftlichen solidarischen Miteinander all-
gemein anerkannt und dringlich erscheint. Der Telos dieser Argumente liegt vor allem darin, dass aus
einer dquidistanten Beobachterperspektive diese Ungleichheiten 4 la longue auch im vitalen Interesse
derjenigen liegen miissen, die mitunter schlechter abschneiden. Es liegt ndmlich im verntinftigen und
nach rationalen Griinden nachvollziehbaren Interesse aller, dass gegen dramatische — oft schwer vor-
hersehbaren Notlagen des Lebens — gesellschaftliche Vorkehrungen getroffen werden miissen. Die
soziale Absicherung der Mitmenschen sowie die Etablierung eines leistungsfihigen Sozialsystems
miussen auch dann gewihrleistet sein, wenn man selbst diese Hilfe nicht in Anspruch zu nehmen
braucht, sie aber andererseits fiir andere zu leisten hat.88!

Unter Bertcksichtigung all dieser herausgearbeiteten Gesichtspunkten gelangt Peter Koller
schlieBlich zu einer validen und treffenden Definition von sozialer Verteilungsgerechtigkeit, die auch
auf die normative Perspektive Bedacht nimmt: ,,Ale Mitglieder der Gesellschaft sollen gleichen Anteil an den
sozialen Giitern und Lasten haben, sofern nicht allgemein annehmbare Griinde eine ungleiche 1V erteilung rechtfertigen.
Solche Griinde sind — innerbalb bestimmter Grenzen — die Wabrung der woblbegriindeten Rechte von Personen, die
Beriicksichtigung unterschiedlicher Beitrige und Leistungen sowie die Bedachtnabme auf die grundlegenden Bediirfnisse

von Menschen. 832

IV.5.3. Soziale Grundrechte als richtig verstandene Handlungsimplikationen des Staates

Die sozialen Grundrechte sind wohl die markantesten Demarkationsposten zu der bereits in
Kapitel IV.1.3. beschriebenen Abwehrprogrammatik des liberalen Grundrechtsverstindnisses. Soziale
Grundrechte fokussieren dabei in scharfer Abgrenzung zur allgemeinen Grundrechtsthematik nicht
exklusiv auf Freiheit und Gleichheit, sondern basieren nebenbei noch auf einer anderen wichtigen
gesellschaftspolitischen Wertvorstellung: der Solidaritit. Obzwar die innerhalb eines Gemeinschafts-

verbandes lebenden Menschen in unterschiedlicher Intensitit auf ihr gegenseitiges kooperatives In-

879 Ein in dieser Beziehung gerne zitiertes Beispiel bietet die Progressivitit im Rahmen der Einkommensbesteuerung.
Siehe dazu IV.3.4.2..

880 Dieses Argument trigt wiederum dem Umstand Rechnung, dass neben der wichtigen und unverduf3erlichen indi-
viduellen Freiheit fir ein effizientes Wirtschaftssystem stabile Eigentumsverhiltnisse gefordert werden, die unver-
meidlich zu gewissen sozialen Disparititen fithren missen.

881 Vgl. zur gesamten Thematik den lesenwerten Beitrag von Koller (1999), S. 695 — 702.

852 Koller (2004), S. 91.
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teragieren angewiesen sind, bedarf Solidaritit auch in demokratischen Verfassungsstaaten nachhalti-
ger Unterstiitzungs- und Férderungsmalinahmen.583

Als demonstrative Beispiele fiir soziale Grundrechte werden immer wieder das sogleich auch
niher zu behandelnde ,,Rech? anf Arbeit*, das ,,Recht anf Gesundbeits- und Altersvorsorge’ sowie auch ande-
re Sozialleistungen genannt. So wiinschenswert und unterstiitzungswiirdig zunichst all diese Forde-
rungen erscheinen, so sehr stellt sich letztendlich dennoch die Frage, wie dieser Kanon sozialer
Grundrechte in realen Lebensverhiltnissen durch das Medium des Rechts transformiert und zum
Durchbruch verholfen werden kann. Vor dem Lackmus-Test stehen die sozialen Grundrechte regel-
mifig bei ihrer Einklagbarkeit. Ein blof3 pauschales Recht auf eine Grundversorgung lisst sich ent-
weder gar nicht oder zumindest nur unter erschwerten Voraussetzungen einklagen. So werden die
Funktion und der Kernbestand der Grundrechte heutzutage auch in einer Einrichtungs- und Be-
standsgarantie gesehen, die vor wesentlichen Verschlechterungen sozialpolitischer Standards bewah-
ren soll.88+

Die Ein- bzw. Nichteinklagbarkeit sozialer Grundrechte wirft eine Reihe weiterer Fragestel-
lungen auf, die es im Rahmen von demokratischen Verfassungsstaaten zu l6sen gilt. So existiert in
einem foderalen Staatsgebilde zumeist mehr als nur ein Grundrechtsverpflichteter, was naturgemal
eine effiziente Rechtsdurchsetzung der sozialen Grundrechte nochmalig erschwert. Nebst des Um-
standes der problematischen Justiziabilitit tritt vor allem noch die Problematik der mangelnden Fi-
nanzierbarkeit. Soziale Grundrechte gehdren wie simtliche andere staatliche Garantien solide finan-
ziert, weshalb auch die sozialen Grundrechte bei ihrer Realisierung dem Grundsatz der Verhaltnisma-
Bigkeit zu folgen haben.$8>

Da die Umsetzung sozialer Grundrechte regelmil3ig dem Gesetzgeber aufoktroyiert ist, erfor-
dert dessen Fehlverhalten bzw. dessen Untitigkeit ein erhShtes Mal3 an Aufmerksamkeit. Sollten be-
reits gesetzliche Regelungen geschaffen worden sein, die grundrechtliche Garantien in einer verfas-
sungswidrigen Weise beschrinken, so kann diese Einschrinkung vom Verfassungsgerichtshof aufge-
hoben werden. Problematisch erweist sich hingegen die vollstindige Untitigkeit des Gesetzgebers, die
vom Verfassungsgerichtshof regelmal3ig nicht aufgegriffen werden kann.s8¢

Eine spezielle Subkategorie der sozialen Grundrechte stellt dabei das sog. ,,Recht auf Arbeit* dar,
das sich bei enger Interpretation aus diversen Griinden nur schwerlich umsetzen lassen wird. Tritt
man jedoch einen Schritt zuriick, so er6ffnet sich eine vollkommen andere Perspektive. Das ,,Recht auf

Arbeif* darf nicht darauf reduziert werden, blof3 seine Arbeitskraft am Arbeitsmarkt in irgendeiner

83 Auch die sozialen Grundrechte standen unter dem Eindruck eines ideologischen Hiatus der Bipolaritit. So spiel-
ten soziale Grundrechte in der kommunistischen Menschenrechtspraxis immer schon eine herausragende Rolle, die
oftmals in compensando zu liberalen politischen Partizipationsrechten gesetzt wurden. Kurzum, soziale Sicherung
wurde mit politischen Mitwirkungsrechten abgetauscht. Vgl. Berka (1999), S. 29.

884 Umfassend und duBerst lesenswert Holoubek (2004). Wihrend die Einrichtungsgarantien heutzutage nicht mehr
angezweifelt werden, bestehen in der Klassifizierung der sozialen Grundrechte innerhalb des Kanons der Grund-
rechtsdogmatik heftige Kontroversen. Vgl. Thiene/ (2005).

885 Vel. Wiederin (2005).

886 Denkméglich sind dagegen etwaige Schadenersatzforderungen an den sdumigen Gesetzgeber. Vgl. Thienel (2005).
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Form feil bieten zu wollen. Nein, es erfordert vielmehr staatliche Unterstiitzungsleistungen, damit
jeder Einzelne ganz nach seinen entwickelten oder noch pro futuro zu entwickelnden individuellen
Mboglichkeiten und Fertigkeiten in den gesellschaftlichen Erwerbsprozess integriert werden kann. So
hat der Staat als direkte und unmittelbare Handlungsimplikation dafiir Sorge zu tragen, Existenz-
grundlagen fiir produktive Unternehmungen zu erzeugen, die wiederum diese Arbeitsplitze auch zur
Verfigung stellen kénnen. Empfangen solche Unternehmen staatliche Subventionsleistungen, so
haben sie auch indirekt die Pflicht, auf die Integration méglichst vieler Erwerbstitiger in den Arbeits-
prozess hinzuwirken. Daneben impliziert das ,,Recht anf Arbeif* auch eine umfangreiche Bestandsga-
rantie eines ausdifferenzierten Systems der Arbeitsplatzvermittlung.ss?

Insgesamt ldsst sich jedoch behaupten, dass sich durch die neue Akzentuierung der sozialen
Grundrechte ein weiterer politischer Akteur innerhalb des politischen Systems zu etablieren vermoch-
te: die Zivilgesellschaft. Engagierte Biirger sind bereit, sie betreffende Angelegenheiten aktiv mit zu
gestalten, die zuvor nur durch den Staat und dessen Akteure exklusiv geregelt worden sind. Auch
deshalb kam es zu einem umfassenden Bedeutungsgewinn der sozialen Grundrechte innerhalb des

politischen Systems.888

IV.5.4. Gerechtigkeit im Arbeits- und Sozialrecht?

Kommen wir nun vom ,,Recht anf Arbeit* zu einer verwandten Thematik: der Schaffung gerech-
ter Verhiltnisse am Arbeitsplatz durch das Arbeits- und Sozialrecht. Das Arbeits- und Sozialrecht
fungiert innerhalb demokratischer Verfassungsordnungen als ein potentielles Instrumentarium um
den sehnstichtigen Traum der oben bereits theoretisch angedachten sozialen Gerechtigkeit effektiv
und wirksam zu befordern.

Die Privatautonomie, die a priori das Rechtsverhiltnis zwischen dem Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer prigt, muss aufgrund des nicht negierbaren Machtgefilles kompensatorisch abgefedert wer-
den. Der wirtschaftlich potentere Arbeitgeber konnte ja — wie im Frithstadium des industriellen Kapi-
talismus — dazu tendieren, seine Interessen auf Kosten des dkonomisch Schwicheren, des Arbeit-

nehmers, durchzusetzen.88

887 Vgl. Kabler (2002), S. 40.

888 Vgl. Oblinger (2009), S. 308.

889 Bei eklatanten Zuwiderhandlungen gegen die von der Privatautonomie gewiahrten Freirdume stellt im allgemeinen
Zivilrecht die Sittenwidrigkeitsklausel des § 879 ABGB immanente inhaltliche Schranken auf. Vgl. Koziol/ Welser
(2000), S. 179 — 181.
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Arbeitsrechtliche Schutzmechanismen versuchen dieses Machtungleichgewicht mdéglichst zu
nivellieren. Sie sind gerade fiir den Arbeitnehmer deshalb so unerlisslich, da dieser durch den Verlust
des Arbeitsplatzes in seiner Existenz gefihrdet werden kénnte. Des Weiteren ist die Lohnarbeit fir
die Arbeitnehmer auch etwas Hochpersonliches, da diese sich zumeist mit ihrer Beschiftigung identi-
fizieren.®0 All dem gilt es im Normenkomplex des Arbeitsrechts Rechnung zu tragen.

Ein Problem, das sich zwangsliufig innerhalb des Rechtsinstituts des Arbeitsrechts ergibt, liegt
in der groflen Heterogenitit der durch das Arbeitsrecht zu schiitzenden Personen- und Berufsgrup-
pen. Primarirzte erscheinen bei Weitem weniger schutzbedtirftig vor der Allmacht ihres Arbeitsge-
bers als zum Beispiel Mitarbeiterinnen groB3er Handelsketten. Allein die Tatsache der personlichen
Abhingigkeit des Arbeitnehmers indiziert noch nicht die Kriterien zur Eruierung fiir dessen Schutz-
bediirftigkeit.5!

Trotz all dieser sicherlich zu Recht angestellten Bedenken diirfen die gesellschaftspolitischen
Errungenschaften des Arbeitsrechts keinesfalls tibersehen werden. Denn erst die Regelungen des
kollektiven Arbeitsrechts ermdglichen der Arbeitnehmerschaft auf Betriebsebene sich zu organisieren
und diese mit rechtlich durchsetzbaren, sprich einklagbaren, Mitwirkungsrechten auszustatten. Ab
einer gewissen Grof3e diirfen von der Belegschaft etwa Betriebsrite gewihlt werden, welche gebiin-
delt die wichtigsten Anliegen der Belegschaft gegeniiber dem Arbeitgeber vertreten kénnen. Die Koa-
litionsfreiheit auf Betriebsebene war letztlich ein historisch duflerst hart umkidmpfter emanzipatori-
scher Akt, um den einzelnen Arbeitnehmer aus seiner ihm zugedachten Rolle als persénliches, ano-
nymes Betriebsmittel zu befreien und das Kollektivum der Arbeitnehmerschaft auf eine dquivalente
Augenhohe mit deren Arbeitgeber zu hieven. Generell ldsst sich konstatieren, dass die Partizipati-
onsmoglichkeiten der Arbeitnehmer ganz wesentlich zur Gerechtigkeitsbeférderung im Arbeitsrecht
beizutragen vermochten. 82

Auch ein durch Kindigungsfristen bzw. Instrumentarien eines effizienten Kiindigungsschutzes
vermittelter Bestandsschutz des Arbeitsverhiltnisses kann als Ausdruck gelebter Gerechtigkeit im
Rahmen des Arbeitsrechts gedeutet werden. So scheint es allgemein auf hohe Akzeptanz zu stof3en,
dass Kiindigungsfristen eine allzu abrupte Beendigung des Arbeitsverhiltnisses verhindern sollen, da
ja — wie bereits weiter oben schon erwihnt — das Arbeitsverhaltnis fiir den Arbeitnehmer oftmals die
existentielle Grundlage darstellt. Der Bestandsschutz soll eine retrospektive richterliche Uberpriifung
tber die niheren Umstinde der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses erméglichen. Wiewohl eine de-

mokratische Marktwirtschaft nicht fir jedes Arbeitsverhiltnis eine Garantie abgeben kann, so ist der

890 Diese Identifizierung mit dem eigenen Beruf nimmt jedoch in Zeiten weniger intensiverer Bindungen zum Ar-
beitsplatz sukzessive ab.

891 Vel. Grillberger (1996), S. 258 — 261.

892 Vgl. auch allgemein etwa Holzer (1983).
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Bestandsschutz sicherlich zu einer der wichtigsten Elemente des kollektiven Arbeitsrechts gewor-
den. 893894

Auch das Sozialrecht, das Schwesterrechtsinstitut des Arbeitsrechts, das ja bekanntlich dem 6f-
fentlichen Recht zugeordnet wird, ist vor dem Hintergrund konzipiert worden, sozial Schwichere zu
begiinstigen, sozialen und wirtschaftlichen Disparititen so gut wie nur irgendwie méglich entgegen-
zuwirken sowie Bediirftige vor den grobsten sozialen Risken tunlichst zu bewahren. Mit keinem ande-
ren Rechtsgebiet wird die Logik der distributiven Gerechtigkeit so oft in Verbindung gebracht wie
mit dem Sozialrecht. Nur kann dieses Paradigma seine inneren Mechanismen tatsichlich in sozial-
rechtlichen Normen auch entfalten? Besteht es im Rahmen des Sozialrechts seine empirische Feuer-
taufe? Alleine die simple Tatsache, soziale Giiter und Lasten nach mdoglichst gerechten Parameter
verteilen zu wollen, weist den Weg in die richtige Richtung, bietet allerdings noch keine zufriedenstel-
lenden Antworten auf gesamtgesellschaftliche Problemlagen.

Sozialrecht basiert heutzutage auf dem Konzept der Sozialversicherung, deshalb ist es nur recht
und billig bei den Uberlegungen iiber ein gerechtes Sozialrecht von einer versicherungstechnischen
Grundannahme auszugehen. Zu Beginn einer solchen Frage nach Gerechtigkeit steht in diesem Zu-
sammenhang die Frage nach der Inklusivitit eines solchen Modells. Sollen nur diejenigen von den
Errungenschaften eines solchen Modells profitieren, die auch Beitrige fiir dieses System entrichten?s9s

Hierzulande herrscht ein lang bewihrtes System der Pflichtversicherung vor, dessen Ankntip-
fungstatbestand die Erwerbstitigkeit darstellt. Man wiirde von einem solchen System in unverdich-
tigerweise erwarten, dass es danach trachtet, die Beitragslasten moglichst gerecht zu verteilen und
dafiir auch gleichartige Leistungen zu offerieren. Wihrend in Osterreich eine solche Gleichartigkeit
zumindest der Sachleistungen vom Sozialversicherungssystem angeboten wird, so lisst sich eine sol-
che Gleichheit auf der Finanzierungsseite nur schwer registrieren.s%

Aber lisst sich ein solches Sozialversicherungssystem in gerechter Weise iiberhaupt finanzie-

ren? Eine lineare Steigerung der Beitrige zum Sozialsystem, die mit der H6éhe des Einkommens kor-

893 Der Bestandsschutz wird fir Kleinstbetriebe (unter 5 Arbeitnehmer) aus Griinden der Zumutbarkeit erheblich
gelockert. Ob eine solche Reglung als gerecht angesehen werden kann, ldsst sich dennoch kontroversiell debattieren.
Fest steht, dass die Personalkosten bei Kleinstbetrieben einen erheblichen Teil des Umsatzes ausmachen, und gerade
diese finanziellen Belastungen von einzelnen Betrieben nicht leicht verkraftet werden kénnen. Vgl. Schrank (1982), S.
366 — 367 sowie Mair (2008), S. 97 — 99.

894 Im Zuge des Bestandschutzes kommt dem Betriebsrat hierzulande eine wichtige Funktion zu. Stimmt det Be-
triebsrat ndmlich der Kiindigungsabsicht des Arbeitgebers zu, so kann der Arbeitnehmer die Kiindigung nur mehr
unter erschwerten Bedingungen anfechten. Vgl. hierzu auch § 105 AtbVG (BGBL Nt. 22/1974 i.d.g.F.).

895 Neben diesen grundlegenden Fragen kénnen noch weitere spezifische, lediglich einzelne Systeme betreffende
Besonderheiten hinzukommen. In Osterreich gibt es etwa kein einheitlich homogenes System einer uniformen Sozi-
alversicherung. Vielmehr existieren Trennlinien entlang einzelner Berufgruppen. Diese historisch gewachsenen Spe-
zifika hatten ihre urspriingliche Legitimation in der Riicksichtnahme auf berufsspezifische Eigenheiten, geraten aber
in Zeiten allerorts knapper Budgetbedingungen zunehmend unter Reformdruck.

8% Beispielsweise sind hierzulande Selbststindige mit geringsten Einkommen aufgrund der Berechnungsgrundlage
ihrer Sozialversicherungsbeitrige von prekiren Lebensumstinden bedroht. So berichtete etwa die Gstetreichische
Tageszeitung ,,.Der Standard™ im August 2011, dass gerade Geringverdiener prozentuell hohe Beitrige an die Sozial-
versicherung der gewerblichen Wirtschaft zu bezahlen hitten: ,,Eine Friseurin, die mit einem Einkommen von 400 Euro
knapp iiber der Geringfiigigkeitsgrenze dabinschrammt, gablt 47 Prozent ibres Einkommens an die SV Ay ein Firmenboss, der 10.000
Euro monatlich verdient, zahlt 12,4 Prozent.”“ ,,Der Standard” vom 29.8.2011.
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reliert, wirde vielleicht prima vista als gerecht empfunden werden, wirde allerdings die Logik der
Versicherungsarithmetik konterkarieren. Denn wenn sich ein System im Vorfeld darauf verstindigt,
moglichst gleiche Leistungen anzubieten, so hat dieser dquivalente Gedanken grundsitzlich auch fiir
die Hohe der einzuzahlenden Beitrdge zu gelten. Eine — wenn auch noch nur schwache — Korrelation
der Beitrige mit den Leistungen wire eigentlich die kalkulatorische Grundannahme.®” Um den Um-
verteilungsgedanken im Sozialversicherungssystem nicht tiberzustrapazieren, werden jedoch Hochst-
bemessungsgrundlagen eingezogen’’s, um die Beitragsleistungen der Besserverdiener zu deckeln.$
Insgesamt baut das Modell der Sozialversicherung somit nicht auf der Logik des Aquivalenz-
prinzips, sondern auf einem System des sozialen Ausgleichs auf. Sachleistungen werden in einem
solchen System fiir alle Versicherungsnehmer uniformiert und sowohl durch einkommensabhingige
Beitrige wie auch durch staatliche Zuwendungen kofinanziert, ohne jedoch die Risikosituation — wie
im Privatversicherungssystem iiblich — des einzelnen Versicherungsnehmers fiir die Versicherungs-
gemeinschaft ins Kalkil zu ziehen. Aber nicht nur bei den Sachleistungen, sondern auch bei den
Geldzuwendungen, wird im Rahmen der Sozialversicherungsverhiltnisse vom starren Dogma des
Aquivalenzprinzips abgeriickt. So erscheint es nachvollziehbar und auch ein Gebot der Gerechtigkeit,
fir beitragsfreie Zeiten Ersatzzeiten vorzusehen®, bei denen der Versicherte ohne sein Verschulden
daran gehindert war einer Erwerbstitigkeit nachzugehen und somit auch Beitrige im Sozialversiche-
rungssystem zu entrichten. Auch die sozialpolitische Abfederung bei dauernder Invaliditit erscheint
gerechtfertigt, da ein solcher Invalidititsanfall nicht in der freiwilligen Dispositionsspihre des einzel-
nen Versicherungsnehmers gelegen ist. All diese Abriickungen vom Aquivalenzprinzip und somit
auch von den versicherungsmathematischen Grunddeterminanten gibt es nicht zum Nulltarif. Sie
verpflichten fast zwangsldufig den Staat zum Handeln, um die so entstehenden Defizite nicht zu grof3
werden zu lassen. Fur die auf der Einnahmenseite zu treffenden Konsequenzen stehen de facto zwei
alternative Losungsoptionen offen: Zum einen kénnen entweder staatliche Zuschiisse oder zum an-
deren die Beitrige zum Sozialversicherungssystem gesteigert werden. Dass sich die meisten Staaten
fir die Variante des staatlichen Zuschusses entscheiden, darf keinesfalls zur grofler Verwunderung
Anlass geben, haben Sozialversicherungssystem eine zweite subsididre Funktion inne: die Erhaltung

sozialen Friedens sowie die Entschirfung gesellschaftlicher Konfliktszenarien.?!

897 Aus guten Griinden wird aber im Rahmen der Sozialversicherung eine solche Korrelation im Gegensatz zu dem
System der privaten Vertragsversicherung verworfen.

898 Die Hohe dieser Hochstbemessungsgrundlage sowie deren 6konomische Determinanten sind Gegenstand einer
eigenstindigen Analyse. Vgl. zu dieser Thematik etwa Krejez (1977), S. 135 — 161.

89 Laut Theodor Tomandl soll so auch auf die Leistungsbereitschaft jener Person Bedacht genommen werden, auf
deren Kosten innerhalb der Sozialversicherungssysteme Umverteilungspolitik betrieben wird. Vgl. Tomandl (1996), S.
292 — 293,

900 Etwa bei der Kindererzichung oder im Falle der Arbeitsunfahigkeit.

01 Vol. Tomandl (1996), S. 293 — 295.
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IV.5.5. Die Fiktion der Einkommensgerechtigkeit

Eine der in letzter Zeit am hiufigsten im Alltagsdiskurs behandelten Themen ist die Frage der
Einkommensgerechtigkeit und daher in concreto, ob die innerhalb der gesellschaftlichen Einkom-
mensstruktur existenten Schieflagen, durch ihnen gegeniiberstehenden adiquaten Leistungen legiti-
miert werden kénnen.”? Einkommensgerechtigkeit geriert sich sohin als eine spezifische Ausgestal-
tung von distributiver Gerechtigkeit, die ihrerseits wiederum im gréeren Kontext der sozialen Ge-
rechtigkeit eingebettet ist.%03

Was sind aber nun im Genauen die richtigen Determinanten bei der Beurteilung, ob ein Ein-
kommen mit dem Etikett der Gerechtigkeit versehen wird oder nicht? Einer der wichtigsten Parame-
ter zur Eruierung von Einkommensgerechtigkeit ist dabei, wenig verwunderlich, das Kriterium der
Gleichheit. Beziehen Personen, die in etwa vergleichbare Leistungen erbringen, in etwa das Gleiche
oder sind Unterschiede im Einkommen auf Spezifika zuriickzufiihren und daher anderwirtig recht-
tertigbar? Sozialempirische Studien konnten aus Befragungen Indikatoren herausdestillieren, die fir
die Finschitzung von gerechten Einkommen von Bedeutsamkeit sind. Es sind dies nicht tberra-
schend u.a. der jeweils konkret ausgetibte Beruf, die darin verwirklichte individuell-personliche Leis-
tungsbereitschaft sowie die erworbene Berufserfahrung 904

Die ungleiche heterogene Verteilung von Einkommen ist Fakt und wird beinahe von jeder
durchgefiihrten Studie neuerlich affirmiert.”5 Allesamt gelangen sie schlussendlich zum nicht ver-
wunderlichen Ergebnis, dass Ungerechtigkeiten vor allem an den oberen und unteren Einkommens-
rindern registriert werden konnen. Naheliegend werden die oft exorbitanten Managergehilter als
ungerechtfertigt zu hoch und die Einkommenshéhe im Niedriglohnsektor als zu gering angesehen.

Dagegen werden existente Einkommensungleichheiten zwischen den einzelnen Berufsgruppen als

902 Dieser Diskurs ist zumeist mit Ressentiments behaftet. Die vorhandene Einkommensschere ist grof3, nicht recht-
fertighar und vergréBert sich dartiber hinaus auch noch permanent. Wie aber Studien zeigen, fundieren diese Vermu-
tungen auf einer harten empirischen Faktenlage. Vgl. Berger (2008), S. 114.

903 Fragen der Einkommensgerechtigkeit tangieren deshalb nur peripher die betriebswirtschaftliche Ebene, obzwar
die Einkommensunterschiede auf dieser realisiert werden. Bei einer Metabetrachtung zeigt sich, dass Fragen nach der
gerechten intragesellschaftlichen Distribution von Einkommen vielmehr 6konomischer und ethischer Natur sind. Es
ist daher in keinster Weise verwunderlich, dass auch John Rawls im Rahmen der ,, Theorie der Gerechtigkeit* diese Fra-
gestellung politiktheoretisch analysierte. Er gelangt diesbeztiglich zum Ergebnis, dass eine generelle Steigerung des
Gesamtlohnniveaus nolens volens auch eine Steigerung der Hohe des Existenzminimums in gleichem oder tberpro-
portionalem Ausmal3 nach sich ziehen misse, damit von Einkommensgerechtigkeit gesprochen werden kénne. Vgl.
Rawls (1998), S. 102 — 103.

904 Kriterien wie das Alter bzw. die Betriebszugehorigkeit alleine waren bei der individuellen Einschitzung, ob ein
Einkommen als gerecht bzw. nicht gerecht klassifiziert werden kann, dagegen nur von untergeordnet peripherer
Bedeutung. Vgl. Hing/ Liebig (2010), S. 13.

905 Statistisch gemessen werden diese Einkommensdisparititen anhand des sog. ,,Gini-Koeffizienten’. Dieser bemisst,
inwieweit die Verteilung der einzelnen Einkommen von einer errechneten Gleichverteilung abweicht, wobei 0 auf ein
absolut dquivalentes Einkommensniveau hinweist und der Wert 1 auf eine fiktiv gréBtmdogliche Ungleichheit hindeu-
tet. Osterreich liegt mit einem errechneten Wert von 0,27 im Spitzenfeld unter den einkommensgleichsten Lindern,
obwohl das oberste Fiinftel rund die Hilfte des gesamtgesellschaftlichen Bruttoeinkommens bezieht. Vgl. dazu den
Sozialbericht der Osterreichischen Nationalbank aus dem Jahr 2009.
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einigermallen gerecht erachtet.” Interessant und erwahnenswert ist in diesem Zusammenhang auch
die subjektive Beurteilung des personlichen Einkommens. Stellt man die Frage danach, ob jemand
sein eigenes subjektives Einkommen fiir gerecht hilt, so bekommt man interessante, wenn auch nicht
allzu tiberraschende, Antworten zu horen. Nur etwa ein Drittel der Erwerbstitigen bezeichnet das
eigene Einkommen als einigermallen gerecht, wihrenddessen die statistische Restmenge dieses als
ungerechtfertigt zu niedrig empfindet.®

Die Ergebnisse, die sich aus den sozialempirischen Studien herausfiltern lassen, werden auch
durch und innerhalb der politischen Diskurse reflektiert. So gerieren sich die Begrenzung der Mana-
gergehilter sowie die Einfithrung und die Hohe einer Grundsicherung als eine der wichtigsten sozial-
politischen Fragestellungen dieser Tage. Die sich zu stellende, daran ankniipfende Fragestellung muss
demnach lauten, welche (auch legislativen) Mal3nahmen ergriffen werden kénnen, um den bestehen-
den Ungleichgewichtungen bzw. empfundenen Ungerechtigkeiten kompensatorisch entgegenwirken
zu kénnen. Das von den Mirkten erzielte Equilibrium zwischen den von der Arbeitgeberseite ange-
botenen Finkommen und der von der Arbeitnehmerseite mit korporatistischer Unterstlitzung akzep-
tierten Einkommenshéhe korrespondiert nicht mit den allgemein Erwartungshaltungen von Gleich-
heit, ist aber dennoch eine egalitire Position, die sich durchzusetzen vermochte. Deshalb darf eine
von den Mirkten erzeugte Gleichheit nicht ex ante als ungerecht diffamiert werden. Eine solcherart
konzipierte Gleichheit stellt vielmehr eine mdgliche Variante im weiten Spektrum von Gleichheit
dar.908

Dennoch erweisen sich die potentiellen Agitations- und Handlungsspielriume der Politik —
mochte sie nicht allzu interventionistisch in die equilibristischen Marktmechanismen eingreifen — als
doch eher marginal. Neuerdings setzt der Gesetzgeber nicht so sehr auf eine Politik des aktiven Fin-
griffs, sondern akzentuiert und férdert vielmehr die Einkommenstransparenz. Sollten Gehilter eine
gewisse Einkommenshéhe tiberschreiten, so soll damit dem Arbeitgeber gegeniiber der Offentlichkeit
ein gewisser Rechtsfertigungszwang aufoktroyiert werden. In Osterreich setzt man diesbeziiglich auf
eine duale Strategie: Zum einen sollen jene Unternehmen, die der Gebarung des Rechnungshofes
unterliegen gem. Art. 121 Abs. 4 B-VG jedes zweite Jahr in akkumulierter und anonymisierter Form
die Gehilter ihrer Vorstandsmitglieder, ihrer Aufsichtsrite sowie aller anderen Beschiftigten erheben

und dem Nationalrat hiertiber Bericht erstatten.?0?

906 Vgl. aktuell etwa Hing/ Liebig (2010) oder die lesenswerte Studie von Irene Becker und Richard Hauser (2003), die
die Einkommensverteilung iiber einen Zeitraum von drei Dekaden (1969 — 1998) analysierten.

N7 Vl. Hing/Liebig (2010), S. 7 — 9. Wenig tiberraschend verschiebt sich diese Relation bei der Zunahme des Brutto-
einkommens. Ab einem Bruttoeinkommen von etwa € 3.000 erachtet etwa nur mehr die Hilfte der Befragten ihr
Einkommen als ungerecht zu niedrig.

908 Vgl. Berger (2008), S. 113 — 114.

99 Der letzte dieser Einkommensberichte wurde im Dezember 2011 publiziert und ist unter
http://www.technungshof.gv.at/ fileadmin/downloads/2011/berichte/einkommensbetichte /Einkommensbericht_2
011_1.pdf (Stand November 2011) abrufbar. Aufgrund der anonymisierten und akkumulierten Form lassen sich
Ruckschliisse auf einzelne natiirliche Personen nicht ziehen. Sehr wohl deduzierbar sind jedoch gewisse GréBenord-
nungen, die alsdann mit Unternehmungen aus der Privatwirtschaft verglichen werden kénnen.
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In Analogie zu dieser Regelung von Betrieben im staatsnahen Bereich wurde auch eine dquiva-
lente Regelung fiir den Privatwirtschaftssektor geschaffen. Nach § 11a des Bundes-
Gleichbehandlungsgesetzes?!© haben am Ende des Tages Betriebe, die mehr als 250 Mitarbeiter be-
schiftigen, einen Bericht zur Einkommensanalyse zu generieren.”!! Die Einkommensberichte sollen
geschlechtsspezifisch sowohl die absolute Anzahl der Minner als auch jene der Frauen in den jeweili-
gen kollektivvertraglichen Verwendungsgruppen samt deren arbeitsbereinigten Durchschnitts- und
Mediangehaltern inkludieren, wobei Riickschliisse auf einzelne natiitliche Personen tunlichst zu ver-
meiden sind. Der Bericht ist sodann dem Betriebsrat zur Kenntnisnahme zu ibermitteln.’!?

Die aus den Einkommen resultierenden Ungleichheiten werden dennoch von Gesellschaft und
Politik akzeptiert, weil diesem ja der Umverteilungsgedanke eines progressiven Steuerrechts als ordo-
liberales Korrektiv gegeniibersteht. Ein diffus anmutendes System aus Steuern und Sozialversiche-
rungsbeitrigen verringert den Hiatus zwischen hohen und niedrigen Einkommen und fithrt damit zu

erheblichen pekuniiren Umverteilungen innerhalb des politischen Systems.

IV.5.6. Generationengerechtigkeit — eine gesamtgesellschaftliche Herausforderung

Der Begriff der Generation kann primir auf eine strikt chronologisch gehaltene Abfolge von
verschiedenen in einem Verwandtschaftsverhiltnis stehenden Personen zuriickgefiihrt werden. Um
einen — auch fir politische Gestaltungsaufgaben — praktikablen Handlungsbegriff generieren zu koén-
nen, wird eine Generation aus etwa dreilig Geburtsjahrgingen zusammengefasst, was zundchst fiir
die theoretische Analyse eine Gesellschaftssegregation in eine junge, mittlere sowie in eine alte Gene-
ration ergibt. Zwischen den eine Gesellschaft konstituierende Generationen flieBen mannigfach
Transferleistungen. So flieBen etwa an die junge Generation Unterhaltsleistungen der Eltern, die von
deren Erwerbseinkommen bestritten werden miissen, sowie monetire aber auch nicht monetire Leis-
tungen des Staates.”!3 Finanziert werden letztere zum gréfiten Teil aus den Abgaben- und Steuerauf-
kommen der mittleren Generation, die auch den Gros der staatlichen Transferleistungen der ilteren
Generation zu schultern hat. Die wichtigsten Transferleistungen der alten zur mittleren Generation

bestehen wiederum in den Hinterlassenschaften von Vermogen im Erbfall. 914

910 BGBL. Nt. 100/1993 i.d.g.F..

911 Die Pflicht zur Erstellung des Einkommensberichtes ist abhingig von der Betriebsgrée und soll schlussendlich
bis zum Erreichen des Kalendetjahres 2014 endgultig abgeschlossen sein. Zundchst mussten lediglich Unternehmen
mit mehr als 1.000 Mitarbeiter die Einkommensverhiltnisse ihrer Mitarbeiter offenlegen. Ab dem 1.1.2012 folgen
dann jene Betriebe mit mehr als 500 Mitarbeiter und ab 2013 dann solche mit mehr als 250 Mitarbeitern.

912 Die bisherigen Erfahrungswerte mit dem Umgang dieser gesetzlichen Verpflichtung geben berechtigten Anlass
zur Hoffnung. So sind nach einer ersten gewerkschaftlichen Statistik rund 80 % der Betriebe ihren Verpflichtungen
nachgekommen, obwohl die Nichterfillung bis dato noch mit keinerlei Strafzahlungen sanktioniert ist.

913 Man denke hierbei etwa an die familienbezogenen Sozialleistungen des Staates, aber auch an die kostenlosen bzw.
verbilligten Zuginge zu diversen Bildungseinrichtungen.

914 Richard Hauser illustriert in einem seiner Abhandlungen paradigmatisch diese diversen Transferleistungen und
fithrt noch weitere kleinere, intergenerative Transferleistungen zur Begriindung seiner Thesen an; wie etwa bei Pen-
sions- und Rentenleistungen und die zahlreichen Beitrige im Gesundheits- und Pflegebereich. Vgl. hierzu Hauser
(2007), S. 144 — 145.
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Generationengerechtigkeit — zunichst einmal reduziert auf die problematischen 6konomischen
Aspekte — behandelt eben genau dieses Verhiltnis zwischen diesen drei angefithrten Generationen.
Dabei miinden wert- und ideologiegeleitete Vorstellungen in normative Regelungen, wie im Detail die
Transferstrome zwischen diesen drei Generationen ausgestalten werden sollen, damit sie nach allge-
meiner Einschitzung als gerecht gelten kénnen 15

Paradigmatisch kann das Pensionssystem anhand der Generationengerechtigkeit und der dahin-
ter stechenden Umverteilungslogik durchdekliniert werden. Pensionen werden nicht durch frither ge-
leistete verzinste Eigenpensionsbeitrige finanziert, sondern durch die laufenden Einnahmen der Ak-
tivgeneration im sog. Umlageverfahren. Dieses System kann jedoch nur solange auch aufrecht erhal-
ten werden, solange geniigend Versicherungsnehmer Beitrdge zu leisten im Stande sind bzw. deren
Ausfall durch staatliche Zuwendungen substituiert werden kann 916

Die Debatte iiber Generationengerechtigkeit ist auch Resultat eines sich in den letzten Jahren
dramatisch zuspitzenden Generationenkonflikts”'7, bei dem es in letzter Konsequenz darum geht, wie
sich Errungenschaften und Annehmlichkeiten wohlfahrtsstaatlicher Sicherungssysteme auf verschie-
dene Generationen verteilen lassen konnen. Die Debatte tiber Verteilungsgerechtigkeit verschirft sich
in den letzten Jahren in zunehmendem Ausmal, auch auf Druck des demographischen Wandels.
Ausgaben fiir die dltere Generation expandieren kontinuierlich, wihrend die Frage nach der zukinfti-
gen Finanzierbarkeit dieser Ausgaben tiber weite Strecken unbeantwortet bleibt. Mit der Tendenz
eines zunehmenden Geburtenriickgangs und einem stetigen Anwachsen des demographischen Anteils
an Pensionisten und Rentnern scheint sich der Generationenkonflikt noch erheblich weiter zu inten-
sivieren.”’8 Dazu gesellt sich auch der Umstand, dass diejenigen, welche heute fiir ein Gros der Sozial-
leistungen aufzukommen haben, wenig Perspektiven besitzen, selbst einmal in den Genuss ebensol-
cher zu kommen.??? Das aus dieser Situation resultierende Gerechtigkeitsdefizit mutet dabei ebenso
virulent wie evident an; und dies, wie Sozialwissenschaftler meinen, in zweifacher Hinsicht. Zum ei-
nen scheint das Paradigma der Gleichbehandlung verletzt zu sein, da es zu unterschiedlichen Belas-

tungen und Ertrigen der verschiedenen Generationen kommt. Die Pensionsbeitrige der nun Er-

915 Ein viel beachtetes Modell der Generationengerechtigkeit hat vor nicht allzu langer Zeit Gerhard Speckbacher
entworfen, der ein aus utilitaristischen und kontraktualistischen Elementen zusammengefiigtes System proklamierte.
In Anlehnung an 6konomische Theorien gelangt Speckbacher schliefSlich zum Ergebnis, dass weder ein reines Mo-
dell der individuellen Kapitalbedeckung noch das Umlageverfahren zur intergenerativen Gerechtigkeit beitragen
kann. Am Umlageverfahren irritiert ihn die notwendigen staatlichen Transferleistungen, die das System zwar erhal-
ten, aber ob der méglichen politischen Einflussnahme in die Systemlogik das Modell ungerecht machen wiirden. Vgl.
Speckbacher (1994).

916 Das sind die Grundannahmen des sog. Umlageverfahrens.

917 In den Medien wird dies manchmal schlagzeilenwirksam in etwa so in Szene gesetzt: ,,Alt gegen Jung oder
,Kriegszustinde wischen den Generationen®. Aufregung erzeugte in Osterreich eine Profil-Reportage, die von ,,der granen
Gefahr* und von Gerontokratie sprach. Vgl. profil 24.8.2009.

918 Solange die Demogtaphie die Bevolkerungsstrukturen halbwegs stabil gehalten hat, war dies unproblematisch.
Der zunehmende demographische Wandel erfordert aber eine grundsitzliche und reflexive Revision dieses Systems.
Sollte nicht in den nichsten Jahrzehnten die schwindende Zahl der Erwerbstitigen durch eine proaktive Migrati-
onspolitik kompensiert werden, so muss das System der Sozialversicherung wohl in nicht allzu ferner Zukunft
grundlegend novelliert werden.

919 Die Zeit™ sprach diesbeziiglich in einer ihrer Auflagen von dem ,,Fluch der spiten Geburs.
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werbstitigen kommen mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit unter dem Niveau der jetzi-
gen Pensionsbezieher zu liegen. Die Brisanz dieser Gerechtigkeitsliicke wird sich zukiinftig noch wei-
ter prekarisieren, da die gelebte Praxis sozialer Sicherungssysteme die ihnen zugrundeliegenden Ge-
rechtigkeitsprinzipien immer weiter unterminiert.’

Nur was passiert, wenn politische Zielvorstellungen klar verfehlt werden? Miissen soziale Si-
cherungssysteme 4 la longue damit rechnen, ihre Legitimation und damit ihre Unterstlitzung zu ver-
lieren? Diese Gedanken miissen politische Akteure stets im Hinterkopf behalten, wenn sozialpoliti-
sche Entscheidungen tiber die Ausgestaltung des Generationenkonflikts getroffen werden. Der Legi-
timationsgedanke von sozialen Sicherungssystemen erméglicht es auch, die Birger letztlich davon zu
tberzeugen, Beitrige zu leisten, um die soziale Funktions- und Leistungsfihigkeit der sozialen Siche-
rungssysteme konservieren zu kénnen.??!

Das Gerechtigkeitsdefizit ldsst sich — analog zum interdisziplindren Forschungsansatz — aus ei-
ner spezifisch normativen und einer sozialpsychologischen Sicht analysieren, ohne dass die Bevolke-
rung die feine Differenzierung als solche wahrnimmt. In einem solchen Fall wiren soziale Siche-
rungssysteme zwar aus einer normativen Perspektive mit dem Testat der Ungerechtigkeit zu versehen;
zu einem impliziten Vertrauensriickgang innerhalb der Bevélkerung wird es aber solange nicht kom-
men, solange die Mehrheit der Bevolkerung noch an die Legitimitit des sozialen Sicherungssystems
glaubt.?22

Auch Otfried Hoffe erblickt in der gesellschaftlichen Generationsstruktur unterschiedliche
Machtverhiltnisse und inhirente Drohpotentiale. Er konstatiert hierbei vollig zu Recht, dass wir de
facto hilflos auf die Welt kommen und im spiteren Alter wieder einem hohen Mal3 an Machtlosigkeit
ausgeliefert sind. Fine solidarische Gesellschaft der Jungen und Alten sucht und findet eine solidari-
sche Kompensation in Form des Wohlfahrtsstaates. Entwicklungsgeschichtlich fand die Versorgung
der alteren Generation zunichst in Grof3familien statt. Mittlerweile wurden Grof3familien durch die
verstirkten Individualisierungstendenzen zunehmend aufgeldst; aus dem Familienvertrag wurde der
oft zitierte Generationenvertrag samt seiner sozialstaatlichen Institutionen. Der Sozialstaat hat nun-

mehr die Aufgabe tibernommen, jenen Schutz zu vermitteln, den die zerfallenden familidren Struktu-

920 Soziale Sicherungssysteme sind laut Claus Offe Institutionen mit normativen Gehalt und einer ihnen inhirenten
moralischen Logik. Sie orientieren sich an Werten und 6ffentlich postulierten Leitparadigmen tber die Bedurftigkeit
von Zielgruppen sowie iber eine zumutbate politische Umverteilung. Kurzum soziale Sicherungssysteme sind das
institutionelle Erscheinungsbild, explizite politische Ziele und Forderungen sozialer Gerechtigkeit in einer Gesell-
schaft zu implementieren. Vgl. Offe (1999)

92 Vgl. Dallinger/ Liebig (2004), S. 98 — 99.

922 Aus empirischen Studien gelangt man zum Resultat, dass trotz bestdndiger (auch medialer) Hinweise auf die stei-
gende Generationenungerechtigkeit innerhalb sozialer Sicherungssysteme, nichtsdestotrotz die Legitimitit und die
Akzeptanz der sozialen Sicherungssysteme innerhalb der Bevolkerung nahezu unverandert bleiben. Vgl. hierzu bei-
spielsweise Koh/i (1994) und Ko/ler (1995). Wenn man aber die Generationengerechtigkeit zu einem validen Indikator
der klaffenden Gerechtigkeitsliicke zwischen den Generationen machen mochte, dann ist man auf das grofle Kritik-
potential von normativen Gerechtigkeitskonzeptionen angewiesen, weshalb neben empirisch-sozialen Ansitzen der
Gerechtigkeitsforschung stets normative Modelle mitberiicksichtigt werden sollten. Vgl. Dollinger/ Liebig (2004), S. 99
— 100. Die beiden Sozialwissenschafter priferieren fiir sich selbst jedoch eindeutig den sozial-empirischen For-
schungsansatz.
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ren nicht mehr bewiltigen kénnen. Es kommt daher zu einer Distribution von sozialen Giitern, die
innerhalb eines Rechtsstaates legitimiert werden muss. Dass dies einiges kosten mag, ist naheliegend;
dass allerdings eine Unterdotierung sozialstaatlicher Leistungen tber kurz oder lang noch teurer

kommt, ebenso.923

IV.5.7. Das Nachhaltigkeitskonzept der 6kologischen Gerechtigkeit als Fragestellung der
sozialen Gerechtigkeit

Zu Beginn verlangt und fordert die Idee oder das Ideal der 6kologischen Gerechtigkeit nach
einer allgemein anerkannten Formulierung und Definition. Nach Anton Leist existiert 6kologische
Gerechtigkeit aktuell und lingerfristig nur dann, wenn alle 6kologisch relevanten Gtter und Lasten,
Freiheiten und Pflichten fair und gerecht unter den Beteiligten zur Verteilung kommen. 924

Im Bereich der Umwelt- oder 6kologischen Gerechtigkeit dominiert eine Leitprimisse quasihe-
gemonial den gesamten Diskurs: die Begrifflichkeit der Nachhaltigkeit. Dabei ist dem komplexen
Verhiltnis zwischen Mensch und Natur, das diverse Bereiche und die differentesten Interessenlagen
durchdringt, nahezu immer die gleiche Konzeption des Prinzips der Nachhaltigkeit zu entdecken. Ein
von Anton Leist unterbreiteter Vorschlag differenziert den menschlichen Umgang mit der Natur und

kommt mithilfe der Induktion zu drei konklusiven Idealtypen der Nachhaltigkeit:*25

923 Der eigentliche Ansatz Otfried Hoffes erweist sich jedoch als nicht unproblematisch. Er verwirft ndmlich den
eben angefiihrten Solidarititsgedanken und bricht die Frage der Gerechtigkeit auf das von ihm entworfene Tausch-
modell herunter: ,,Deshalb ist es fiir die mittlere Generation vorteilbafter ibre Machtiiberlegenbeit gegen die junge Generation nicht
anszuspielen, damit sie, wenn die Kinder heramwachsen, sie selber aber zur dritten Generation geworden sind, ibrerseits nicht den Macht-
potentialen der qundichst ersten, ingwischen aber mittleren Generation ansgeset3t sind. Der generationsitbergreifende Blick zeigt also, dass
es nicht etwa Mitleids- oder Solidaritits-, sondern Tauschargnmente sind, die die genannten Gruppen in den allseits vorteilbaften Frei-
beitstansch einbeziehen. Hiffe (2010), S. 309. Genau dies ist ein treffliches Veranschaulichungsbeispiel von dem, was
Hoffe unter einem phasenverschobenen Tausch versteht.

924 Diese Definition der 6kologischen Gerechtigkeit st6f3t aber nicht tiberall auf unumstrittene Akzeptanz. Der erste
Einwand betrifft jenen des Anthropozentrismus. Leist vertritt diesbeziiglich die Meinung, dass es keine valide Theo-
rie der 6kologischen Gerechtigkeit geben kénne, da sich die Natur nicht auf menschliche Interessen an ihr reduzie-
ren lassen diirfe. Ein weiteres Bedenken wurde in diesem Kontext — gegen die schon des Ofteren artikulierte — indi-
vidualistische Komponente der Gerechtigkeitsdefinition geduf3ert. Mit der Globalisierung der Umweltprobleme
treten kollektive Akteure wie Staaten, Internationale Organisationen oder NGOs auf den Plan, die hiufig ganz unter-
schiedliche Interessenlagen verfolgen, die stets auf unterschiedlichen Gerechtigkeitskonzeptionen basieren. Beide
Einwinde lassen sich jedoch einigermal3en leicht entkriften. Natur ist nun einmal ein Teil des menschlichen Daseins
und insofern auch Teil des menschlichen Interesses. Dies tangiert auch die Position kollektiver Organe. Okologische
Interessen lassen sich letztlich nur in Form eines kooperativen Zusammenspiels 16sen, weshalb diese auch die Um-
weltgerechtigkeit zu einem guten Teil mitdefinieren. Vgl. Leisz (2007), S. 5.

925 Vgl. ebd.
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Abb. 24: Von den Dimensionen der Naturnutzung zu den Dimensionen 6kologischer Gerechtigkeit

Diese drei Arten der Umweltgerechtigkeit stehen in einem konfligierenden Verhiltnis zueinan-

der. Ordnet man der 6kologischen Chancengleichheit, den Menschenrechten und den Gestaltungs-

rechten in etwa die gleiche Gewichtung zu, so missen tber kurz oder lang Priorititen gesetzt werden.

An oberster Stelle kénnen dabei letztlich nur die Menschrechte rangieren, da von diesen direkt und

indirekt die hochsten humanen Giiter wie das des Lebens, der kérperlichen Integritit sowie der Ge-

sundheit geschiitzt werden.?2¢

926 Vo], ebd., S. 7.
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IV.5.8. Normative Gerechtigkeitserwigungen vor dem Hintergrund der Differenz von
Geschlechterverhiltnissen

Das Ideal der Gerechtigkeit im Kontext von Geschlechterverhiltnissen rekurriert darauf, dass
Frauen lange Zeit gegeniiber ihren minnlichen Artgenossen anhand von aus dem natiirlichen Ge-
schlecht resultierenden Unterschiedlichkeiten definiert wurden.®?’ Traditionelle und konventionelle
Frauenbilder prigten unzihlige Generationen und formten scheinbar festgelegte Attribute von Weib-
lichkeit. Frauen wurden oft auf ihre gesellschaftsrelevante Mutterrolle reduziert.??8

Die Genderforschung, deren Beginn man in die Mitte des vergangenen Jahrhunderts datieren
kann, postulierte eine neue soziale Definition von Geschlecht, abseits der Biologie. Dennoch war der
Weg zur gerechten Ausgestaltung von Geschlechterverhaltnissen ein durchaus steiniges Unterfangen
und ist auch bis zum heutigen Tage noch lange nicht abgeschlossen.??

Frauenpolitische Herausforderungen wurden lange Zeit von der Politik der Nationalstaaten
marginalisiert und im schlimmsten Fall komplett aus dem politischen Diskurs exkludiert. Eine weitere
Prekarisierung erfuhr der Kampf um Geschlechtergerechtigkeit auch dadurch, dass der soziale Wohl-
fahrtsstaat durch notwendige Restriktionen in staatliche Etats sukzessive weiter zurtickgefahren wur-
de. Das dadurch generierte sozialpolitische Vakuum mussten zum gré3ten Teil auch die Frauen mit
einer Ausdehnung ihrer unbezahlten Titigkeiten kompensieren. Insofern ist auch die Tendenz zur
sukzessiven Entstaatlichung sozialpolitischer Aufgaben in den Fokus der Debatte um Geschlechter-
gerechtigkeit zu ricken.??

Eine der ersten feministischen Vorkdmpferinnen war die franzosische Schriftstellerin und Phi-
losophin Simone de Beauvoir, die unter dem Eindruck der Jahrhunderte andauernden Unterdriickung
der Frauen durch das Patriarchat, erste radikale Marksteine des humanen Feminismus zu setzten vet-
mochte.®! In Uberwindung tradierter Rollenklischees forderte Beauvoir eine radikale Gleichbehand-
lung von Mann und Frau, ohne die Riicksichtnahme auf etwaige Besonderheiten. Fine solche radikale
Gleichstellung verldsst — so die Kritiker — dennoch nicht die von Minneridealen geformte Gedan-
kenwelt. Denn wie eine Frau im Sinne der Gleichbehandlung zu agieren hat, orientiert sich weiterhin
an von Minnern dominierten WertmaBstiben. Dennoch war das Formulieren solch radikaler Thesen

wichtig und wegweisend, um auch einen Paradigmenwechsel in der Sozialforschung zu evozieren. Im

927 Als Vertreter der ménnlichen Spezies und dadurch mit dem Generalverdacht eines androzentristsischen Weltbil-
des belegt, mochte ich im Rahmen sozialer Gerechtigkeit auch tiber Gerechtigkeit innerhalb von Geschlechterver-
hiltnissen berichten. Eventuelle Ungenauigkeiten, Unschirfen bzw. Unvollstindigkeiten, die im Rahmen dieser kur-
zen Analyse auftreten werden, bitte ich daher bereits im Vorfeld zu entschuldigen.

928 Konturen einer klaren Staatsdefinition lassen sich etwa in und aus der Perspektive der Geschlechterforschung nur
schwer rekonstruieren. Im Zuge der ,,Malestreamdebatte klassifizierte etwa Birgit Sauer den Staat als einen omnipoten-
ten Apparat, in dem Macht, Herrschaft, Institutionen bis hin sogar zur Zivilgesellschaft unter dem Konzept versach-
lichter Ménnlichkeit zusammengefasst sind. Vgl. Sazer (2001), S. 54 — 55.

929 Wie etwa auch der aktuelle Gender-Gap-Report des World Economic Forum aus dem Jahr 2009 vor Augen fiihrt;
abrufbat unter http:/ /www.weforum.otrg/pdf/gendetgap/report2009.pdf (Zuletzt abgerufen im November 2011).
90 Vgl. Brann/ Jung (1997), S. 11 — 12.

931 Bahnbrechend war hier ihr berthmtes Werk ,,Das andere Geschlecht* (1951), das 1949 im franzdsischen Original
erschienen wat.
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Rahmen der Feminismusforschung konnte sich daher spiter ein differenzierter feministischer Ansatz
durchsetzen. Ausgehend von den biologisch vorhandenen Unterschiedlichkeiten zwischen Mann und
Frau, die im Rahmen einer reliablen Analyse nicht negiert werden diirfen, resultieren sozial wirksame
Konsequenzen. Denn tatsichlich werden sowohl die Nachkommenschaft als auch iltere pflegebe-
diirftige Personen in der Obhut und Verantwortung der Frauen tberlassen, was sozialpolitische Prob-
lemlagen (etwa beztiglich Beitragszeiten im Pensionsrecht) aufwirft und den Staat und dessen Sozial-
politik auf den Plan rufen sollte.?3?

All dies berticksichtigend versucht etwa Barbara Holland-Cunz eine feministische Definition
des Politikbegriffs herauszuarbeiten. Ausgehend von einer feministischen Kampfparole, dass auch das
Private politisch ist, postuliert sie ein transzendentales, das Private inkludierendes, Verstindnis von
Politik. Wiewohl sich diese Kritik heute leiser als noch vor einem Jahrhundert formulieren ldsst, da
Frauen in der politischen Offentlichkeit und in diskursiven Konfrontationen heutzutage eine weitaus
bedeutsamere Rolle spielen, ist die zentrale feministische Kritik der Konnotation der ménnlich domi-
nierten Politik mit dem Offentlichen weiterhin aufrecht zu erhalten.9%

Wenn man innerhalb dieser Dissertation jedoch einen Rekurs zurtick zu den im III. Teil umfas-
senden Gerechtigkeitstheorien nimmt, so kommt man nicht umbhin, einen Mangel eines feministi-
schen Einschlags zu beklagen.??* So fehlt auch in der berithmten Rawls’schen ,, Theorie der Gerechtigkeit*
eine systematisch feministisch-theoretische Tangente. Rawls erkennt jedoch dieses Defizit und recht-
fertigt sich damit, dass zunichst primir elementare und alle betreffende Gerechtigkeitsfragen geklart
werden miissten und das Problem der Geschlechterdiskriminierung von anderen Theoretikern im
Anschluss an seine Thesen zu behandeln wire.>> Auch Michael Walzer entgegnet dieser feministi-
schen Kritik an der Rawls’schen Gerechtigkeitstheorie in einem sonst eher selten anzutreffenden
Gleichklang. Theorien, die grenziiberschreitend den Anspruch von Vollstindigkeit und Universalitit
fur sich reklamieren, miisse es tunlichst verziehen werden, dass in einem abstrakten Modell zunichst
von einem geschlechtsneutralen Individuum auszugehen ist und weitere sicherlich beklagenswerte
Umstinde von Geschlechterungerechtigkeit vorerst ausgeblendet werden miissen.?3

Eine weitere bereits im theoretischen Teil dieser Dissertation andiskutierte feministische Theo-
retikerin, Iris Marion Young, verfeinerte die bis dato prisenten feministischen Theorien im Hinblick
auf durchzufiihrende Intersektionen.””” Intersektionelle feministische Theorien begniigen sich nim-

lich nicht mit der Darstellung von Extrempositionen, wie die der minnliche (All-)Macht und der dazu

932 Vel. Holzleithner (2009), S. 75 — 77.

933 Vel. Holland-Cunzg (2010), S. 539 — 540.

934 So attestiert etwa Herlinde Pauer-Studer, dass sich bis auf ganz wenige lobenswerte Ausnahmen moderne (aber
ohne es all zu explizit zu erwihnen meint sie auch postmoderne, Anm. des Autors) Gerechtigkeitstheorien nicht der
Fragestellung widmen, ob die von ithnen konzipierten Theorieansitze und -modelle auch Frauen als eigenstindige
Moralsubjekte in geniigendem Ausmalle beriicksichtigen. Vgl. Pauer-Studer (1996), S. 20.

935 Diese lapidar referierte Rechtfertigung vermochte die Vertreterinnen der feministischen Theorie keinesfalls zu-
frieden zu stellen. So reflektiert etwa Susanne Baer: ,,Franen [...] verschwinden hinter dem Schleier des Nichtwissens komplett
und sie hatten nie Stimmen im Diskurs.” Baer (1996), S. 163.

936 Vel. Walzer (1992), S. 60 — 62.

937 Vel. Kapitel 111.6.6..
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korrespondierenden weiblichen Ohnmacht, denn dadurch kénnen die real existenten in sich kom-
plex-heterogenen Ungleichverhiltnisse nur ungentigend erfasst und auch erklirt werden. Die von ihr
skandierte Begriindungslogik zeigt die multikausale Diversitit moglicher Unterdriickungsszenarien
auf, die auch fiir die Klirung von Geschlechterungerechtigkeiten zentral erscheint. Allein die Tatsa-
che, dass man eine Frau ist, ist in unserem Gesellschaftsbild bis zum heutigen Tage mit nicht negier-
baren Nachteilen verbunden, die je nach sozialem, kulturellem und religiosen Hintergrund unter-
schiedlich ausgeprigt sein kénnen. Noch immer werden an Frauen andere prisumtive Erwartungshal-
tungen herangetragen als an ihre minnlichen Artgenossen.’?

Was hat dies aber fir den Staat und seine Handlungsimplikationen zu bedeuten? Rein formal-
rechtlich ist die Gleichstellung zwischen Mann und Frau in unseren demokratischen Verfassungsord-
nungen Uber weite Strecken abgeschlossen. Frauen partizipieren ebenso — wenn auch noch nicht so
intensiv wie Mdnner — am politischen Diskurs und wirken in allen Bereichen sozialer und 6ffentlicher
Teilhabe mit.%

Gelebte Ungerechtigkeiten aufgrund von Geschlechterdiskriminierung kénnen dabei direkt
aber auch indirekt sein, wobei gerade letztere heutzutage die groflere gesellschaftliche Herausforde-
rung darstellen. Ausgehend von einer prima vista nach Gleichheit strebenden Gesetzeslage, sind den-
noch Frauen die Hauptbetroffenen von benachteiligenden Gesetzesbestimmungen. Nachteilige Be-
stimmungen, etwa fiir Teilzeitarbeit, tangieren Frauen einfach aufgrund statistischer Zwinge eher, da
sie schlicht und ergreifend mehr Teilzeitarbeitsplitze bekleiden als Minner.”# Treten hinzu noch
weitere Diskriminierungsmerkmale, wie etwa die Religion, ethnische Zugehoérigkeit, Behinderung,
u.s.w., erfihrt diese Ungerechtigkeitssituation in ihrer schon vorhandenen Prekaritit noch eine weite-

re Zuspitzung.o!

938 Bei der reduzierenden Konzentration auf einzelne Stereotype geht nach Ansicht Youngs ein entscheidendes Maf3
an Subjektivitit verloren. Subjektivitit verlduft keinesfalls entlang sozialwissenschaftlicher Demarkationslinien, son-
dern sie ist zumeist ein bunter Mix aus verschiedenen Faktoren, wie etwa Ethnie, Kultur, Sprache, Religionsbekennt-
nis sowie verschiedenster anderer sozialer und politischer Pradispositionen. Vgl. dazu im Genaueren Young (2007), S.
60 —72.

939 Diese Feststellung, die tiber weite Strecken hatt erkimpft werden musste, darf keinesfalls als eine Selbstverstind-
lichkeit abgetan werden. Sie ist die Errungenschaft harter und bitterer politischer Auseinandersetzungen. So konnten
etwa groBe politische Errungenschaften, wie das Frauenwahlrecht, in Osterreich erst 1918 mit dem Staatsgrundge-
setz vom 12. November 1918 (StGBL Nt. 1/1918) uiber die grundlegende Errichtung der Staatsgewalten umgesetzt
werden. Vgl. Ucakar/ Gsehiegl (2010), S. 41 — 42.

940 So gingen laut Statistik Austria im Jahre 2010 44,3 % der unselbstindig erwerbstitigen Frauen einer Teilzeitbe-
schiftigung nach, wihrenddessen Frauen in Fithrungspositionen mit einem Gender-Gap von 5 Prozentpunkten (4 %
zu 9 %) unterreprisentiert waren. Vgl. dazu etwa auch der vom Bundesministerium fiir Frauen und Offentlichen
Dienst publizierte Frauenbeticht 2010; abrufbar etwa unter http://www.frauen.bka.gv.at/site/ 7207 /default.aspx
(Stand: Oktober 2011).

941 Elisabeth Holzleithner illustriert diese Mehrfachdiskriminierungen anhand plakativer Beispiele im Rahmen eines
Sammelbandbeitrages. So legt sie unverbliimt offen, dass ein Diskriminierungskriterium wie ,,zuslinisch™ oder ,,weib-
lich* von potentiellen Arbeitgebern akzeptiert und die Diskriminierungssituation erst durch die Kombination mehre-
rer Kriterien geschaffen wird. Vgl. Hozleithner (2008).
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Nach dem die rechtliche Gleichstellung von Mann und Frau in der Rechtordnung tiber weite
Strecken bereits realisiert worden ist’#2, muss es ein Anliegen nachhaltiger Frauenférderung sein, ver-
krustete diskriminierende Geschlechtsstrukturen nach und nach aufzuspiiren und deren Mechanis-
men entgegenzuwirken. Es galt demnach ein Allheilmittel zu suchen und man wurde in Quotenrege-
lungen fiindig.

Die Logik der Quote erscheint auf dem ersten Blick so einfach wie erfolgversprechend. Erst
nach der Erzielung einer vorher festzulegenden Quote soll diese wiederum auller Kraft gesetzt wer-
den. Von hohem Bekanntheitsgrad sind dabei Quotenregelungen, die bei Besetzung von Fithrungs-
positionen diejenigen strikt bevorzugen sollen, die als Mitglieder einer unterreprisentierten Gruppe
bis dato nicht im ausreichendem Mal3 Berticksichtigung fanden. Des Weiteren gelangen Quotenrege-
lungen meist im Wege von Selbstverpflichtungen bei der Besetzung von allgemeinen Vertretungskor-
pern zur Anwendung. Wiewohl solche Quotenregelungen in parlamentarischen reprisentativen Re-
glerungssystemen seit langem etabliert sind, ist selbst bis zum heutigen Tag ein gewisser Skeptizismus
angesagt. Denn trotz aller wortreichen Lippenbekenntnisse werden Frauen bei der Besetzung wichti-
ger entscheidungsrelevanter Positionen weiterhin diskriminiert. Von einer annihernd fairen Reprisen-
tation kann auch heute noch nicht annihernd gesprochen werden .9

Das Fir und Wider von Quoten wird allerorts kontroversiell debattiert.?** Zum einen geriert
sich die Quote selbst wiederum als ein Instrumentarium gelebter Diskriminierung. Es kommt dartber
hinaus bei Quotenregelungen zu einem bemerkenswerten Paradoxon. Das zuvor noch diskriminie-
rende Merkmal wird zum Vorteil der benachteiligenden Gruppe uminterpretiert und als jenes Kriteri-
um definiert, das letztlich entscheidungsrelevant sein soll.?#5

Ein theoretischer Ansatz solcherart Quoten zu rechtfertigen, wurde im Kompensationsansatz
gefunden, der eine allumfassende Wiedergutmachung aller in Form von Gesetzen, Verhaltensweisen
und anderen vorhandenen Wertkonstellationen auftretenden Ungerechtigkeiten einfordert. Dieser
Ansatz, so wegweisend und wichtig er auch sein mag, leidet jedoch an einem veritablen Defizit. Denn
diejenigen, die nunmehr leidtragende Opfer der kompensativen Quotenpolitik werden sollen, sind

selbst nicht diejenigen, die zuvor die diskriminierende Ausgangslage geschaffen oder gar von dieser

942 Beachtenswert ist in diesem Zusammenhang die verfassungsrechtliche Novelle BGBL Nr. 68/1998, in dem sich
samtliche Gebietkérperschaften im Rahmen des Art. 7 Abs. 2 B-VG dazu bekannt haben, in ihrem Wirkungsbereich
durch faktische GesetzesmaB3nahmen die Gleichstellung von Mann und Frau zu férdern. Dadurch wurden sogar
verfassungsrechtlich ,,positive Diskriminierungsmafnabmen’ zu Lasten der Manner moglich, solange sie dabei verhaltnis-
miBig und den Frauen forderlich sind. Vgl. Oblinger (2009), S. 352.

943 In diesem Kontext wird immer wieder auch auf die demokratiepolitische Wichtigkeit im Hinblick auf eine méog-
lichst addquate Reprisentation verwiesen. Heutzutage wird die Debatte immer noch auf das Problem der Frauenquo-
te unzureichend reduziert und die darin liegenden veritablen Chancen verkannt. Vgl. etwa Bericht des Gleichbehand-
lungsausschusses des Osterreichischen Nationalrates (1996),
http://www.patlament.gv.at/PAKT/VHG/XX/I/1_01921/fnameotig_140848.html (zuletzt aufgerufen im Juli
2011) und grundlegend theoretisch Phillips (1995).

944 So etwa in seiner gesamten Bandbreite in einem von Kathrin Ario/i herausgegebenen Sammelband (1997). Vgl.
etwa auch in der von Bernd Grifrath (1992) verfassten Monographie mit der im Titel verorteten Fragestellung: ,,IWie
gerecht ist die Frauengnote?

94 Dennoch geht der Haupttenor tendenziell pro Quote, solange nur die Heranzichung des Kriteriums von seinen
Promotorlnnen ausreichend begriindet wird. Vgl. dazu ausfiihrlich und diskursiv Nage/ (1984), S. 107 — 115.
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profitiert haben. Deswegen kann ein solcher Kompensationsansatz nur sehr restriktiv als Uber-
gangsmodell zu einem nachhaltigen System der Chancengleichheit verstanden werden. Die durch die
Quotenregelung bezweckte Kompensation soll die tiber die Jahre verfestigten, gesellschaftlichen Vor-
urteilstrukturen sukzessive aufbrechen, um in einer Phase der Uberbriickung all jene gesellschaftli-
chen Konventionen auszuarbeiten, die auch zukiinftig ein auf Gerechtigkeit und Chancengleichheit
basiertes Gesellschaftsbild generieren sollen.?46.947

Die wohl bedeutungsvollste und immer wieder dargebrachte Kritik an Quotenregelungen wird
dahingehend formuliert, dass durch Quotenregelungen die eigentlichen gesellschaftlichen Schieflagen,
die noch immer in unserer Gesellschaft vorhanden sind, lediglich zugedeckt bzw. nebulds zu ver-
schleiern versucht werden und der Fokus nicht auf die Urspriinge dieser Ungleichgewichtung gelegt
wird. Der gesellschaftliche Status Quo wird dabei einzementiert und durch die Quotenregelungen nur
ungentigend behtibscht.#8

Deswegen wurde versucht mit einem revolutionir anmutenden theoretischen Zugang die Ge-
schlechterforschung neu aufzustellen. Mit dem ,,Gender Mainstreaming wird ein innovativer Zugang zu
diesen Problemlagen verstanden, der jegliches politisches Vorhaben ex ante daraufhin evaluieren soll-
te, ob dieses dem hehren Ziel der Geschlechtergerechtigkeit auch letztlich zutriglich ist. ,,Gender
Mainstreaming versteht sich dabei als permeable Methodik, die auf verschiedensten Ebenen, sowohl
Distributionsregeln von sozialen Giitern und Lasten, als auch die in diversen Institutionen gelebten
Wertvorstellungen sowie auch deren Manifestationen in rechtlichen Normen analysieren und danach
die entsprechenden Mallnahmen setzen soll. Dieses Wissen um die Verantwortung der Geschlechter-
gleichstellung soll dabei an der Spitze der Pyramide der Entscheidungstrigern verortet und nicht etwa
an hierarchisch untergeordneten Stabsstellen oder Frauenférderungsgremien delegiert werden. Dieje-
nigen, die in einem System politische Entscheidungsmacht fiir sich reklamieren, sollen auch diejeni-
gen sein, die auch Verantwortung fiir die Transformation von Geschlechtergleichstellung zutriglichen
Mafnahmen tragen.®4

Denn ,,Gender Mainstreaming® fundiert auf einem vollig anderen Demokratieverstindnis, das

ausgehend von auch bisher gebriauchlichen Begrifflichkeiten wie Staat, Recht und Gesellschaft, primar

946 Vol. Holzleithner (2009), S. 80 — 81.

947 Einen interessanten Zugang zur Erzielung von Chancengleichheit im Rahmen der Geschlechterverhiltnisse bietet
auch Ronald Dworkin, der sich dem Argument der Chancengleichheit in einer theoretisch-abstrahierenden Weise
annidhert. Gleichstellung wird nur dann tatsichlich verwirklicht, wenn einer Person die gleiche Achtung und Riick-
sichtnahme entgegengebracht wird. Sie kann auch mit formell gleichen Rechten kongruent gehen, stellt aber keine
essentielle Voraussetzung dar. Vielmehr soll ein aus vielen Einzelschicksalen zusammengefiigtes System von Un-
gleichheiten bekdmpft werden. Die rechtliche Gleichstellung selbst stellt dabei nur ein — zugegebenermal3en wichti-
ges — Teilgebiet dar. Wenn man sich auf Quotenregelungen verstindigt, so miissen diese konkret und genau ausgear-
beitet sein, da diese sonst Gefahr laufen, ineffektiv und ineffizient zu sein. Zusammenfassend kann man restimieren,
dass Gleichheit bei Dworkin als Zugang zu den lebensnotwendigen Ressourcen verstanden werden kann. Vgl. allge-
mein Dworkin (1990).

948 Elisabeth Holzleithner hilt diesbeziiglich fest, dass von den herrschenden Machteliten suggeriert wird, dass jede
Person an diesem System partizipieren kénnte, wenn sie sich nur hinreichend und geniigend anstrengen wiirde, um
irgendwann selbst in den Genuss dieser Quotenregelung kommen zu kénnen. Vgl. Holzleithner (2009), S. 81.

9% Vgl. Doblbofer/ Kiing (2008), S. 34 — 36.
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die Inklusion von bisher an den Rand gedringten Thematiken, Partizipationsformen und eine Aus-
weitung der Aktionsradien der relevanten Akteure vehement und unbedingt einfordert. Der Staat und
seine Rechtsordnung, der noch immer — wenn auch nur eine latente — Diskriminierung von Frauen
begiinstigen wiirde, ist in seiner bis dahin tradierten Version ein Relikt vergangener Tage. Gerade die
Neukonzeption und -definition eines demokratischen Staates stellt wohl die gré3te und wichtigste
Herausforderung der noch jungen feministischen Theoriestrémung dar.95

Auf die ganze Bandbreite der umfassenden, in sich sehr komplexen Thematik des ,,Gender
Mainstreaming kann hierorts nicht in all ihren Details eingegangen werden. Denn die Problemstellun-
gen der Gleichstellungspolitik sind letztlich ebenso facettenreich wie die spezifischen Situationen der
Lebenslagen und -stile. Geschlechterkonflikte manifestieren sich in unterschiedlichsten Kontexten
immer auf hochst unterschiedliche Art und Weise. Das bedeutet zwar, dass die Evaluierung beim
Geschlecht ansetzt, jedoch in weiterer Folge dariiber hinauszugehen hat. Denn ,,Gender Mainstreaming
ist gleichzuhalten mit einem Paradigmenwechsel innerhalb des Politikverstindnisses. Es erfordert eine
sensible Handhabung mit dem Gegenstand der Geschlechtergleichstellung, die nicht blof3 als gerecht
anerkannt werden sollte, sondern auch als veritable Chance zur rationalen Uberwindung von Diskri-

minierungen innerhalb der Geschlechterdimension verstanden werden soll.

950 Vgl. Holland-Cunz (2010), S. 541 — 542.
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IV.6. Uber den Euphemismus von globaler Gerechtigkeit

IV.6.1. Theorie, Konzept und Herausforderung von globaler Gerechtigkeit

Stellen sich schon die bisherigen Thematiken als facetten- und durchaus konfliktreich heraus,
so wird diese Frustrationstoleranz bei der Beschiftigung mit dem Phinomen der globalen Gerechtig-
keit noch weiter strapaziert. Denn im Zuge des rasch voranschreitenden Globalisierungsprozesses
sieht die Menschheit sich im zunehmenden Ausmal3e mit weltumspannenden Problemlagen konfron-
tiert.%! Die Kosten, seien sie monetirer oder ,,blo3* moralischer Natur, haben wir unabhingig von
unseren tatsichlichen Wohnorten zu tragen. Der Klimawandel so wie auch die bereits iiberstanden
geglaubte Finanzkrise haben uns wieder Mal eindrucksvoll vor Augen gefiihrt, dass wir uns alle eine
Lebenswelt teilen (mussen). Es stimmt schon lange nicht mehr, dass Entscheidungen, die in weiter
Ferne getroffen werden, uns nicht bertihren kénnen. Sie tangieren uns vielmehr gleichsam wie kon-
zentrische Kreise, einmal frither, ein anderes Mal spiter. Sie entfalten tatsachlich auch ihre Wirkung in
unserem Lebensalltag — die gesamte Menschheit lebt in dem oft beschworenen ,globalen Dorf*. Des-
halb scheint es nicht nur legitim, sondern auch dringend notwendig, dass sich sowohl Politiker, Theo-
retiker aber auch Philosophen der weit geficherten Thematik der globalen Gerechtigkeit annehmen.
Globale Gerechtigkeit kennt schon aus ihrer Definition heraus keine Grenzen; sie beansprucht von
sich und von den handelnden Akteuren universelle Geltung,.

Globale Gerechtigkeit stellt den nach Losung suchenden Betrachter vor schier unlosbaren
Problem- und Konfliktszenarien, denn die Ausgangslage offenbart sich oftmals als Quadratur des
Kreises. Sind Gerechtigkeitsdiskurse in kleinen iiberschaubaren Entititen durch eine vielfiltige Mei-
nungspluralitit iiberfrachtet, so gilt dies im Konzert der Staaten untereinander sowie in den Internati-
onalen Beziehungen umso mehr. Staaten nehmen sich dabei das Recht heraus, Gesetze als Ausfluss
ithrer Souverinitit nach threm Gutdinken zu erlassen. Auflenpolitische Interventionen unter dem
Verweis auf internationale Standards werden als Einmischung in innere Angelegenheiten angesehen
und fithren regelmafig zu diplomatischen Affronts und Interventionen.?

Die totale Entgrenzung des Gerechtigkeitsbegriffs geht dabei vielen Autoren doch einigerma-
Ben zu weit. Sie postulieren vor allem internationale Gerechtigkeit, die von der urspringlichen vélker-
rechtlichen Konzeption souveridner Nationalstaaten ausgeht. Nach der inhirenten Logik der interna-
tionalen Gerechtigkeit miissen Gerechtigkeitsfragen zuerst und vordringlich auf Ebene der National-

staaten gelost werden. Staatstibergreifende Problemsituationen bleiben demnach primir Verhand-

951 Man denke dabei beispielsweise an die auch medial kolportierte Uberbevélkerung in Siidostasien, an die dramati-
sche Armutssituation am afrikanischen Subkontinent, an die weltweiten Folgen der Klimakatastrophen, an den un-
verantwortlichen Raubbau bei seltenen Bodenschitzen, u.s.w..

952 Aus diesem Grund sind utopische Desiderata, wie sie etwa von Otfried Hoffe in seinem viel beachteten Aufsatz
ber eine einheitliche Weltrepublik entworfen wurden, Wunschdenken. Bedauerlicherweise. Hoffes Konstruktion
postuliert dabei ein féderal-globales Staatsgebilde, das in Analogie zu den Regeln der Europiischen Union auf den
Grundsatz der Subsidiaritit und eines verbiirgten Weltbiirgerrechts aufbaut. Vgl. Hife (2008), S. 380 — 396.
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lungssache zwischen den einzelnen Nationalstaaten, die sich international nach den vélkerrechtlichen
Grundprinzipien vor allem um die Aufrechterhaltung des so fragilen Friedens bemiihen.?>?

Die internationale Gerechtigkeit wurde lange Zeit durch das unumst6liche Primat der Natio-
nalstaaten tiber weite Strecken dominiert. Durch die Globalisierung begiinstigt, kann sich jedoch die
bis dahin tiberragende Rolle der Nationalstaaten als Akteure in den globalen Arenen nicht weiter hal-
ten; sie billen zusehends ihren Alleinvertretungsanspruch ein. Heute steht der Staat schon vor der
Herausforderung auf seinem Hoheitsgebiet soziale Normen und Regeln effizient durchzusetzen und
diese nicht durch globale 6konomische Tendenzen konterkarieren zu lassen. Wie man anhand der
Wirtschafts- und Finanzkrise eindeutig erkennen konnte, entziehen sich dezentrale Finanzstrome
durch ihre Flexibilitit staatlichen Regulierungsambitionen. Multinationale Konzerne drohen bei zu
starker Regulierung offen und unverhohlen mit ihrer Abwanderung.

Die zunehmend und stetig weiter voranschreitende Entgrenzung der Gerechtigkeitsproblema-
tiken offenbart sich auch bei einem kurzen Blick auf die politische Landkarte. Nationale Grenzen
scheinen im Angesicht der Globalisierung in zunehmender Weise zu verblassen. In einigen, aber be-
sonders in den 6konomischen und sicherheitspolitischen Politikfeldern, konnten sich globale Institu-
tionen, wie die UNO, die Weltbank oder aber auch die WHO durchaus ihre Sporen verdienen und
damit zu einer gewissen Nivellierung — wenn auch mit Abstrichen — des Machtgefilles innerhalb der
Nationalstaaten beitragen. Die Nationalstaaten sind aber keineswegs in ihrer Bedeutung obsolet ge-
worden. Die Wiedererstarkung nationalistischer Tendenzen in einigen Regionen dieser Erde sind die
besten Beispiele hierfiir.”>* Globale Gerechtigkeit verbleibt deshalb weiter — und dies ist einigermal3en
bedauerlich — eine relative Domine der Nationalstaaten und der darin agierenden politischen Akteure.
Bevor nimlich eine Behandlung der globalen Gerechtigkeitsprobleme in der globalen Arena méglich
ist, mussen zu allererst alle wesentlichen Gerechtigkeitsprobleme von globaler Dimension wie Men-
schenrechtsverletzungen, Klimawandel oder Terrorismus einmal innerhalb nationalstaatlicher Rege-
lungskompetenzen Losungsansitzen zugefiihrt werden.?5

Ein Konzept, um dem Hiatus und der Heterogenitit entgegenzuwirken, stellt das neuartige
Konzept der Kernkultur dar. Diese setzte es sich zur Aufgabe nicht die omniprisenten Disparititen
im Rahmen der globalen Gerechtigkeit abzubauen, sondern in Richtung transkultureller Verstindi-
gung hinzuwirken. Denn im Kern teilen alle Menschen kulturelle Gemeinsamkeiten, anthropologi-
sche Grundbediirfnisse — wie das Verlangen nach Sicherheit oder Partizipationsmoglichkeiten — und
den Wunsch an Produktionsprozessen teilhaben zu kénnen, die nur allzu oft von nationalen, ethi-

schen oder religiosen Vorurteilen iiberdeckt werden. Das Konzept der Kernkultur fasst dhnliche

953 Vgl. dabei die ausfiihrliche Debatte, die von Thomas Merzens (2005) nachskizziert wird.
954 Man denke nur an die Sezessionsprozesse in Ost- und Stidosteuropa.

95 Vgl. Hahn (2009), S. 12 — 14.
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menschliche Bediirfnisse sowie Moralvorstellungen zusammen und versucht darauf aufbauend einen

Dialog der interkulturellen Verstindigung voranzutreiben.?6

IV.6.2. Ist globale soziale Gerechtigkeit moéglich?

Wie bereits unter Kapitel IV.5. detailreich ausgefiihrt, kann soziale Gerechtigkeit als ein umfas-
sender Anspruch verstanden und gedeutet werden, moglichst alle an einem politischen System Teil-
nehmenden innerhalb der 6ffentlich geteilten Gerechtigkeitsvorstellungen in adidquater und angemes-
sener Weise zu berticksichtigen. Gerechtigkeitsvorstellungen in globalen Kontexten basieren meist
auf manifesten und massiven Unrechtserfahrungen, die mit Otfried Hoffe gesprochen einem univer-
sellen Weltgerechtigkeitssinn widerstreben. Hoffe weist in diesem Zusammenhang auf die Identifika-
tion und die in ihr entwickelten neuen Gerechtigkeitsvorstellungen hin. Diese Mitglieder einer Welt-
gesellschaft wiirden aus eigenem Antrieb zum Wohle der Allgemeinheit ihre eigenen Freiheitsriume
einschrinken. Zum anderen gilt es nach Hoéffe in dieser Weltgesellschaft eine Weltoffentlichkeit zu
generieren, in der neuartige Gerechtigkeitskonzepte entworfen und intensiv diskutiert werden und die
dann wiederum zur kulturiibergreifenden Identifikation ihren Beitrag leisten kénnten.’

Ob nun eine Weltgesellschaft eine so wiinschenswerte Utopie wire, wie es von Hoffe ein-
drucksvoll postuliert wird, bleibt freilich dahingestellt. Der Streit um soziale globale Gerechtigkeit
bewegt sich nimlich vielmehr im Spannungsverhiltnis zwischen partikularisch orientierten und kos-
mopolitischen Ansichten; oder etwas anders formuliert zwischen Differenz- und Dependenzerfah-
rungswerten. Partikularisten fundieren ihr Gerechtigkeitsempfinden auf Erfahrungswerten, die ihre
eigene Gruppe nach patriotischer, nationaler und kultureller Zugehorigkeit von anderen unterschei-
det. Diese frither verbreitet vertretene Ansicht erodiert jedoch in zunehmendem Ausmal3. Gerade der
Erkenntnisgewinn durch aktuelle Probleme der Globalisierung vermittelt die kontinuierlich voran-
schreitenden Dependenzen. Durch Klimaerwirmung und Finanzkrise identifizieren sich die Men-
schen selbst als Wesen, die aufgrund ihrer gemeinsamen Natur und immer kleiner geratenen interde-
pendenten Handlungsweisen von einander abhingig sind. Vor dem Hintergrund globaler Vergesell-
schaftung scheint es durchaus notwendig, ja geradezu erforderlich, tiber universelle soziale Gerechtig-
keitsvorstellungen ganz im Sinne Otfried Hoffes nachzudenken.?>

An dieser Stelle sei — auch um Redundanzen zu verhindern — nochmals auf die bereits in Ab-

bildung 22 angefiihrten Postulate der Gerechtigkeit verwiesen, die einen klaren und systematischen

956 Vel. Tobler-Linder (2008), S. 185 — 209.
97 Vel. Hiffe (1999), S. 342 — 345.
958 Vgl. Hahn (2009), S. 28 — 29.
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Zugang zum Phinomen der sozialen Gerechtigkeit dargelegt hat.”>* Diese gilt es im Kontext der glo-

balen Gerechtigkeit weiter auszudifferenzieren:

) @ ©)] “) ® ©)
Formen sozialer Gemeinschafts- Austausch- Herrschafts- Unrechts- Intergenerative Volkerrecht
Interaktion verhiltnisse verhiltnisse verhiltnisse verhiltnisse Koexistenz .
Gerechtigkeits- Verteilungs- Tausch- Politische Korrektive Generationen- Internationale
postulate gerechtigkeit gerechtigkeit Gerechtigkeit Gerechtigkeit gerechtigkeit Gerechtigkeit

Abb. 25: Grundformen sozialen Handelns und ihre Gerechtigkeitspostulate in internationalen Kontexten

Ad 1): Verteilungsgerechtigkeit: Eine distributive Gerechtigkeit, welche auf eine gerechte Verteilung
von sozialen Giitern und Lasten referenziert, lisst sich bis dato auf globaler Ebene noch nicht fest-
stellen; mit ein Grund, warum sie allerorts und allseits so heftig und nachdrucksvoll gefordert wird.
Das aktuelle globale Wirtschaftssystem ist nimlich nicht nur unfair, sondern auch im héchsten Mal3e
ungerecht. Es verteilt weder die kooperativ erzielten Gewinne noch die gemeinsamen Kosten anna-
hernd verursachergerecht. Deutlich zu Tage tritt diese Schieflage in der globalen Verteilungsgerech-
tigkeit beim Klimawandel und bei der Umweltverschmutzung. Solange etwa fiir eine exzessive Koh-
lendioxidemission keinerlei Kompensation geleistet wird, wird gegen berechtigte Verteilungsansprii-
chen von betroffenen Drittstaaten in einer massiven Weise versto3en.

Ad 2): Tauschgerechtigkeit: Regeln sowie Verfahren, die auf einen gerechten Warenaustausch so-
wie einen fairen Wettbewerb hinwirken mochten, sollen nahezu dquivalent und damit gerecht konzi-
piert werden. Dies findet jedoch weder de iure noch de facto statt, da die internationalen Marktver-
hiltnisse von Grund auf unfair gestaltet sind. Wihrend auf der einen Seite liberale Freihandelsbezie-
hungen niedrige Rohstoffpreise, Dumpinglohne sowie inakzeptable Arbeitsplatzbedingungen begtins-
tigen, schotten die Industrielinder ihre Mirkte mittels protektionistischer Mafnahmen weitestgehend
ab.?0 Auf dem medizinischen Sektor evoziert dies katastrophale und desastrése Auswirkungen. Das
internationale Patentrecht verhindert unter Androhung von Milliardenklagen die Massenproduktion
lebensnotwendiger Medikamente fiir weite Teile dieser Erde oder macht sie zumindest fiir diese uner-
schwinglich.%¢!

Ad 3): Politische Gerechtigkeit: Politische Gerechtigkeit soll und muss auch auf globaler Ebene

moralische Grundanforderungen an jene Regeln und Praktiken stellen, die gesellschaftliche Herr-

959 Dieser Katalog an Beziechungsverhiltnissen ist fiir die Menschen und ihre interagierende Koexistenz in zweifacher
Hinsicht unabdingbat. Die einen kann der Mensch nicht aufgeben, da sie mit seiner Existenz und mit seiner Selbst-
verwitklichung eng verknipft sind. Die anderen kénnen nicht aufgegeben werden, da sie sein Leben mit Handlungs-
imperativen bekleiden, denen man sich nicht entledigen kann. Vgl. Habn (2009), S. 26 — 28; Vgl. diesbeztglich auch
nochmals Ko/ler (2005), S. 92. Peter Koller referenziert als Ausgangssituation zur Formulierung von Gerechtigkeits-
postulaten auf Gemeinschaftsverhiltnisse.

960 Energisch und eine profunde Analyse der internationalen Tauschgerechtigkeit abgebend vgl. S#glitz (2002).

%1 Auch Otfried Hoffe referenziert bei der Entrichtung von Entschidigungsleistungen wiederum auf das von ihm
entworfene Tauschmodell. Seiner Ansicht nach war die entschiddigungslose Besitz- und Landnahme der Kolonialher-
ren von den indigenen Vélker ein ungerechter Tausch (nach Ansicht des Autors ist dies eine eklatante Untertrei-
bung), da nur unzureichende bis gar keine kompensativen Gegenleistungen erbracht wurden. Ebenso seien durch die
Sklaverei und durch die gesellschaftliche Exklusion der Schwarzen Nordamerikas von der gesellschaftlichen Teilhabe
und Teilnahme die USA auch heutzutage verpflichtet, dem — im Sinne eines phasenverschobenen Tausches — entge-
genzuwirken. Vgl. Heffe (2010), S. 309.
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schaftsbeziehungen normativ tatsichlich regeln wollen. Auch hier muss wahrheitsgemil} konstatiert
werden, dass bis dato weder faire noch gerechte globale Regelungen existieren. Als Paradebeispiel im
negativen Sinne fiir die unkontrollierte Austibung von Macht und Einfluss gilt fiir viele die jdhrlich an
alternierenden Tagungsorten stattfindenden G8 bzw. G20 Konferenzen. Bei diesen Treffen werden
regelmif3ig Entscheidungen von globaler Tragweite getroffen, wobei nur wenige (politische) Akteure
diesen Entscheidungsprozess tatsichlich zu beeinflussen vermogen.?? Ebenfalls problematisch und
zutiefst unfair ist die ungerechte Verteilung der globalen Medienaufmerksamkeit, die bestimmte Kon-
flikte und Katastrophen schon, andere wiederum nicht in den Fokus und das Bewusstsein der Weltof-
fentlichkeit riicken lasst.

Ad 4): Korrektive Gerechtigkeit: Auch in der globalen Arena herrscht, so zentral und so wichtig die
Einrichtung eines Internationalen Strafgerichtshofes”0? auch sein mag, eine massive Ungerechtigkeits-
situation vor. Wihrend Entwicklungslinder — unter Androhung der Kiirzung humanitirer Hilfe —
unter die Jurisdiktion der internationalen Gerichtshéfe gezwungen werden, optieren sich Grofmichte
wie die USA oder Russland, die diese Einrichtung zwar immer vehement gefordert haben, unter teils
fadenscheinigen Argumentationen hinaus. So bleiben etwa Menschenrechtsverletzungen in Russland
bzw. China de facto ohne gréflere Konsequenzen, da diese durch die Vetomoglichkeit im UN-
Sicherheitsrat vor dem internationalen Sanktionsregime faktisch immun sind.?04

Ad 5): Generationengerechtigkeit: Nach dem Grundsatz der intergenerativen Gerechtigkeit besitzt
keine Generation das Recht, die Lebenskonditionen der nachstrebenden Generationen durch unge-
biihrliches Verhalten zu verschlechtern. Die intergenerative Gerechtigkeit erweist sich auch im globa-
len Zusammenhang als vielschichtiges, duBerst komplexes Phinomen. Die Uberschuldung der 3.
Weltstaaten verhindert deren Entwicklung sowie die Herstellung humaner Lebensbedingungen von
Millionen von Menschen iiber Generationen hinweg. Otfried Hoffe benennt in seiner Abhandlung
wDemokratie im Zeitalter der Globalisiernng die amnetische Gerechtigkeit, die aufgrund der Kolonialge-
schichte eine ausgewogene Geschichtsschreibung und die Herausbildung eines multiethischen Welt-
gedichtnisses einfordert.0>

Ad 6): Internationale Gerechtigkert: Internationale Gerechtigkeit als wohl ilteste Gerechtigkeitsma-
xime auf transnationaler Ebene ist und war stets geprigt durch die hehren Prinzipien des Vélker-
rechts. Im Rahmen desselben sollte durch das nationale Selbstbestimmungsrecht der Vélker die Ein-
dimmung sowie die Deeskalation internationaler Konfliktsituationen sowie ein nachhaltiger Schutz
der Menschenrechte erzielt werden. Zur internationalen beobachtbaren Ungerechtigkeit kommt es
nach den voélkerrechtlichen Maximen immer dann, wenn die Durchsetzung von vélkerrechtlichen

Normen trotz wortgewaltiger Lippenbekenntnissen nicht sichergestellt werden kann. Fiir die langfris-

962 Man denke dariiber hinaus noch an die hegemoniale Dominanz westlicher GroBmichten bei Internationalen
Institutionen wie u.a. det UNO, der Weltbank oder im Internationalen Wihrungsfonds.

93 Vgl. dazu niher spiter noch IV.6.6..

964 Siehe dazu auch ausfiihrlich das Kapitel IV.6.5..

965 Vgl. hierzu niher Hiffe (1999), S. 16.
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tige und tatsichlich dauerhafte Durchsetzung der internationaler Gerichtsbarkeit ermangelt es nim-
lich einer unter Garantie stehenden globalen Friedens- und Gerechtigkeitsordnung inklusive gerech-

tigkeitssichernder Exekutive und alternativen Rechtsdurchsetzungsmdglichkeiten.

IV.6.3. Die Notwendigkeit globaler Verantwortung fiir globale Armut

Allein die Vergegenwirtigung der nackten Zahlen- und Datenlage entzieht sich jeglicher
menschlicher Vorstellungskraft. Uber 40 % der aktuellen Weltbevélkerung leben unter der von der
Weltbank festgesetzten internationalen Armutsschwelle von weniger als 2 US-Dollar pro Tag. 830
Millionen Menschen leiden unter permanenter und akuter Unterernidhrung; noch viel mehr an keiner
annihernd ausreichenden Trinkwasser- oder Medikamentenversorgung. Armut bedingt tiber 18 Milli-
onen Todesfille; sie zwingt zur Prostitution sowie zur Kinderarbeit; sie unterjocht Menschen und
zwingt diese in wirtschaftliche Abhingigkeitsverhiltnisse; sie verursacht gewaltsame Konflikte und
zwingt Menschen in Massen zur ungewollten Migration. Auf Basis der Zahlen-, Daten- und Faktenla-
ge, welche auch niemand ernsthaft in Zweifel zieht, muss die gesamte Menschheit in die Pflicht ge-
nommen werden.?6¢

Theoretische Erwigungen zur Konzeptionierung von Verantwortungspflichten fir die von
massiver Ungleichheit geprigten Konstellationen sind eng mit den universellen Gerechtigkeitspflich-
ten verkniipft. Uber die konkrete inhaltliche Ausgestaltung gibt es jedoch massive Auffassungsdiffe-
renzen. %%’

Quer tber den einschligigen Literaturbestand haben sich zwei rudimentire Grundauffassungen

durchgesetzt, die auf eine nihere Differenzierung von David Miller beruhen:6

e Polgeverantwortung (outcome responsibility): Folgeverantwortung ist die Verantwor-

tung einer einzelnen Person oder eines ganzen Kollektivs, das sich auf das Handeln
anderer auswirkt. Man soll dabei fiir seine Handlungen Verantwortung iibernehmen
und mégliche negative Folgeerscheinungen tunlichst korrigieren und/oder wiedergut-

machen.

e Hilfsverantwortung (remedial responsibility): Diese beruht auf dem moralisch huma-

nistischen Anspruch, Menschen in unverschuldeten Notsituationen helfen zu missen.

Die Verantwortung wird dabei auf Menschen tibertragen, die dazu auch tatsichlich und

966 Diese und noch viele weitere erschiitternde Zahlen und Fakten finden sich bei Thomas Pogge, der aus aktuellen
Publikationen des Entwicklungsprogramms der Vereinten Nationen zitiert. Bezeichnend auch der Titel seines 2007
auf Deutsch erschienen Beitrags: ,, Anerkannt und doch verletzt durch internationales Recht: Die Menschenrechte der Armen.
Vgl. Pogge (2007), S. 97 — 98.

97 Wihtend die einen ein Mindestmal3 an Menschenrechten festsetzen wollten, um damit die Verantwortung mog-
lichst nach unten zu nivellieren, fordern andere wiederum proaktiv Egalitit und damit eng verbunden die Herstellung
relativer Chancengleichheit. Vgl. Habn (2009), S. 34.

968 Vel. Miller (2007), S. 81 — 110.
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faktisch in der Lage sind. Die bloBe Tatsache, dass sich Menschen in Notsituationen

befinden, reicht dabei schon aus, globale Verantwortung zu verlangen.

Spricht man von globaler Armut als zentrale moralische Herausforderung, so muss im Rahmen
dieser Dissertation auch Peter Singer unbedingt Erwihnung finden.”® Singers Grundeinstellung zum
Phinomen der globalen Armut ist dabei eine reichlich utilitaristische. Er bewertet globale Handlun-
gen danach, wie diese es fertigbringen, das gro3tmogliche Wohlbefinden einer gro3tmdglichen An-
zahl von Menschen zu erzielen. In Abgrenzung zu anderen utilitaristischen Theoretikern blendet er
jedoch dabei spezielle Bindungen und Verantwortlichkeiten konkreter Lebensbiographien nicht aus.
Er antizipiert dabei, dass Armut per se etwa Unleidiges und Unnotiges ist, da es in unserer aller Macht
steht, zur Linderung dieses Ubels auch einen wichtigen und entscheidenden Beitrag zu leisten. Dabei
sollen wir aus einem intrinsischen Antrieb heraus motiviert werden, uns im Rahmen unserer M6g-
lichkeiten zur Bekdmpfung von Armut und ihren strukturellen Hintergriinden einzusetzen. Dies trifft
dabei sowohl die Menschheit in ihrer Gesamtheit als auch jeden Einzelnen von uns im Rahmen unse-
rer individuellen Verantwortung. Kritiker wenden dagegen ein, Singer iiberstrapaziere mit seinen Mo-
ralititsansprichen das Anforderungsprofil eines Menschen. Singer fordert nimlich von jedem ganz
nach utilitaristischer Tradition ein nahezu an Selbstaufopferung erinnerndes Leben am Grenznutzen.
Der Grenznutzen bei der Bekimpfung der globalen Armut manifestiert sich an dem Punkt, an dem
eine Person aufgrund ihres Engagements beginnt, sich selbst und den Menschen in ihrer nichsten
Umgebung inakzeptable Schiden zuzufiigen.”0

Die von den Kiritikern skandierten Beanstandungen an Singers zu hohen Moralvorstellungen
sind keineswegs unberechtigt.””! Setzt man nun alle moralischen Vorstellungen mit dem Gerechtig-
keitsverstindnis gleich, so gelangt man zu dem evidenten Spannungsverhiltnis zwischen Gerechtig-
keit auf der einen und der individuellen Freiheit auf der anderen Seite. Aufgabenstellung der politi-
schen Theorie muss es dabei sein, jene institutionellen Lésungen auszuloten, die ein hohes Maf3 an
individueller Freiheit in einer moglichst gerechten Welt gewiéhrleistet. Singer als vehementer Verfech-
ter von moralischen Gerechtigkeitspflichten widerstrebt daher zunichst der als bedingungslos ange-
sehene substantielle Figenwert von personlicher Freiheit. Aber die oben artikulierten Unzulinglich-
keiten erkennt auch Peter Singer, weshalb er die individuelle Verantwortung zugunsten der Verant-
wortlichkeit internationaler Akteure einschrinkt.””? Dementsprechend ruft er jeden einzelnen Men-
schen zu einer altruistischen Lebensweise auf und ordnet diesem eine nicht von der Hand zu weisen-

de Mitverantwortung zu, die sich beispielsweise in einer erhéhten Spendenbereitschaft oder in einem

969 Neben weiteren wichtigen Publikationen muss bei Singer vor allem sein zentrales und mittlerweile in zweiter
Auflage erschienenes Werk ,,One World: The Ethics of Globalization™ erwihnt werden. Vgl. Singer (2004).

970 Vel. Singer (2007), S. 49.

971 Samuel Scheffler formuliert dabei gewohnt drastisch, dass der Mensch bei Singer selbst zur Geisel seiner eigenen
Verpflichtung wird. Letztendlich kann dies zu einer Gefahr fiir die eigene korperliche Integritit geraten. Vgl Scheffler
(2003), S. 10.

972 So etwa auch zuletzt, wenn auch nur im Ansatz, Singer (2010).
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Engagement bei einer NGO realisieren lassen wiirde. Singer artikuliert demnach einen unmissver-
stindlichen Aufruf, unsere vielleicht unmoralischen Lebensstile nochmals zu tiberdenken.o?3

Dies alles hat jedoch noch eher den Anschein von Charity, da Verpflichtungen lediglich mora-
lisch motiviert sind und nicht auf einklagbaren und tatsichlich einforderbaren Gerechtigkeitsver-
pflichtungen beruhen. Fiir die tatsidchliche und rechtlich verbindliche Einklagbarkeit solcher Ansprii-
che musste man namlich die konkrete Mitverantwortung belegen miissen, was in den seltensten Fil-
len auch tatsichlich gelingen wird.

Diese Defizite im Singer’schen Ansatz erkennend artikuliert Thomas Pogge neben den indivi-
duellen moralischen Verpflichtungen eine moralische Hilfsverpflichtung der Staaten, denen er auch
eine institutionelle Folgeverantwortung aufbiirdet. Er sieht in der Bekdmpfung von moralischer Ar-
mut weniger ein individuelles Problem, sondern akzentuiert dabei eher von der Moral zu separierende
Gerechtigkeitsfragen: ,,Woblhabende Biirger und Staaten haben gewisse moralische Pflichten, Menschen in lebens-
bedroblicher Armut zu helfen (wenigstens sofern die Kosten solcher Hilfe fiir uns bequem tragbar sind). Aber das Eti-
kett lenkt davon ab, dass hier anch strengere, negative Pflichten im Spiel sind — etwa die Pflicht, von uns verursachte
schwere Schédigungen u minimieren, und die Pflicht, ungerechte 1 erbaltnisse nicht zum Nachteil ihrer Opfer anszu-
mutzen. |...] Um die Verletzungen negativer Pflichten 3u vermeiden, miissen wir die Armen Zumindest entschidigen.
Eine solche Entschidigung ist nicht Hilfe, sondern eine |V erminderung der Schéden, die wir ihnen dadurch antun, dass
wir sie einer ungerechten Weltordnung unterwerfen, von deren Durchsetzung wir anf ibre Kosten profitieren. 07+

Nach Pogge ist es demnach mehr als offenkundig, dass der gegenwirtigen institutionellen Welt-
ordnung eine nicht zu vernachlissigende Mitverantwortung aufzuerlegen ist. Die auf globaler Ebene
agierenden politischen Institutionen sind allesamt von den groflen hegemonial agierenden Staaten
dominiert und diktieren demnach auch die normativen Regeln, von denen sie prima facie einmal
selbst profitieren, wihrend sich diese auf andere Staaten negativ und teilweise intensiv schidigend
auswirken. Pogge bestreitet dabei keineswegs, dass Armut auch innerstaatlich begriindet sein kann,
legt jedoch groBen Wert auf die Feststellung, dass die Ursachen von innerstaatlich auftretender Armut
vordergriindig durch die vorherrschende ungerechte Weltordnung hervorgerufen werden. Charakte-
ristisch fiir den evidenten Ungerechtigkeitsgehalt dieser Konstellation ist mithin die Tatsache, dass
einzelne Gruppen, die unter Anwendung und Androhung obstruktiver Gewalteskapaden ein Land
regieren konnen, unter gewissen Umstinden auch noch als legitime Regierung anerkannt werden.
Pogge versucht dies anhand des internationalen Rohstoffprivilegs zu exemplifizieren. Illegitime Re-
gime, die Eigentums- oder Zugangsrechte an wichtigen Rohstoffen fiir sich akklamiert haben, werden
— wenn der Rohstoff nur wichtig genug ist — als legitime Verhandlungspartner in den globalen Arenen
anerkannt. De facto begriindet also dieses internationale Rohstoffprivileg ein artifizielles héchst un-
gerechtes Anreizsystem fiir potentielle Putschversuche seitens des Militirs oder anderer paramilitiri-

schen Gruppierungen. Verbunden mit dem Recht, das diesen Regimen eingerdumt wird, die Erlose

973 Vol. Habn (2009), S. 42 — 43.
974 Pygge (2003), S. 243.
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aus diesen Rohstoffverkidufen wiederum am Absatzmarkt fiir Waffen (re-)investieren zu kénnen, ver-
festigt sich durch das internationale Rohstoffprivileg das ungerechte und die eigene Bevolkerung un-
terjochende Machtgefiige.?7>

Neben dem internationalen Rohstoffprivileg konnte sich im Weiteren ein nicht minder unheil-
volles internationales Kreditprivileg etablieren. Despotische Regierungen verfallen regelmillig und
nur allzu leicht der Versuchung ihre eigenen privaten Schulden zu Staatsschulden zu transformieren,
wiewohl sie damit primir Séldnertrupps anheuern oder Waffen kiuflich akquirieren, die ihnen beim
eigenen Machterhalt helfen sollen. Eine besondere Form dieser Ungerechtigkeit besteht in der Folge
darin, dass im Ubergang zu demokratisch legitimierten Nachfolgeregierungen die letztgenannten un-
ter dem zuvor angehiuften Schuldenberg massiv zu leiden haben. Dringende Strukturreformen sowie
Nahrungsmittelkdufe kénnen daher oft nicht finanziert werden.?76

Das Anliegen von Thomas Pogge ist es daher aufzuzeigen, dass es dies auch aufgrund inner-
staatlicher Griinde, wie dem Fehlen einer gefestigten politischen Kultur oder in Ermangelung einer
als Korrektiv agierenden Zivilgesellschaft, zu ergriinden gilt. Dies alles spielt sich jedoch in einem
globalen Umfeld ab, dessen Determinanten in erster Linie von den Industriestaaten und den interna-
tionalen Institutionen geschaffen und auch geprigt werden. Sie sind es auch, die durch die Ausiibung
hegemonialer Machtstrukturen primér und vordergriindig profitieren. Pogge sieht darin auch einen
Affront gegen die doch universell geltenden Menschenrechte, da er aus diesen eine moralisch be-
griindbare institutionelle Grundlage zu deduzieren versucht: ,,Personen, die darin involviert sind, wangsbe-
Sfugte soziale Institutionen aufrechtznerhalten, tragen eine geteilte moralische 1 erantwortung, dass diese Institutionen
gumindest den Kern der universellen Kriterien grundlegender Gerechtigkeit sichern, indem sie, soweit dies verniinftiger-
weise moglich ist, die Menschenrechte aller Personen erfiillen, deren Verhalten durch sie reguliert werden soll.*07

Die Transformation dieser institutionellen Gerechtigkeitsverpflichtungen hingt jedoch weiter-
hin auch von anderen politischen Faktoren ab. In erster Linie siecht Pogge die Verantwortung fiir die
internationale Ausrichtung der Menschenrechte im Aufgabengebiet der Nationalstaaten; aber auch die
Internationalen Organisationen entldsst Pogge nicht aus ihrer Mitverantwortung, da ihre Handlungen
die Menschenrechtsbedingungen in anderen Teilen der Welt stark beeinflussen kénnen. Am Ende
gelangt die Verantwortungskette bis zu jedem Einzelnen von uns. So werden von uns — zwar unin-
tendiert — durch unser Konsumverhalten Menschenrechtsverletzungen stillschweigend in Kauf ge-
nommen.?”8

Zieht man nunmehr einen Vergleich zwischen Pogge und Singer, so sieht ersterer weniger ein

Versagen der moralisch menschlichen Natur, sondern demgegeniiber eher institutionelle Ungerech-

75> Thomas Pogge verweist dabei auf die dramatische Situation in Nigeria, das paradoxerweise trotz enormen Roh-
stoffreichtums mitunter die schlechtesten Entwicklungsquoten vorzuweisen hat. Vgl. Pogge (2003), S. 233 — 235.

976 Vel. Hahn (2009), S. 45 — 46.

977 Pogge (2002), S. 49. Er plidiert demnach fiir eine allumfassende Verantwortlichkeit innerhalb des Menschenrechts-
regimes. ,,Es ist daber ibre kollektive Verantwortung dieses System so u strukturieren, dass alle Teilnehmer einen sicheren Zugang u
den Gegenstinden ibrer Menschenrechte haben.“ Ebd., S. 66. (Beide Zitate Ubersetzungen des Autors aus dem Englischen)
978 Vgl. ebd., S. 21 — 68.
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tigkeiten globalen Ausmalles. In dieser Hinsicht zeigt sich die individuelle Verantwortung gegentiber
Herausforderungen von globaler Armut als eine Aufgabe und Angelegenheit der politischen Gerech-
tigkeit. Die eben erorterte Verantwortungskette, die schlieBlich bei jedem Einzelnen von uns endet,
bleibt einigermaflen diffus. Der individuelle Verantwortungsgrad variiert nimlich unter anderem auch
danach, ob jemand die Menschenrechtsverletzungen direkt und unmittelbar durch eigene Handlungen
kausal (mit-)verursacht hat, quasi als Komplize fungiert und von den Menschenrechtsverletzungen
oder den Begleitumstinden profitiert, oder sich einfach generell vermehrt fiir eine gerechtere morali-
sche internationale Ordnung einsetzen kénnte. Ein weiterer Kritikpunkt respektive ein weiteres Prob-
lem besteht darin, dass sich nicht alle Armutssituationen auf internationaler Ebene letztlich auf ver-
werfliches individuell-verantwortungswidriges Verhalten zuriickfithren lassen. Pogge macht zwar
eindrucksvoll deutlich, dass die internationale Grundarchitektur bzw. die internationalen Institutionen
fir das Problem der globalen Armut mitverantwortlich sind. Er tibersieht bei der Konzentration auf
negative Gerechtigkeitsverpflichtungen sowie internationale Zusammenhinge jedoch geflissentlich,
dass die von ihm so kritisierten Grundstrukturen auf internationaler Ebene nicht besonders stark
ausgebildet sind.”7

Die Arbeiten Peter Singers und Thomas Pogges rezipierend entwickelt David Miller seine The-
orie der nationalen Verantwortung, welche den liberalen Nationalismustheorien zuzuordnen ist. An-
spriiche auch der globalen sozialen Gerechtigkeit sind dabei prima facie wieder im Aufgabengebiet
der Nationalstaaten zu verorten, wiewohl die Geltung der globalen Menschenrechte auch von David
Miller keineswegs geleugnet wird. In Abgrenzung zu Thomas Pogge wendet David Miller aber ein,
dass die globale Weltordnung keinesfalls alleinig fiir das Phinomen der globalen Armut herangezogen
werden konne. Im Gegensatz zu Pogge, der diese Aspekte vollkommen ausblendet, weist Miller bei
Nationen, die unter einer despotischen Herrschaft zu leiden haben, auch auf innerstaatliche Einfliisse
hin. Miller leugnet demnach den von Pogge ausgerufenen explanatorischen Globalismus und fordert
im gleichen Atemzug ein Mehr an Sensibilitit, bevor man vorschnell die ganzheitlich zu tragende
Verantwortung fiir schwere Armutsfille kollektiv der internationalen Gemeinschaft zuschreibt. Die
Nationalstaaten diirfen diesbeziiglich keinesfalls aus ihrer Pflicht entlassen werden. Die Transferie-
rung des Problems der globalen Armut auf eine héhere Ebene 16st das Problem namlich nicht. Auch
fir Miller stellt sich die Frage der globalen Armut primir als Gerechtigkeitsfrage dar. Zur Beantwor-

tung bzw. zur Losung dieser Fragestellung wihlt Miller eine eigene selbstindige Herangehensweise an

979 Diese und noch weitere Kritikpunkte an den theoretischen Konzepten Thomas Pogges findet man bei Habn
(2009), S. 48 — 49.
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das Phinomen der Menschenrechte. Relevant sollen aber bei Miller nur jene Menschenrechte sein, die
die menschlichen Grundbediirfnisse befriedigen wollen.?s0

Wird es einer Person daher versagt, ihre innersten und notwendigsten Grundbediirfnisse be-
friedigen zu konnen, steht zuerst die sie beheimatende Nation und subsididr die internationale Ge-
meinschaft in der Pflicht. Fur die Verantwortlichkeit der Staaten oder der internationalen Gemein-
schaft lasst Miller jedoch nur drei plausible Begriindungen gelten. Zum einen noch aus der Kolonial-
zeit entstammende und hervorgehende Ungerechtigkeiten, die sich bis zum heutigen Tage nachweis-
lich negativ auswirken; weiters, wenn manche Nationen auf Kosten anderer von der auf internationa-
ler Ebene vorherrschenden Weltordnung profitieren oder sich fiir die Aufrechterhaltung dieses un-
gerechten Weltordnungssystems einsetzen; und drittens wenn die Not und das erlebte Elend einer
Nation das alleinige Resultat einer Naturkatastrophe ist, bei der eine Eigenverantwortung des Staates
ginzlich ausgeschlossen werden kann. Wo jedoch die Armut in die kollektivierbare Verantwortlich-
keit der betroffenen Nation fillt, besteht fiir die internationale Gemeinschaft per se keine Gerechtig-
keitspflichten, sondern héchstens humanitire Verpflichtetheit zur adiquaten Hilfeleistung. Diese
humanitiren Verpflichtungen resultieren aus recht strengen moralischen Anforderungen, die sich
aber nicht auf eine Rechtsnorm zuriickfithren lassen. Aber selbst ohne repressive Durchsetzungs-
normen wird eine wohlhabende Nation, die sich weigert, die ihr durchaus mégliche humanitire Hilfe
zu leisten, in der Weltoffentlichkeit diskreditiert. Miller deutet daher die bei Pogge noch negativ inter-
pretierten Gerechtigkeitspflichten ins Positive um. Er bedient sich diesbeziiglich einer moralischen
Gerechtigkeitskonzeption, um die Hilfsverantwortung wohlhabender Nationen begriinden zu kon-

nen.%!

IV.6.4. Gerechtigkeitserwigungen im Umweltvolkerrecht

Das Umweltvélkerrecht ist in Relation zu anderen Teilen des Volkerrechts ein relativ junges
und somit neuartiges Rechtsgebiet.”82 Beim Umweltschutz, als ein globales Problem im Spannungs-
feld von Recht und Gerechtigkeit, ist zunichst auf die erheblichen Defizite des gesatzten Rechts zu
verweisen. Das inhaltlich defizitire Recht ist daneben noch zu wenig effektiv. Es bleibt demnach

bedauerlicherweise zu konstatieren, dass Natur und mit ihr zusammen tradierte Wertvorstellungen

980 Zu diesen Grundbediirfnissen zihlt Miller ausschlieBlich jene Dinge, die eine Person unbedingt benétigt, um
nicht in ihrer Integritit einen nachhaltigen Schaden zu erleiden. Er definiert dabei einen Mindeststandard, den er
unbedingt fir notwendig hilt und den eine Person bendtigt, um ein ,,minimal anstindiges Leben in der Gesellschaft zu
Siibren, zu der sie gehort. [...] Diese Bedingungen, und dhnliche, definieren eine Schwelle, die alle Menschen erreichen sollten, egal ob sie
in der Lage sind, eine florierende Fxcistens zu erreichen oder nicht.”* Miller (2007), S. 181. (Ubersetzungen des Autors aus dem
Englischen)

981 Vol. Habn (2009), S. 54.

982 Im Wesentlichen wurde es dutch die Stockholmetr-Konferenz des Jahres 1972 (United Nations Conference on the
Human Environement) begriindet, bei denen 26 Prinzipien verabschiedet wurden, die teilweise aus dem Volkerge-
wohnheitsrecht iibernommen worden sind. Berithmter als diese Griinderkonferenz wurde die 1992 abgehaltene
Konferenz der Vereinten Nationen fiir Umwelt und Entwicklung in Rio de Janeiro, die das Umweltvélkerrecht er-
heblich weiterentwickelte und eine Verknipfung umweltpolitischer Fortschritte mit notwendigen politischen und
wirtschaftlichen Entwicklungen herstellte.
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auf nur dulerst ungentigende Weise in der internationalen Rechtsordnung verankert sind, und ein
wirksamer Schutz sich durch und mit den vorhandenen Normen nicht bewerkstelligen ldsst. Gerech-
tigkeit im Bereich des Umweltschutzes wird deshalb heutzutage dahingehend interpretiert, dass er
zum einen kompetente und auch praktikabel handhabbare Losungen fiir komplexe Umweltprobleme
parat halten und zum anderen im auBernormativen Bereich allgemein tiberzeugende Gerechtigkeits-
konzepte zur Verfigung stellen soll.?%3

Gerechtigkeit im Umweltvélkerrecht konnte sich dabei entlang sog. Leitsitzen bzw. Prinzipien
entwickeln, die dem staatlichen Handeln eine gewisse Orientierungstruktur geben sollen. Der Rechts-
charakter bzw. die Rechtsqualitit dieser Prinzipien ist — wie so hdufig im internationalen Recht —
nicht vollends geklirt, doch wird man dem Gros dieser Normen zumindest das Pridikat des Vélker-
gewohnbheitsrechts attestieren koénnen. Fur konkrete Handlungsimperative der Staaten sind diese
Prinzipien des Vélkergewohnheitsrechts jedoch zu unprizise, da sie zu allgemein formuliert sind und
dartiber hinaus zu universelle und zu ambitionierte Zielvorstellungen verfolgen:84

e Das Prinzip der nachhaltigen Entwicklung

Das Prinzip der nachhaltigen Entwicklung ist wie die Begrifflichkeit der Gerechtigkeit selbst
ein relativ schwer beschreibbares Phinomen. Das Spannungsverhiltnis zwischen 6konomischen,
sozialen und 6kologischen Zielvorstellungen sowie die differenten Ausgangslagen der Staaten relati-
viert dieses Prinzip noch mehr. Klar ist jedenfalls, dass es beim Prinzip der nachhaltigen Entwicklung
um eine von allen Staaten gemeinsam zu tragende Verantwortung in Umweltbelangen geht, das je-
doch nicht fir alle Staaten die gleichen Konsequenzen entfaltet. Als Beispiel kann hier das Kyoto-
Protokoll angefithrt werden, in denen einzelnen Staaten verschiedene und sehr unterschiedliche mate-
rielle Verpflichtungen auferlegt wurden.

e Das Konzept des gemeinsamen Erbes der Menschheit

Dieses Konzept bietet einen Ansatzpunkt fiir die Nutzung von staatsfreien Riumen. Es han-
delt sich dabei de facto weniger um ein Prinzip, als einen in mehreren volkerrechtlichen Vertrigen
angesprochenen Schutzgrundsatz. Als ein Veranschaulichungsbeispiel kann in diesem Kontext die
Seerechtskonvention von 1982 genannt werden.

e Das Kooperationsprinzip

Das Kooperationsprinzip ist ein sichtbares Zeichen des Paradigmenwechsels im Volkerrecht.
Der lange Zeit vorherrschende Status der Koexistenz wird dabei immer weiter zurtiickgedringt und
durch eine Zunahme an Kooperation substituiert. Die dringlichen globalen Problemlagen kénnen
namlich nur auf Grundlage aktiver Kooperation der Staaten selbst gelost werden. Eine Konsequenz
des Kooperationsprinzips sind heutzutage — noch vor Jahren unvorstellbare — Informations-, Warn-

und Konsultationspflichten.

983 Vgl. Wolf (1994), S. 164 — 169.
%4 Die nun im Folgenden dargestellte Aufzihlung folgt tiber weite Strecken den von der Juristin Astrid Epiney auf-
gestellten (Gerechtigkeits-)Prinzipien des Umweltvolkerrechts. Vgl. Epiney (2007), S. 33 — 306.
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e Das Verursacherprinzip
Dieses Prinzip fragt nach der Kostentragung fiir umweltpolitische Maf3nahmen. Der Verursa-

cher von Umweltproblemen soll dabei zur allumfassenden Kosteniibernahme verpflichtet werden.
Als ein aktuelles Beispiel kann die Olkatastrophe 2010 im Golf von Mexico angefiihrt werden, bei
dem die USA die Alleinverantwortung von BP postulierte und die Ubernahme simtlicher Kosten und
Folgekosten seitens des Olmultis forderte. BP akzeptierte schlieBlich die Verantwortung und sagte zu,
simtliche Kosten dieser Umwelttragodie zu ibernehmen. Des Weiteren existiert die Zielsetzung,
umweltschidigendes Verhalten schon priventiv zu vermeiden und ein kollektives Bewusstsein fir die

gemeinsame Verantwortung zum Schutz der Interessen kiinftiger Generationen zu kreieren.

o Der Grundsatz der angemessenen Nutzung gemeinsamer natirlicher Ressourcen

Befinden sich wertvolle Ressourcen auf mehreren Staatsterritorien, so wird die Frage nach der
rechtmaligen Nutzung virulent. Staaten sollten in dieser Konstellation ein Verhalten an den Tag le-
gen, welches auch dem anderen Staat eine adidquate Nutzung ermoglichen soll. Vor dem Hintergrund
staatlicher Integritit diirfen dabei Nutzungsrechte des anderen nicht ex ante geschmilert werden.
Dieser Grundsatz dient als Leitprimisse fiir so manch bilaterale Ubereinkunft. Heutzutage treten vor
allem bei der Beanspruchung wertvoller Bodenschitze Konflikte auf, wenn Grenzen nicht genau

definiert sind (so z.B. am Nordpol).

Gerechtigkeitsaufgeladenes Recht geriert sich somit als zentrale Entscheidungsregel im Um-
weltvolkerrecht, deren Konflikte prima vista von anderen Einflissen wie der Naturwissenschaft, der
Technik oder Okonomie erzeugt werden, von diesen ursichlichen Erzeugern jedoch nicht auf zufrie-
denstellende Art und Weise einer probaten Losung zugefithrt werden. Eine potentielle Theorie der
Umweltgerechtigkeit sieht sich zundchst prioritir immer mit der scheinbar hoffnungslosen Situation
konfrontiert, Losungskonzepte auszuarbeiten, ohne die Ursachen selbst beeinflussen zu kénnen.85

Die Hauptherausforderung im Rahmen des Umweltvolkerrechts besteht sicherlich darin, dem
Gerechtigkeitsideal fiir alle Staaten eine gewisse Verbindlichkeit zu verleihen. In diesem Kontext darf
auch die institutionelle Ebene nicht vernachlissigt werden. Derzeit ermangelt es nimlich in der an
sich breit geficherten Struktur der Vereinten Nationen an einer internationalen Umweltorganisation,
die bei der Erarbeitung umweltvélkerrechtlicher Probleme sowie bei deren Interpretation und bei

deren Kontrolle schlichtend agieren kénnte.?86

%85 Eine Theorie der 6kologischen Ungerechtigkeit kann sich nicht hinter dem heuristischen Prinzip des Rawls’schen
»»Schleier des Nichtwissens verbergen.

986 Alfred Rest geht tiber den Gedanken an die Schaffung einer multinationalen Umweltorganisation noch hinaus. Er
postuliert vehement die Idee eines Umweltgerichtshofes, der bei internationalen Umweltiibereinkommen méglichst
obligatorisch zustindig sein sollte. Vgl. Resz (1998).
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IV.6.5. Von der Universalitit der Menschenrechte zur humanitiren Intervention

Von einer unverbriichlichen Universalitit der Menschenrechte im globalen Kontext zu spre-
chen ist durchaus gefihrlich. Denn die Menschenrechte, so wie sie in unserer gut abgegrenzten Vor-
stellungsweise existieren, sind durch eine westliche, eurozentristische Sichtweise geprigt, die nur allzu
oft andere Kulturen sowie deren Religionsverstindnis striflich und gréblich vernachlissigen. s

Waurde bereits im Kapitel IV.1.2. Giber den inhaltlichen Definitionsgehalt von Grund- und Men-
schenrechten rasoniert, so muss im Rahmen der globalen Gerechtigkeit auch tber die Moglichkeit
von deren internationalen Durchsetzung gesprochen werden. Menschenrechte werden regelmilig
nicht durch das Abfassen umfang- und wortreicher Protestnoten zum Durchbruch verholfen. Neben
der im nichsten Kaptitel niher zu behandelnden Internationalen Strafgerichtsbarkeit gesellt sich
heutzutage noch die humanitire Intervention, die immer dann angestrengt wird, wenn ein Staat sei-
nen Untertanen die rudimentirsten und grundlegendsten Menschenrechte verweigert.

Als Urheber der Lehre vom gerechten Krieg wird heutzutage Cicero bezeichnet, der humanita-
re Interventionen dann fir zulissig deklarierte, wenn ein gerechtfertigter Grund (ein sog. iusta cansa)
vorlag, um den gerechten Zustand wiederum zu restituieren. Ein derart gerechter Krieg kann aber
immer nur die ultima ratio des politischen Handelns sein, und muss von einer anderen legitimen Au-
toritit ausgefithrt werden.?89% Die alte antike Idee von der unverbriichlichen Universalitit der Men-
schenrechte sollte erst wiederum nach 1945 mit der Internationalisierung der Menschenrechte eine
umfassende Renaissance etleben. Die Idee kulminierte schlussendlich in der ,,Universalen Erklirung der
Menschenrechte* im Dezember 1948, die erstmals universelle Menschenrechtstandards festsetzte, auf
deren Grundlage eine Vielzahl weiterer obligatorischer Menschenrechtsvertrige — wie etwa auch die
EMRK - formuliert wurden.”"

Auf diesen Menschenrechtskatalog wird auch immer wieder rekurriert, wenn es darum geht
humanitire Interventionen unter Verweis auf Kapitel VII der Charta der Vereinten Nationen zu legi-
timieren. Ein Aspekt, der immer wieder im Hinblick auf Gleichheit und Gerechtigkeit umfangreichen
Anlass zur Kritik gibt, ist der Umstand, dass humanitire Interventionen aus inkonsistenten Motivati-
onslagen der intervenierenden Staaten heraus durchgefithrt werden, deren Bestrebungen nur allzu oft

durch 6konomische und andere machtpolitische Interessen nebul6s verschleiert sind.?!

987 Elisabeth Holzleithner bezeichnet diesen Umstand als eurozentristischen Kulturimperalismus. Vgl. Ho/gleithner
(2009), S. 104 — 105.

988 Vel. Cicero, De Officiis 1, 34 — 38.

989 Diese antiken Uberlegungen, die innerhalb der Internationalen Bezichungen heutzutage wiederum an Bedeutung
gewonnen haben, biiten zwischenzeitlich an Relevanz ein. Mit dem Mittelalter und dem Aufstieg des Nationalstaa-
tes als politischer Akteur wurde das zus ad bellum mehr und mehr durch das zus in bello ersetzt, welches seinerseits die
Spielregeln und Modalititen der Kriegsfihrung pro futuro festlegen sollte. Vigl. Ho/zleithner (2009), S. 107.

990 Vel. Berka (1999), S. 29.

91 Eine durchaus interessante Ansicht vertritt diesbeztiglich Taylor Seybolt. Er stellt in seiner lesenswerten Mono-
graphie weniger die Frage nach den richtigen oder falschen Motivationslagen der intervenierenden Staaten, sondern
versucht eher abzukliren, wie hoch die Erfolgsaussichten einer solchen Intervention in Relation zu den verursachten
Schiden seien. Vgl. Seybolt (2008).
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Auch besteht im Konzert der Internationalen Beziehungen in den seltensten Fallen Konsens
dariiber, wie exakt eine solche humanitire Intervention auszusehen hat. Grundsitzlich werden allge-
mein relevante demokratische Grundstandards, wie Rechtsstaatlichkeit und Liberalitat nicht unbe-
dingt gefordert, da sie als eine nur allzu evidente westlich akzentuierte Sichtweise tiber die Ausgestal-
tung von Herrschaftsverhiltnissen qualifiziert werden. Alles in allem stehen humanitire Interventio-
nen nicht selten unter dullerst ambivalenten Vorzeichen. Wird aus humanitiren Griinden von der
Staatengemeinschaft interveniert, so wird dieser Eingriff anderenorts nicht selten als Ubergriff ange-
sehen, bei dem es unzihlige Opfer zu beklagen gilt. Wird andererseits nicht interveniert, so ldsst man
Unterdriickte und Unterjochte sehenden Auges in der Gewaltherrschaft despotischer Staaten. Solche
diffizilen Fragestellungen mit dem Verweis auf das Ideal der Gerechtigkeit zu beantworten, stellt kei-

nesfalls ein leichtes Unterfangen dar.

IV.6.6. Internationale Strafgerichtsbarkeit als Ausdruck globaler Gerechtigkeit

Das zarte und zunichst zégerliche Erwachen der Internationalen Strafgerichtsbarkeit in institu-
tioneller Hinsicht ldsst sich auf die Mitte der 1990er Jahre zuriickdatieren. Vom Sicherheitsrat der
Vereinten Nationen wurde im Mai 1993 der Strafgerichtshof in Jugoslawien und im November 1994
jener fiir Ruanda installiert. Ersterer sollte in Jugoslawien verlibte Kriegsverbrechen zum Untersu-
chungsgegenstand haben, wihrend zweiterer die Volkerrechtsverbrechen in Ruanda einer allumfas-
senden Aufklirung zufithren sollte.”?

Nach allgemeiner hoher Zustimmung und breiter Zufriedenheit tiber diese beiden Versuchsbal-
lone der Internationalen Strafgerichtsbarkeit herrschte auf internationaler Ebene ungewdhnliche Ein-
helligkeit. SchlieBlich rang man sich im Jahr 1998 zur Verabschiedung des sog. ,,Romstatuts* und damit
zur Installierung eines in Permanenz agierenden und operierenden Strafgerichtshofes durch. Dieser
konnte schlieBlich nach langwierigen und zihen Verhandlungen im Juli 2002 seine Titigkeit aufneh-
men.?

Mit der Einigung auf das ,,Romstatut* verzichteten die Signatarstaaten auf einen Teil ihrer urei-
gensten nationalstaatlichen Souverinitit. Die Eigenlogik des ,,Romstatutes versteht sich dabei als eine
komplementire Erginzung zu den nationalen vélkerstrafrechtlichen Normen. So ist beispielsweise im
Rahmen des Statuts auch verankert, dass grundsitzlich nationalstaatliche Normen prioritir zu den
Normen des Internationalen Strafgerichtshofes stehen. Das normiert eine subsididre Zustindigkeit
des Internationalen Strafgerichtshofes, der nur bei Fehlen strafrechtlicher Bestimmungen bzw. bei

deren menschenrechtswidrigen oder rechtsmissbriuchlichen Anwendung zum Einsatz gelangen soll-

992 Als formelle Prozessgrundlage diente in beiden Fillen jeweils ein Statut, das vom Sicherheitsrat der Vereinten
Nationen nach Kapitel VII der UN-Charta erlassen wurde. Vgl. diesbeziiglich die Resolutionen des Sicherheitsrates
827/1993 vom 25. Mai 1993 sowie 955/1994 vom 8. November 1994.

993 Genauere Details tber den holprigen Verhandlungsverlauf sowie tiber das ambivalente Verhalten der Vereinigten
Staaten findet man unter Ambos (1999).
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te. So wird der Gerichtshof immer dann titig, wenn innerhalb der nationalstaatlichen Grenzen eine
effektive und faire Strafverfolgung nicht mehr gewihrleistet werden kann .94

Die internationale strafrechtliche Verfolgung von Kriegsverbrechen zeigt die immanenten
Grenzen der Méglichkeiten von Strafjustiz auf und konfrontiert diese mit gro3en Herausforderungen,
welche zu meist aus praktischen Gegebenheiten resultieren.”> So macht es u.a. Schwierigkeiten pri-
sumtiv vermutete Kausalititsketten im Rahmen eines Prozesses tatsidchlich zu rekonstruieren. Auch
stehen sich die Tater und die als Zeugen herangezogenen Opfer in solchen Prozessen in den seltens-
ten Fillen kontradiktorisch gegeniiber. Auch die Richtigkeit sowie die Authentizitit der herange-
schafften Dokumente ldsst sich oft ex post nicht einwandfrei feststellen. Auch die Zeitspannen zwi-
schen dem Tatzeitpunkt und der Anklageerhebung sowie zwischen der Anklageerhebung und der
Verhandlung sind entsprechend lang und kénnen von den Titern bzw. deren Erfillungsgehilfen da-
tir verwendet werden, die inkriminierten Hintergriinde zu verschleiern.”¢

Sind die herkémmlichen traditionellen nationalstaatlichen Strafverfahren noch so ausgestaltet,
dass moglichst alle Straftiter einem effektiven und effizienten Strafprozess wiinschenswerter Weise
einer Strafverfolgung zuzuftihren sind, so kann diese Anforderung an den Internationalen Strafge-
richtshof nicht gestellt werden, da die potentielle und auch tatsichliche Anzahl an Volkerrechts-
verbrechen seine Kapazititsgrenzen bei Weitem sprengen wirde. Dem Internationalen Strafgerichts-
hof kann es vielmehr nur um die Setzung generalpriventiver Signalwirkungen gehen. Allerdings wird
im Rahmen des ,,Romstatuts™ auch die Rolle der Opfer umfassend und vollstindig neu definiert. Ein
immanenter und unmittelbarer Opferbezug ist heutzutage einer der integralen Grundsiulen des mo-
dernen Strafrechts. Wurden frither Opfer des Ofteren als Beweismittel degradiert, so konnte der In-
ternationale Strafgerichtshof durchaus die Méglichkeit schaffen, den Opfern bzw. ithren Angehérigen
eine Chance zu einer umfassenden Aufarbeitung des erlittenen Unrechts einzurdumen. Durch die
Teilnahme und Teilhabe am Prozess, kann neben Aspekten der individuellen Genugtuung auch ein

Versohnungsprozess in der von den Menschrechtsverletzungen betroffenen Gemeinschaften initiiert

994 Zur Vertiefung seien folgende Werke anempfohlen: Bruer-Schafer (2001) sowie Kinig (2003).

99 Die Internationale Strafgerichtsbarkeit steht in der Tradition der zeithistorischen Vergangenheitsbewiltigung.
Vergangenes soll dabei reflektiert und allumfassend aufgearbeitet werden, um auch eine mogliche Korrektur des
politischen Systems zu begiinstigen bzw. einen kritischen innergesellschaftlichen Diskurs zu initiieren. Das (interna-
tionale) Strafrecht kann dabei eine nicht unbeachtliche unterstiitzende Rolle einnehmen. Vgl. Steinbach (2010), S. 85 —
86.

9% Roland Miklau warnt in diesem Zusammenhang, ob der an das Strafrecht herangetragene Herausforderungen, vor
einer méglichen strukturellen Uberforderung desselben. Vgl. Mik/an (2010), S. 71.
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werden.”’” Das Opfer wird ganz im Sinne einer universell verstandenen Gerechtigkeit selbst zum Sub-
jekt des Volkerstrafrechts.”8

Der Internationale Strafgerichtshof existiert und seine Existenz darf bereits als ein Meilenstein
der Strafrechtshistorie zelebriert werden. Lange Zeit war namlich ein Internationaler Strafgerichtshof
nur als Theorem in den theoretischen Strafrechtsdiskursen denkbar. Wiewohl bedauetlicherweise
immer noch nicht alle Vélkerrechtsverbrechen durch den Internationalen Strafgerichtshof geahndet
werden konnen, erfihrt er dennoch mit zunehmender Fortdauer seines Bestehens meht und meht an
Legitimitdt. Schon zum heutigen Tage bedeutet er fiir die Verdichtigen sowie fiir deren Vermdgen
die Setzung immanenter Schranken. Befindet man sich einmal auf der Auslieferungsliste des Interna-
tionalen Strafgerichtshofes, so ist man seiner internationalen Reputation lingst verlustig geworden.
Der Bewegungsradius auf internationalem Terrain etleidet dann eine erhebliche und nicht unwesentli-
che Restriktion. Daneben werden Vermdgenswerte des Delinquenten eingefroren, was regelmif3ig
auch erhebliche Machteinbuf3en zur Folge hat.”

Neben diesen vom Internationalen Strafgerichtshof gesetzten Schrankenwirkungen setzen auch
die lange Zeit in einem Dornréschenschlaf befindlichen Nationalstaaten ermutigende Schritte. So
erfiahrt beispielsweise das in den Strafrechtsordnungen der Nationalstaaten verankerte Universalitits-
prinzip eine erhebliche Aufwertung.1° Denn der Internationale Strafgerichtshof und dessen Kompe-
tenzen stehen in einer subisidiren, komplementiren Relation zu denjenigen der nationalen Strafver-
folgungsbehorden. Art. 17 Abs. 1 lit. a des ,,Romstatuts™ zieht eine Strafverfolgung durch den Interna-
tionalen Strafgerichtshof nimlich nur dann in Betracht, wenn der Staat, in dem das Verbrechen gegen
die Menschlichkeit veriibt worden ist, ,,n#icht willens oder nicht in der Lage [ist], die Ermittlungen oder die
Strafverfolgung ernsthaft durchzufiibren.< 10!

997 So manifestiert sich etwa das neue Opferverstindnis im Rahmen des ,,Romstatuts folgendermallen: ,,Sind die per-
sonlichen Interessen der Opfer betroffen, so gestattet der Gerichtshof, dass ihre Auffassungen und Anliegen in von ibm fiir geeignet befun-
denen Verfabrensabschnitten in einer Weise vorgetragen und behandelt werden, welche die Rechte des Angeklagten sowie die Fairness und
Unparteilichkeit des Verfabrens nicht beeintréichtigt oder damit nnvereinbar ist. Diese Auffassungen kinnen in Ubereinstimmung mit
der Verfahrens- oder Beweisordnung von den gesetzlichen 1 ertretern der Opfer vorgetragen werden, wenn der Gerichtshof dies fiir ange-
bracht balt.” (Art. 68 Abs. 3 des ,,Romstatuts™).

998 Waren etwa bis dato Reparationszahlungen im internationalen Strafrecht nicht vorgesehen, so kénnen nunmehr
Restaurationsleistungen vor dem Internationalen Strafgerichtshof verlangt und auch eingeklagt werden. Vgl. Hipfe/
(2005), S. 98.

99 Vgl. Lagodny (2005), S. 10.

1000 So normiert beispielsweise § 321 des Osterreichischen Strafgesetzbuches das Verbrechen des Volkermords. Sollte
jemand dieses Verbrechens fiir schuldig erkannt werden, ist iiber ihn zwingend das Strafausmal3 der lebenslangen
Freiheitsstrafe auszusprechen. In Deutschland wiederum wurde im Jahr 2002 eine eigenstindiges Volkerstrafgesetz-
buch (dBGBI I S. 2254) geschaffen, welches im Anschluss an das ,,Romstatut®, das deutsche materielle Strafrecht
einer notwendig gewordenen Novellierung unterzogen und somit Rechtsklarheit geschaffen hat. Diese Implementie-
rung bzw. die Verstirkung des Universalititsprinzips in den nationalen Strafrechtsregimen, hatte tiber ihren eigentli-
chen Regelungsinhalt hinaus wichtige Signalwirkungen. Es stirkt das Bewusstsein innerhalb der Bevélkerung fur
deren immanente Wichtigkeit und vermag somit indirekt zur Férderung und Verbreitung des humanitiren Vélker-
rechts beizutragen.

1001 Als mangelnden Willen zu einer effizienten Strafverfolgung wird dabei fehlende Unabhingigkeit, Unpatteilichkeit
oder Ernsthaftigkeit der Justiz ins Treffen gefithrt. Diese Komplementaritit der Strafverfolgungsfihigkeit war nicht
nur im Rahmen der Installierung des Internationalen Strafgerichtshofes ein notwendiger Kompromiss, sondern
schiitzt diesen auch vor einer sonst drohenden quantitativen Uberfrachtung. Vgl. Miklax (2010), S. 73.
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Wenn man die bereits in Kapitel IV.2. herausgearbeiteten Ergebnisse im Hinblick auf die Ge-
rechtigkeit in der Strafgerichtsbarkeit in das unmittelbare Kalkiil zieht, so offenbaren sich in der All-
tagspraxis und den unterschiedlichsten differenten Rechtstraditionen geschuldet, weitere Probleme,
die einer universellen gerechten Strafgerichtsbarkeit entgegenstehen kénnen. So miissen die Richter in
Ermangelung von praktikablen und probaten materiellen Strafrechtsbestimmungen, Verfahrens- und
auch Beweislastregelungen, diese permanent erginzen, um den notwendigen Erfordernissen entspre-
chen zu konnen.!%02 Weiters gilt auch die allgemeine Linge sowie Komplexitit des Verfahrens nicht
gerade als wiinschenswerter Zustand, die teilweise durch den Umstand eine erhebliche Verschirfung
erfahren, dass es den Angeklagten gestattet ist, sich selbstindig verteidigen zu diirfen. Dartiber hinaus
gilt es aufgrund der relativ geringen Zahl der abgeurteilten Fille noch keinerlei Kohirenz im System
der Strafzumessung. Das weitaus gré3te Problem liegt jedoch im universellen Status des Internationa-
len Strafgerichtshofes begriindet. Er muss sowohl Elemente des traditionell kontinentaleuropiischen,
als auch jene des angloamerikanischen Rechtssystems, wie auch vieler anderer Strafrechtssysteme
miteinander in Verbindung bringen, obzwar sich diese in grundsitzlichen prozessrelevanten Fragen
diametral widersprechen.1003

Trotz allem ist eine vollstindige Strafverfolgung des Internationalen Strafgerichtshofes mehr
als illusorisch. Der Internationale Strafgerichtshof kann vielmehr nur dullerst selektiv vorgehen. Die
Hauptprimisse der Internationalen Strafgerichtsbarkeit sollte es vielmehr sein, dass man die Haupt-
schuldigen an Mord- und Gewalttaten exzessiven Ausmalles — so man ihnen habhaft wird und diese
von den Staaten auch an den Internationalen Strafgerichtshof ausgeliefert werden — zur Rechenschaft
zieht. Dessen ungeachtet kann die Etablierung eines Internationalen Strafgerichtshofes auf dem Ge-
biet des humanitiren Vélkerrechts als epochaler Fortschritt von historischer Dimension bezeichnet
werden. Insbesondere kann zum jetzigen Zeitpunkt restimierend festgehalten werden, dass er seine
generalpriventive Signalwirkung in Richtung der Haupttiter von Genoziden keinesfalls verfehlt hat.
Diese evidente Funktion der Internationalen Strafgerichtsbarkeit ist vor allem fiir die (mediale) Au-
Benwirksamkeit, aber auch fir ihre Legitimationsanspriiche von signifikanter Bedeutung. Daneben
darf der durch die Internationale Strafgerichtsbarkeit generierte Figenwert nicht vernachlissigt wer-
den. Eine mdglichst emotionsfreie, wahrheitsgetreue Rekonstruktion der in den Unrechtsregimen
begangenen Griueltaten, kann, unabhingig von der strafrechtlichen Verantwortung Einzelner, helfen,
den Nihrboden fiir einen demokratischen Wiederaufbau der unter Diktaturen gelittenen Gesell-

schaftssysteme zu bereiten.!004

1002 Sie perpetuieren aber damit den zentralen strafrechtlichen Grundsatz ,,nullum: crimen sine lege et nullum poena sine
lege”*, der im Rahmen des Osterreichischen Strafrechtes beispielsweise in § 1 StGB normiert ist.

1003 Vel. Lagodny (2005), S. 9.

1004 Vol. Miklan (2010), S. 75.
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V. Teil — Epilog

Die im Zuge dieser Dissertation angestellten Untersuchungen sollten entlang der in 1.4.3.3. an-
gefithrten Forschungsfragen die unbedingt notwendige Kontextbezogenheit des Gerechtigkeitsbeg-
riffs paradigmatisch illustrieren. Denn alle im Zuge dieser Arbeit behandelten Themengebiete haben
letztlich eines gemein. Sie finden allesamt vor dem Hintergrund polykontextualer Umwelten statt, in
denen in den seltensten Fillen Fixpunkte zur Verfiigung stehen, die dem externen Beobachter zur
Orientierung dienen kénnen. Solche Fixpunkte sind beispielsweise die immer wieder auch in unter-
schiedlichen Kontexten analysierten Begrifflichkeiten der individuellen Freiheit, der Gleichheit, dem
Sollen oder auch der Richtigkeit. Gerade diese erwidhnten Handlungsprimissen sind integrale Be-
standteile des Rechts und somit auch der Gerechtigkeit.

In dieser Dissertation wurde Gerechtigkeit als immanenter Bestandteil der Sozialmoral darge-
stellt, detr sowohl eine materielle, als auch eine formelle Dimension aufweist. Formell bedeutet in die-
sem Zusammenhang das permanente In-Relation-Setzen zu den bereits eben erwihnten anderen ge-
sellschaftlichen Primissen, die ihrerseits auch materielle Gerechtigkeitsvorstellungen in sich vereini-
gen. Ist einmal eine gesellschaftliche Konvention iiber Gerechtigkeitsvorstellungen und -erwartungen
erzielt worden, so gilt es dieser in Gestalt des Instrumentariums des Rechts innerhalb gesellschaftli-
cher Strukturen zum Durchbruch zu verhelfen. Die gesellschaftlichen Gerechtigkeitsvorstellungen
und -erwartungen sollen dabei méglichst mit den inhaltlichen Ordnungsanweisungen des Rechts kon-
gruieren.

Bereits im Zuge der Begriffsanalyse konnte die hohe Subjektivitits- und Kontextabhingigkeit
des Gerechtigkeitsbegriffs festgestellt werden. So ldsst sich fiir das Verhiltnis von Recht und Gerech-
tigkeit dezidiert konstatieren, dass auch dem Recht ein gewisser moralischer Mindestgehalt — abgese-
hen von den absolutistisch anmutenden rechtspositivistischen Ansichten, die zumeist aber auf einer
Fehlinterpretation der jeweiligen Theorie beruhen — eigen ist. Die Verbindung der Gerechtigkeit mit
der Politik ist hingegen eine dul3erst ambivalente. Gerechtigkeit wurde zu einer der Leitprimissen des
politischen Handelns auserkoren, da sie in diesem Kontext hiufig mit Interessenabwigung und Ada-
quanz assoziiert wird. Auf der anderen Seite tendieren politische Akteure dazu, ihr gesamtes Handeln
nur allzu oft unter das Pridikat der Gerechtigkeit zu stellen und hoffen sich durch diesen Verweis das

Erortern naherer Details zu ersparen.

Wenden wir uns zunichst nochmalig dem theoretischen Teil dieser Arbeit zu, in dem sich
mehrere Paradigmenwechsel registrieren lassen. Stand in den antiken Gerechtigkeitstheorien noch die
Frage nach dem Ursprung und dem Wesen von Gerechtigkeit im Vordergrund, eint die aktuellen
Gerechtigkeitstheorien vor allem ihr Partikularismus.

So wurde in der Antike Gerechtigkeit zunichst streng deontologisch aufgefasst; d.h. als innere

ethische Pflicht, die schlieSlich vom eigenen zum gesamtgesellschaftlichen Gliick fithren sollte. Als
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wohl wichtigster Theoretiker dieser Epoche kann Aristoteles identifiziert werden, dessen Forderung
nach interessenabwigendem Handeln auf der einen und dessen ausdifferenzierte Gerechtigkeitster-
minologie auf der anderen Seite sich noch heute einer regen Rezeption erfreuen.

Der Aufstieg des Christentums zur Weltreligion hatte eine Transzendenz des Gerechtigkeits-
begriffs zur Folge. Gerechtigkeit wurde dabei der Begriindungssphire des Menschlichen und der
zwischenmenschlichen Interaktionsformen entzogen und auf eine hohere metaphysisch-gottliche
Ebene transferiert. Als tugendhaft galt es dabei die gottlichen Gebote zu erkennen und sein Leben
danach auszurichten. Beispielhaft ist hier Thomas von Aquin zu nennen, der die Aristotelische Ge-
rechtigkeitsterminologie mit der Tugend der Billigkeit erginzte.

Mit der Neuzeit kam es abermals zu einem Paradigmenwechsel. Die Transzendenz wurde bei-
behalten, nur wurde anstelle des Géttlichen spitestens ab Rousseau das Vernunftskonzept gesetzt.
Auch der Ursprung der universalistischen Menschenrechtsidee ldsst sich in dieser Zeit verorten. Einer
der wichtigsten Promotoren dieser Idee war dabei Immanuel Kant, der im Anschluss an Rousseau
erkannte, dass dem Gesetzgeber in seinen Gestaltungsambitionen immanente Schranken auferlegt
werden miissen.

Nachdem Gerechtigkeit als ein Teil der Rechtsidee Anerkennung gefunden hat, machte sich am
Fin de Siécle ein gewisser Relativismus und Skeptizismus breit. Vor allem die Theoriestrémung des
Rechtspositivismus wollte die Geltung des Rechts von dessen inhdrenten Gerechtigkeitsforderungen
loslésen.

Dieser Relativismus wurde erst durch einen epochalen Meilenstein der Theoriegeschichte, der
,» Lheorie der Gerechtigkeif* von John Rawls, beendet. Diese theoretische Arbeit sollte neue Perspektiven
innerhalb der Rechtstheorie eréffnen. Im Anschluss an Rawls etlebten die politischen Gerechtigkeits-
theorien eine bis zum heutigen Tag anhaltende Renaissance. Es gilt nunmehr das Motto: ,,Weniger ist
mebr. Die neuen Gerechtigkeitstheorien beabsichtigen nicht die universalistische Klirung ganzer
Gesellschaftssysteme, sondern wollen vielmehr innerhalb genau abgesteckter Grenzen reliable Ge-

rechtigkeitskonzepte entwerfen.

All dies fiihrt zur eigentlichen Kernthematik dieser Arbeit, nimlich der Frage, ob Gerechtigkeit
durch das Recht erzielt werden kann und die Politik als primirer Gestalter gesellschaftlicher Zustinde
es fertig bringt, dergestalt gerechte Rechtnormen zu generieren und diese auch pro futuro durch per-
manente Adaptionen aufrecht zu erhalten? Dabei galt es aus den politischen Gerechtigkeitstheorien
Essentialia herauszuarbeiten und diese auf ihre empirische Operationalisierbarkeit hin zu tiberpriifen.

Der empirische Teil dieser Dissertation legt unter anderem die Schlussfolgerung der relativen
Dominanz des Prozeduralen innerhalb demokratischer Verfassungsstaaten bei der Suche nach — die
soziale Ordnung normierenden — Entscheidungen nahe. Die anspruchsvolle Aufgabe zur Erzielung

gerechter sozialer Lebensverhiltnisse wird sohin den vielfiltig vorhandenen rechtlichen Verfahren
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aufoktroyiert. Sie miissen dabei so konzipiert sein, dass sie die Wahrscheinlichkeit dahingehend erho-
hen, als gerecht anerkannte allgemeine fundamentale Normen und Ergebnisse hervorzubringen.

Eines der wohl iltesten Rechtsinstitute, in dem Gerechtigkeit von Anfang an eine dominieren-
de Rolle spielen sollte, ist das Strafrecht. In Abkehr des heute antiquiert erscheinenden Vergeltungs-
gedankens stehen gegenwiirtig vor allem Priventionserwigungen sowie die Opferinteressen im Fokus
des strafrechtlichen Diskurses. Mit der Ausdifferenzierung der Strafmal3nahmen kann nunmehr auch
besser auf die intendierte Resozialisierung des Titers hingewirkt werden.

Auch im nichsten Rechtsinstitut, dem Steuerrecht, spielen Gerechtigkeitserwartungen eine
nicht unbedeutende Rolle. Steuern, die ja zur Finanzierung des Staatsganzen unbedingt von Néten
sind, sollen méglichst gerecht; d.h. in concreto gleichmiBig, eingehoben werden. Das zentrale Prin-
zip, was sich hierbei durchzusetzen vermochte, ist jenes der individuellen Leistungsfahigkeit, bei dem
die individuelle Steuerleistung des Einzelnen seinen wirtschaftlichen Verhiltnissen folgen sollte.

Obzwar normative Gerechtigkeitsdebatten naheliegender Weise zumeist in der Sphire des 6f-
fentlichen Rechts verortet sind, existieren auch im Rahmen des Zivilrechts gerechtigkeitsindizierte
Schranken. Exemplarisch sei an dieser Stelle die Generalklausel der , guzen Sitten’ angefiihrt, die ihrer-
seits — ganz kontrir zum eigentlich dominanten zivilrechtlichen Dogma der Privatautonome — gewis-
se Vertragsinhalte nicht unter dem Schutzmantel der Rechtsordnung stellen ldsst.

Das Desideratum der sozialen Gerechtigkeit pragt wiederum den aktuellen politikwissenschaft-
lichen Diskurs. Es ist aber derart vielschichtig, dass es einigermal3en schwer fillt, an dieser Stelle ein-
zelne Facetten herauszustreichen. Dennoch dominiert eine Spielart der Gerechtigkeit ganz deutlich
diese Debatte: die Verteilungsgerechtigkeit, also die Frage wie genau soziale Guter und Lasten in einer
sozialen Gemeinschaft bestmoglich aufgeteilt werden kénnen und sollen.

Ahnlich vage stellt sich schlussendlich auch das Konzept der globalen Gerechtigkeit dar. Glo-
balisierte Problemstellungen werden von unterschiedlichen Akteuren mit unterschiedlichen Interes-
senlagen jeweils anders gesehen und interpretiert. Nichtsdestotrotz besann man sich in letzter Zeit
aufbauend auf den universellen Charakter der Menschenrechte auf gemeinsame — wenn auch zumeist
nur latent vorhandene — Wertvorstellungen, die sich beispielsweise auch in der aktuellen Nachhaltig-

keitsdebatte manifestieren.

AbschlieBend kann also festgehalten werden, dass durch den inflationdren Gebrauch, der fast
einem Missbrauch nahekommt, der Gerechtigkeitsbegriff heutzutage eine veritable Schwichung erlit-
ten hat. Wenn aktuell etwas oder jemand die Punzierung ,.gerech?* erhilt, sollten beim potentiellen
Adressatenkreis bereits die Alarmglocken schrillen. Es bedarf — und dies sollte im Rahmen dieser
Dissertation aufgezeigt werden — einer niheren, diskursiveren Betrachtung, wenn letztendlich dartiber
befunden werden soll, ob diese Testierung ihren Lackmus-Test auch absolvieren wird kénnen.

Ein anderes Mal erweist sich Gerechtigkeit als ein Potemkinsches Dorf; wenn beispielsweise

etwas nicht grundlegend legitimiert bzw. gerechtfertigt werden kann, versteckt sich derjenige, der
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Gerechtigkeit in den Diskurs ins Spiel bringt, oberflichlich hinter diesem Ideal. Da Gerechtigkeit
dabei auf allgemein weit verbreitete, nahezu reflexartige, Zustimmung trifft, verlangt dies diesfalls
einen weiteren, tieferen Blick hinter die Fassade der Gerechtigkeit.

Die Gerechtigkeit ist jedenfalls kein statisches unbewegliches Monument. Kaum gibt man sich
mit vermeintlich gerechten Zu- bzw. Umstinden zufrieden, sogleich werden wiederum neue Gerech-
tigkeitsforderungen und -erwartungen artikuliert. Diese kompetitive Herausforderung gilt es sowohl
fir das politische System, als auch fiir die Rechtsordnung anzunehmen, und unter einer moglichst
hohen Involvierungsquote aller Beteiligten auf die Ausgestaltung méglichst gerechter Lebensverhilt-
nisse hinzuwirken. Gerade die normativen Dimensionen der Gerechtigkeitstheorien kénnen dabei als

Wegweiser fungieren.

Deshalb bleibt dem Autor am Ende nur ein Appell zur kritischen Reflexion, die geboten er-
scheint, wenn der Anspruch der Gerechtigkeit erhoben wird: Es kann legitim sein, was nicht legal ist;
es kann jedoch auch legal sein, was nicht legitim ist oder um der Themenstellung dieser Dissertation

Rechnung zu tragen:

Es kann gerecht sein, was nicht rechtens ist; es kann jedoch auch etwas

rechtens sein, was nicht gerecht ist.

Der sehnsuchtsvolle Wunsch nach Kongruenz von Recht und Gerechtigkeit bleibt davon frei-

lich unberihrt.
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Abstracts

Das Prinzip der Gerechtigkeit zwischen politischen Handlungsparadigmen und normati-
ver Wirklichkeit

Das Ideal der Gerechtigkeit trigt etwas inhdrent Normatives in sich. Dennoch verbleibt es so-
lange ohne tiefgehendere Bedeutung, bis es nicht in Relation zu anderen Wertmal3stiben, wie etwa
der individuellen Freiheit oder der Gleichheit, oder empirischen Phinomena gesetzt wird. Ziel dieser
Dissertation war es zunichst den normativen Kern des Ideals der Gerechtigkeit und seine von ihm
ausgehende Auflenwirksamkeit zu ergriinden. Nach gebotener Begriffs- und Methodenklirung sollten
zunichst in einem theoretischen Teil chronologisch die wichtigsten Rechtstheoretiker mitsamt ihrer
bedeutsamsten Thesen dargelegt werden. Ausgehend von intrinsisch-motivierten universalistischen
Ansitzen in der Antike ldsst sich heutzutage eine bewusst ausdifferenzierte, partikularistische Gerech-
tigkeitsdebatte registrieren. Im Anschluss an die Rekonstruktion der normativen Gerechtigkeitstheo-
rien soll das Prinzip der Gerechtigkeit in seinem Bedeutungszusammenhang fir konkrete Rechtsinsti-
tute und Politikfelder analysiert werden. Beginnend von der formalistischen Verfahrensgerechtigkeit
sollen danach Gerechtigkeitsvorstellungen und -erwartungen in rechtswissenschaftlichen Kerngebie-
ten, wie dem Straf-, Steuer- und Zivilrecht sowie in gesellschaftspolitisch relevanten sozialen und

globalen Kontexten ausfiihtlich illustriert werden.

The principle of justice between political paradigms and normative reality

The ideal of justice carries something inherently normative within. But it still remains without
any further meaning, unless it is put in relation to other standards, such as the individual freedom,
equality or other empirical circumstances. The intention of this thesis is to investigate the core of
justice and the effects on its environments. Important legal theorists together with their most signifi-
cant theses should be illustrated after a compulsory clarification of concepts and methods. In the
ancient world emphasis was put in a universalized, intrinsically-motivated theoretical approach. No-
wadays the discourse is dominated by differentiated theoretical debates. Following the chronicle re-
construction of the normative theories, the principle of justice is supposed to be connected analyti-
cally with concrete legal and political issues. Starting with the phenomena of procedural justice, other
central law fields, for example the criminal, tax or civil law, and politically relevant social and global

contexts are examined.
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