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Editorial 

Gerade angesichts unserer reich blühenden Dogmatik des 
positiven Rechts und im Hinblick auf eine gewisse Tendenz, 
Rechtspraxis auf Rechtstechnik zu reduzieren, ist es wichtig, 
ja notwendig, über den kleinen Kreis derjenigen hinaus, die 
sich mit Rechtsphilosophie, Normentheorie oder Rechtsso
ziologie besonders befassen, Anstöße für die Beschäftigung 
mit den Grund- und Grenzfragen des Rechts zu geben. We
nigstens ab und an sollte auch der vorwiegend dogmatisch 
arbeitende Jurist - Student wie Praktiker - jene heilsame Un
ruhe verspüren, die aus der Begegnung mit den Frag-Wür
digkeiten der Grundlagen und Methoden unseres Faches 
entspringt. Eine lockere Folge von Einzelvorträgen scheint 
uns hierfür aus mehreren Gründen das geeignete Mittel. So 
kann auf diese Weise am ehesten ein lebendiger Eindruck 
von Reichtum, Vielfalt und Spannweite der nichtdogmati
schen Beschäftigung mit dem Recht entstehen. Reichen die 
Grund- und Grenzprobleme unseres Faches doch von der 
alten und unabweisbar immer neu sich stellenden Frage der 
Gerechtigkeit, der Frage des Rechts als Ausdruck menschli
chen Selbstverständnisses über die moderne Normanalytik 
bis zur Bedeutung der sozialen Verhältnisse für Entstehung, 
Anwendung und Wirksamkeit der Gesetze wie für die Bil
dung von Rechtsbewußtsein. 

Durch die Veröffentlichung dieser an der Universität 
Würzburg gehaltenen Vorträge möchten die Herausgeber 
darüber hinaus Texte zur Verfügung stellen, die über be
stimmte Aspekte überschaubare Zugänge zur Theorie eröff
nen, aber auch als Arbeitsmittel in Seminaren und Übungen 
dienen können. 

Würz burg, im Juli 1984 

Hasso Hofmann Ulrich Weber Edgar Michael Wenz 





Gerechtigkeit als Tausch? 
Zum politischen Projekt der Moderne 

1. Ethische Skepsis: Entmoralisierung 

Der Titel trägt ein Fragezeichen. Wer den politischen 
Diskurs der Moderne kennt, wird dem Fragezeichen 
zustimmen, sich aber denken, es sei zu spät gesetzt. 
Die Skepsis gegen die Gerechtigkeit, statt bloß be
stimmte Interpretationen zu erfassen, etwa das Ver
ständnis als Tausch, richtet sich auf die Idee der Ge
rechtigkeit selbst. Auch sie ist zum Opfer jener radika
len Rhetorik geworden, die im Fortgang der Moderne 
mehr und mehr an Gewicht gewinnt, der Rhetorik der 
Toterklärungen. 

Wir entsinnen uns: Seit dem 19. Jahrhundert wird 
zunächst Gott für tot erklärt, später das neuzeitliche 
Subjekt und vorher schon, in vielen Varianten, die Me
taphysik. Neuerdings verabschiedet man - wieder viel
stimmig - die Wahrheitsansprüche der Vernunft; ich 
erinnere an Feyerabend (1989, vorher schon 1975), 
Lyotard (1983) und Rorty (1989); und die Gerechtig
keit hat, schon vor mehr als vier Jahrzehnten, der skan
dinavische Rechtstheoretiker Lundstedt (1947, 450) für 
vollständig sinnlos ("completely senseless") erklärt. 

Dort, wo die Skepsis so unverblümt auftritt, macht 
sie es freilich dem Widerspruch leicht. Im Namen der 
Gerechtigkeit, noch mehr aus Protest gegen Ungerech
tigkeiten findet eine Fülle von Rechts- und Gesell
schaftsreformen statt, die nicht, was die Gerechtig-
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keitsidee nur bloßstellen würde, mehrheitlich zum 
Schaden der Betroffenen geraten. Statt sinnlos zu sein, 
entfaltet die Gerechtigkeitsidee eine bemerkenswerte 
handlungsleitende Kraft. Man dad deshalb den Philo
sophen zitieren, der ohnehin eines naiven Moralisie
rens unverdächtig ist: Thomas Hobbes. Im Leviathan, 
Kapitel 15, sagt er: ,Jhe fool says in his heart, there is 
no such thing as justice." Ich übersetze, etwas ver
schädend: "Nur der Narr sagt in seinem Herzen, so 
etwas wie Gerechtigkeit gebe es nicht. " 

Andererseits wird über das, was "Gerechtigkeit" 
heißt, und noch mehr über die Kriterien, mit deren 
Hilfe wir das Gerechte vom Ungerechten unterschei
den, heftig gestritten. Der Ausdruck zeichnet sich 
durch Eigenschaften aus, die es erleichtern, gesell
schaftliche Kräfte zu mobilisieren oder eine Festrede 
zu halten; dem wissenschaftlich-philosophischen Dis
kurs machen sie es schwer: "Gerechtigkeit" ist ein 
Wort von großer Erhabenheit - und zugleich von ge
ringer objektiver Bestimmtheit. Eine Möglichkeit 
bleibt dem Diskurs zwar offen, und Hans Kelsen 
(1960, 357-401) hat sie beispielgebend verwirklicht: 
Man beschreibt, "was tatsächlich als gerecht gewertet 
wird", allerdings "ohne sich selbst mit einem dieser 
Werturteile zu identifizieren" (a.a.O., 365). 

Kelsen repräsentiert eine zweite, jetzt abgeschwächte 
Form von Skepsis. Sie enthält sich gegen die Gerechtig
keit jeder normativen Stellungnahme und entwickelt 
eine nur deskriptive Wissenschaft. Für sie kennen wir 
übrigens mehr Möglichkeiten als lediglich die von Kel
sen realisierte Form. Des längeren gibt es die Begriffs
und Ideengeschichte, ferner, freilich noch wenig prak-
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tlZlert, eine Sozialwissenschaft, die wie etwa bei Bar
rington Moore (1978) untersucht, unter welchen Be
dingungen Unrecht hingenommen wird und welche 
(psychischen, sozialen und kulturellen) Faktoren die 
Menschen befähigen, gegen Unrecht zu revoltieren. 

Wer sich jeder normativen Stellungnahme enthält, 
praktiziert einen rechtsethischen Relativismus. Wis
senschaftstheoretisch betrachtet ist diese Haltung mehr 
als bloß konsistent, sie ist einleuchtend; wer, was ist, 
erforscht, läßt seine persönlichen Werturteile aus dem 
Spiel. Dort, wo die Gerechtigkeit zum Tragen kommen 
soll, im politischen Prozeß, folgt aus dem Relativismus 
jedoch, daß nicht die Gerechtigkeit selbst zählt, son
dern allein das Machtpotential, das hinter ihr steht. In 
einer - idealen - Demokratie entspräche das der Zahl 
der Stimmberechtigten, die von diesem oder jenem Ge
rechtigkeitsprinzip überzeugt sind, die aber, häufig ge
nug, statt einer Gerechtigkeitsidee zu folgen, sich le
diglich von partikularen Interessen leiten lassen. 

Wo eigentlich bloß die Macht zählt, wird die Rede 
von Gerechtigkeit zu einer Variante politischer Ideolo
gie, die in einer Theorie der Faktoren objektiver 
Rechtsgeltung keinen Ort hat. Wer sie trotzdem the
matisiert, behandelt sie dort, wohin in der Reinen 
Rechtslehre Kelsen sie plaziert: außerhalb der Rechts
theorie, im Anhang. Auf die Dauer wird jedoch der 
Anhang entbehrlich; wie Lundstedt kann man die Ge
rechtigkeit ganz verabschieden. 

Unter dem Stichwort "Moral", also dem normativen 
Oberbegriff vertritt diese Position, freilich subtiler als 
Lundstedt, Niklas Luhmann. Nachdem er sich schon 
früher für eine Legitimation bloß durch Verfahren aus-
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gesprochen hat (Luhmann 1969), erklärt er jüngst, bei 
der Entgegennahme des Hegel-Preises, die Moral zum 
'verlorenen Paradigma' (Luhmann 1988). Früher, 
nimmt Luhmann an, kann die Moral durchaus einen 
Sinn gehabt haben, der heute aber nicht mehr gegeben 
sei. Der Soziologe vertritt eine Entmoralisierung, die 
er, entschieden und radikal, als eine vollständige be
hauptet. Das Fragezeichen im Titel gehört also nicht 
erst hinter das Tauschverständnis, sondern hinter die 
Gerechtigkeit selbst. 

2. Eine Verschärfung der Gerechtigkeitsfrage 

Die heute einflußreichste Theorie der Gerechtigkeit, 
Rawls' (1971, 3) gleichnamige Monographie, beginnt 
mit dem lapidaren Satz: "Justice is the first virtue of so
cial institutions" . Wer - wie etwa Karl-Otto Apel- ei
ne philosophische Letztbegründung sucht, muß diesen 
Beginn kritisieren. Diskussionsstrategisch kann das 
Vorgehen trotzdem überzeugen. Rawls versichert sich 
einer Prämisse, die er mit seinem Hauptgegner, dem 
Utilitarismus, teilt. In dessen einflußreichster Darstel
lung, in Mills Utilitarianism, wird der Gerechtigkeit 
die Priorität zugebilligt; sie sei nämlich im Verhältnis 
zu anderen normativen Prinzipien "far more imperati
ve in its demands", außerdem habe sie eine "superior 
binding force" (Mill 1861, 241/ dt. 74). Trotzdem, be
hauptet Mill, lasse sich die Gerechtigkeit unter die Ma
xime der allgemeinen Nützlichkeit ("general expen
diency") subsumieren. Rawls führt nun am Utilitaris
mus, was eine gute Argumentationsstrategie darstellt, 
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eine immanente Kritik durch; im Ausgang von Mills 
erster These - zum zitierten Anfangssatz unformuliert 
-lehnt er dessen zweite These vehement ab. Aristoteles 
würde die Argumentation topisch nennen: Rawls be
ginnt mit einem Satz, über den er sich mit seinem 
Hauptgegner im Konsens weiß. 

Wird nun, wie mit Luhmanns These der Entmorali
sierung, der Konsens aufgekündigt, so muß die Philo
sophie "einen Schritt zurück" gehen. Sie sucht, was 
spätestens seit Lundstedt auch in der englischsprachi
gen Debatte nötig wäre, was also Rawls eigentlich auch 
hätte leisten sollen: sie sucht den Standpunkt der Ge
rechtigkeit selbst noch einmal zu rechtfertigen. Um 
uns in die Verästelungen der ethischen Grundlagende
batte nicht zu verirren, beziehen wir uns direkt auf 
Luhmann (etwas ausführlicher: Höffe 1990, Kap. 3.1). 

Der Soziologe entwickelt seine Entmoralisierungs
these im Rahmen einer Theorie der Moderne. In Ab
wandlung von earl Schmitts These der Neutralisierung 
behauptet er, im Verlauf der Neuzeit fänden in der Ge
sellschaft funktionale Differenzierungen statt, deret
wegen als Faktor der gesellschaftlichen Integration die 
Moral außer Kraft trete. In der Moral gehe es nämlich 
um den Menschen als "ganze Person", dagegen sei in 
einer hochdifferenzierten Gesellschaft der Mensch nur 
noch in seinen verschiedenen Rollen und Funktionen 
gefragt - Sie jetzt als Zuhörer und als Diskussionspart
ner, ich als Referent -, während alle anderen Interessen 
und Sorgen "vor der Tür" bleiben können. Luhmann 
vertritt nicht etwa einen Naturalismus, er erkennt 
durchaus eine Normativität an; an die Stelle der einen 
und funktionsunspezifischen Normativität, der Moral, 
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sei aber eine Vielzahl, jetzt funktions spezifischer "Co
dierungen " getreten. 

Nach Kelsen gibt es für die Gerechtigkeit keine nor
mative Wissenschaft, nach Luhmann für den Normati
vitätstyp, die Moral, keine Funktionen mehr; der He
gel-Preisträger folgt der radikalen Rhetorik der Tot
erklärung, freilich mit neuen, raffinierteren Argumen
ten als Lundstedt: nicht sinnlos sei die Moral gewor
den, aber - unter den Bedingungen moderner Gesell
schaft - rundum funktions- und arbeitslos. 

Luhmann legt seiner Diagnose einen personalen Be
griff der Moral zugrunde; er definiert sie in bezug auf 
natürliche Subjekte. "Gerecht" oder "ungerecht" nen
nen wir aber nicht nur zurechnungsfähige Personen: 
ihr Tun und Lassen oder ihre Einstellung, den Charak
ter. Ebenfalls als "gerecht" oder aber "ungerecht" be
werten wir, worauf Luhmann nicht eingeht: soziale In
stitutionen, dabei vor allem ein Rechts- und Staatswe
sen. Dort, bei natürlichen Subjekten, kann man von 
"personaler Gerechtigkeit", hier, bei einer Rechts- und 
Staatsordnung, von "politischer Gerechtigkeit" spre
chen. 

Wenn die Moral, wie Luhmann behauptet, rundum 
funktionslos sein soll, dann darf es weder die eine noch 
die andere, also weder die personale noch die politische 
Gerechtigkeit geben. Nun läßt sich mit guten Gründen 
die Diagnose der Entmoralisierung in beiden Teilen in 
Zweifel ziehen, sowohl in der expliziten Diagnose zur 
personalen Moral wie in der aus Gründen der Triftig
keit mit zu behauptenden Diagnose zur politischen 
Gerechtigkeit. 

Der Einwand gegen die explizite Diagnose vermei-
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det, was Luhmann zu Recht beklagt: einen politischen 
Moralismus. Selbst in hochdifferenzierten Gesellschaf
ten behält die personale Moral eine legitime und kei
neswegs moralisierende Aufgabe. Sie stellt sich aller
dings auf eine komplexere Weise, als sie Luhmann dis
kutiert; die funktionsunspezifische Normativität, die 
Moral, wird auf funktionsspezifische Weise gefordert. 
Institutionen wie das Gerichtswesen, das Parlament 
oder die Regierung sind nur unter der Voraussetzung 
funktionsfähig, daß die Amtsträger "im großen und 
ganzen" sich nicht bestechen lassen. Hier wird die 
funktionsunspezifische Moral funktionsspezifisch 
wirksam; die Frage, ob Richter oder Abgeordnete ge
gen ihre Freunde unehrlich sind, gehört in das Privatle
ben, nicht dagegen die Frage, ob sie sich korrumpieren 
lassen. 

Die zweite, auch noch aktuelle Gerechtigkeitsaufga
be sieht, wer sich von Luhmanns begrifflicher Engfüh
rung löst und nach moralischen Gesichtspunkten nicht 
lediglich Personen beurteilt, sondern auch die Institu
tionen und Strukturen, in denen die Personen agieren. 
Gerecht kann etwa eine Verfassung heißen, die auf die 
Menschenrechte verpflichtet ist und die die öffentli
chen Zwangsbefugnisse nur in Gewaltenteilung aner
kennt. 

Daß man in der Politik nicht nur Personen nach Ge
rechtigkeitskriterien beurteilt, versteht sich im abend
ländischen Rechts- und Staatsdenken über Jahrhunder
te von selbst. Ebenso selbstverständlich ist, daß die 
Gerechtigkeitsperspektive auf zwei Ebenen zum Tra
gen kommt: nicht erst bei Einzelentscheidungen, son
dern auch, systematisch gesehen sogar vorrangig, bei 
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den Institutionen, dabei allererst beim Grundgesetz: 
bei der (geschriebenen und ungeschriebenen) Staats
und Verfassungsform. Unstrittig ist schließlich der 
Maßstab für deren Gerechtigkeit. Das hier einschlägige 
Theoriestück ist die Lehre der sog. Staats- und Verfas
sungsformen. Der Philosoph, auf den sie zurückgeht, 
Aristoteles (Politik III 6-7, bes. 1279a 17-21), nennt le
gitim (richtig: orthos), folglich ohne Wenn und Aber, 
nämlich einfach (haplos) gerecht eine politische Ord
nung, die dem koine sympheron, dem Gemeinwohl 
oder, pointierter, Bürgerwohl, dient; dagegen hält er 
sie für illegitim bzw. verfehlt (hemartemenai), wenn es 
lediglich um das Wohl der Herrschenden (archontes) 
geht. 

Worin genau das Gemein- oder Bürgerwohl liegt -
diese schwierige Frage brauchen wir nicht zu beant
worten. Entscheidend ist, daß die Aristotelische Lehre 
durchaus bis heute überzeugen kann, zumal die negati
ve Seite, die Kritik am bloßen Herrscherwohl. Trotz
dem läßt sie eine Frage offen, und genau diese Offen
heit veranlaßt die Moderne, das politische Projekt der 
Antike und des Mittelalters aufzugeben. Die Lehre der 
gerechten und ungerechten Staatsformen macht eine 
Voraussetzung, die die Moderne in Frage stellt: daß es 
überhaupt gerecht ist, die Gesellschaft staatsförmig zu 
organisieren. Mag der Staat in Gestalt einer Polis, eines 
Reiches oder in seiner neuzeitlichen Form auftreten -
selbst dort, wo er nicht lediglich dem Herrscherwohl 
dient, hat er den Charakter von Herrschaft. 

Nach Adorno (1969, 103 f.) trägt Herrschaft immer 
das "Moment des Furchtbaren" und die ,;Tendenz zur 
Totalität" in sich, weshalb gegenüber dem "Potential 
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des absoluten Grauens" die guten Seiten, die die Herr
schaft "sicherlich zuzeiten gehabt" habe, nicht ernst
haft ins Gewicht fallen könnten. Adorno steht mit die
ser Ansicht nicht allein. Der berühmte Kritiker der 
Französischen Revolution, Edmund Burke, schreibt 
als junger Mann von 27 Jahren eine schonungslose Ab
rechnung mit aller politischen Herrschaft. Die Ab
handlung A Vindication of Natural Society (1756, 21) 
sieht in jeder "politischen Gesellschaft" Gewalt und 
Despotie am Werk ("all empires have been cemented in 
blood "); folgerichtig votiert sie für ein herrschaftsloses 
Zusammenleben, für die "natürliche Gesellschaft", de
ren Freiheit sie rühmt. 

Selbst wer Burke und Adorno nicht folgt und für die 
politische Herrschaft zunächst einen neutralen Begriff 
bildet, wer sie als Zwangsbefugnis öffentlicher Gewal
ten definiert, kann das Moment der Freiheitseinschrän
kung nicht übergehen. Genau diese Einschränkung be
darf der Legitimation. Falls sich nun zeigt, daß der Le
gitimationsbedarf nur mit Hilfe einer Gerechtigkeits
idee zu erfüllen ist, dann gehört diese Idee nicht, wie 
Luhmann will, ins Museum "alteuropäische Gesell
schaft"; sie behält einen noch heute lebenswichtigen 
Ort. Und im Verhältnis zu Rawls bringt die Frage nach 
der Herrschaftslegitimation das zweite Mal eine Radi
kalisierung in den Gerechtigkeitsdiskurs. Die in jeder 
Herrschaft enthaltene Freiheitseinschränkung führt 
zur neuzeitlich verschärften Legitimationsfrage und 
der seitdem ersten Aufgabe politischer Gerechtigkeit: 
Darf es einen Zwang von Menschen gegen Menschen 
geben; kann eine Herrschaft, was die Antike still
schweigend voraussetzt, überhaupt gerecht sein? 
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3. Politische Skepsis: Entstaatlichung 

Im politischen Projekt der Moderne bildet die Legiti
mation der Zwangsbefugnis einen ersten und grundle
genden Teil. In jüngster Zeit gibt es jedoch Entwick
lungen, die, so scheint es, die Moderne überholen und 
auch im Bereich des Politischen einer Postmoderne 
Platz machen, freilich einer Postmoderne eigener Art. 
Sozial- und Politikwissenschaften diagnostizieren für 
den Staat bald Auflösungserscheinungen, bald einen 
Machtverlust. Gelegentlich spricht man sogar vom En
de des Staates, so daß man die radikale Rhetorik der 
Neuzeit, die der Toterklärungen, wiederfindet. 

Im Begriff der Herrschaft, arche, hat die Antike vor 
allem die Seite der Ordnung und Lenkung gesehen, die 
der Zwangsbefugnis dagegen unterbewertet. In der Er
läuterung seiner berühmten These, der Mensch sei von 
Natur aus ein politisches Lebewesen, setzt sich Aristo
teles (Politik 12) mit dem Zwangscharakter, der auch in 
der Polis gegenwärtig ist, nicht auseinander. Die politi
sche Philosophie der Moderne, deutlich seit Hobbes, 
betont im Staat die (souveräne) Zwangsgewalt; die 
"politische Postmoderne", wenn dieser saloppe Aus
druck einmal erlaubt sei, spricht von der Entzauberung 
des Staates (Willke 1983) und, vorsichtiger sowie phä
nomengerechter, vom Abbau der Zwangsgewalt 
(Grimm 1987, 79). 

Man kann von einem Drei-Stadien-Gesetz sprechen: 
Die Antike fragt nach der gerechten Herrschaft, die 
Moderne, ob eine Herrschaft überhaupt gerecht sein 
kann, die Postmoderne, ob es denn das, was gerecht 
sein soll, die Herrschaft, wirklich noch gibt. Sollte sich 
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die radikale Diagnose bewahrheiten, so würde die Fra
ge nach der politischen Gerechtigkeit gewissermaßen 
durch die normative Kraft des Faktischen entschieden. 
Eine Institution, die sich in der sozialen Realität ver
flüchtigt, setzt aufs Spiel, was wir als erstes Argument 
zugunsten einer Wiederbelebung der Gerechtigkeits~ 
perspektive aufgeführt haben: sie nimmt der Legitima
tionsdebatte ihr lebensweltliches Gewicht. 

Die Sozial- und Politikwissenschaftler machen zu 
Recht auf Veränderungen in der Staatlichkeit aufmerk
sam (vgl. die differenzierte Diagnose von Grimm 1987, 
74 ff.). Beispielsweise verlieren die traditionellen Auf
gaben, namentlich die äußere und die innere Sicher
heit, gegenüber neuen Aufgaben, vor allem gegenüber 
dem üppigen Strauß sozialstaatlicher Aufgaben, an Be
deutung. Ferner tritt hier, in der Bildungs- und Wis
senschaftspolitik, in der Sozialpolitik, der Wirtschafts
und der Technikförderung, der Staat in anderer Weise 
auf: weniger mit hoheitlicher Gewalt als mit Anreizen 
oder mit Subventionen. Außerdem findet er sich auf 
die Kooperation mit "staatsexternen Agenturen" ange
wiesen; bei den vielfältigen Planungs aufgaben braucht 
er zum Beispiel den Sachverstand der Wissenschaften. 
Nicht zuletzt ist dieser Teil der Luhmannschen Dia
gnose unstrittig: im Rahmen der Gesamtgesellschaft 
bilden die öffentlichen Gewalten lediglich ein Teilsy
stem, dem andere Teilsysteme - die Wirtschaft, die 
Wissenschaft, die Kunst und die Technik bzw. Techno
logie - nicht unter-, sondern nebengeordnet sind. Statt 
vom Staat spricht man deshalb lieber vom politischen 
System und betont, daß es für die verschiedenen Teilsy-
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sterne der Gesellschaft nicht die Spitze einer Hierarchie 
bilde. 

Die Phänomene, auf die man sich beruft, treffen 
weitgehend zu; Bedenken erheben sich erst gegen die 
Interpretation, gegen die These der (partialen) Ent
staatlichung. Ich greife lediglich zwei Gegenargumente 
heraus. Ein erstes Bedenken: Die neuen Aufgaben tre
ten nicht an die Stelle der traditionellen Staatsaufgaben, 
sie ergänzen sie vielmehr; und hier wie dort ist der 
Staat - in sachbedingten Grenzen - durchaus erfolg
reich. Somit findet eine Kumulation der Aufgaben 
statt, weshalb die Gesamtmacht des Staates eher zu-, 
jedenfalls nicht abnimmt; allenfalls fällt die Zunahme 
weniger groß aus, als die einen erhoffen, die anderen 
befürchten. Kurz, die Diagnose des Machtverlustes ist 
eine perspektivische Täuschung: ,,weil die traditionel
len Aufgaben und deren Wirksamkeit uns selbstver
ständlich geworden sind, nehmen wir eine geringere 
Zuwachsrate an Macht schon als Machtverlust wahr" 
(Höffe 1991, Abschn. 1). 

Ein zweites Bedenken: Schon der "traditionelle 
Staat" übte seine Zwangsbefugnis auf vielfältige Weise 
aus, etwa durch Strafzwang, Formvorschriften und den 
Zwang, gewisse Leistungen zu erbringen, insbesonde
re: Steuern zu zahlen. Für das politische System von 
heute gilt wieder, daß es all diese Formen aufnimmt, sie 
sogar um neue Formen erweitert, weshalb dem Staat 
bzw. politischen System ein zweites Mal mehr Macht 
zuwächst. 

Das erste Argument hebt einen Zuwachs der Staats
aufgaben hervor, das zweite Argument eine Erweite
rung des Instrumentariums, die Staatsaufgaben wahr-
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zunehmen. Deshalb bleibt trotz aller Veränderungen 
der Staatlichkeit das Legitimationsziel dasselbe; die 
Gerechtigkeitsperspektive verliert ihr lebensweltliches 
Gewicht nicht; die moderne, inzwischen schon tradi
tionelle, die "traditionell-moderne" Frage heißt: Las
sen sich öffentliche Gewalten legitimieren, und 
braucht es für die Legitimation Gerechtigkeitsargu
mente? 

4. Ein rechtsethischer Neuanfang 

Eine Rechtfertigung der Gerechtigkeitsperspektive 
fehlt allerdings noch. Aus argumentationsstrategischen 
Gründen folgen wir Kelsen und geben uns - zunächst 
einmal - mit einer deskriptiven Betrachtung zufrieden. 
Um trotzdem mehr als jenen rechtsethischen Relativis
mus zu erreichen, der wissenschaftstheoretisch unbe
denklich, politisch aber unbefriedigend ist, lösen wir 
uns von einer thematischen Fixierung. Wir fragen, ob 
es für die Gerechtigkeit nicht außer den endlosen Strei
tigkeiten auch so etwas wie einen Konsens gibt. 

Wer sich die Gegenfrage überhaupt vorlegt, findet 
die positive Antwort rasch. Der Konsens, den es 
durchaus gibt, läßt sich sogar bis in die Anfänge des 
abendländischen Gerechtigkeitsdiskurses zurückver
folgen; mehr noch: er läßt eine kulturübergreifende 
Gültigkeit erwarten. Die bloße Gegenfrage erlaubt also 
eine Ideologiekritik; der rechtsethische Relativismus 
erweist sich als eine - zumindest partielle - perspektivi
sche Täuschung. Über Kriterien der Verteilungsgerech
tigkeit sind wir uns uneinig, einig dagegen über Krite-
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rien der Verfahrens gerechtigkeit und über ihr Leitprin
zip, die Idee der Unparteilichkeit; ferner besteht ein 
Konsens über das Prinzip der Tauschgerechtigkeit, die 
Gleichwertigkeit im Nehmen und Geben. 

In wissenschaftlichen Debatten werden Fragen, über 
die es "endlose Kontroversen" gibt, nach einiger Zeit 
einfach ad acta gelegt. Um diesem Schicksal zu entge
hen, also wieder aus argumentationsstrategischen 
Gründen, setze man die Verteilungsgerechtigkeit ein
mal beiseite und versuche es mit der Verfahrens- oder 
aber der Tauschgerechtigkeit. Das strategische Argu
ment-kann freilich nur ein erstes Wort sein; das ent
scheidende Argument ergibt sich aus der Sache, die zur 
Legitimation ansteht: 

Ein Zwang ist nur dort legitim, wo sich die Zwangs
unterworfenen mit ihm einverstanden erklären kön
nen. Weil andernfalls der Zwang den Charakter bloßer 
Gewalt behält, kann die Legitimation nicht von außer
halb erfolgen, sondern lediglich von den Betroffenen 
selbst. Deren Zustimmung muß freilich nicht aktuell 
erfolgen; die Zustimmungsfähigkeit genügt. 

Das Kriterium der Zustimmungsfähigkeit kennen 
wir von den Konsenstheorien, wie sie neuerdings in 
der Ethik von der Erlanger Schule oder von Apel und 
Habermas vertreten werden. Das Argumentationsmu
ster ist aber viel älter. Schon bei Thomas Hobbes ist es 
voll ausgeprägt; später wird es im First Treatise von 
Locke gegen Filmer vertreten; seitdem ist es uns so 
selbstverständlich, daß diesseits aller Kontroversen die 
Verfassungstheorie lapidar sagt: Alle Gewalt geht vom 
Volk aus. 

Vertritt man die Konsenstheorie exklusiv, so bleibt 
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die Frage offen, warum man denn die Zustimmung ge
ben soll. Die Antwort, besser: das Muster der Ant
wort, kann nur lauten: Der Zwang, der als solcher ei
nen Nachteil darstellt, verspricht - in der einen oder 
anderen Form - einen größeren Vorteil. Überhaupt ei
nen öffentlichen Zwang zu haben, darüber hinaus: ihn 
für genau diese Aufgaben anzuerkennen, nicht zuletzt: 
ihn in dieser oder jener Form durchzuführen, müßte 
vorteilhafter sein als der Verzicht auf jede Zwangsbe
fugnis. 

Das vorgeschlagene Antwortmuster, mit dem wir 
über die neueren Konsenstheorien hinausgehen, ent
hält noch eine Zweideutigkeit. Der Vorteil, auf den es 
ankommt, kann in einem kollektiven oder aber einem 
distributiven Sinn verstanden werden. Die kollektive 
Interpretation entspricht dem Utilitarismus; das Prin
zip, das er vertritt, das größte kollektive Wohl, erlaubt, 
den Nachteil der einen gegen den Vorteil der anderen 
zu verrechnen. Folglich gilt die Zwangsbefugnis schon 
dann als legitim, wenn zwar gewiße Teilgruppen be
nachteiligt, vielleicht sogar (wie Sklaven oder wie kul
turell unterdrückte Gruppen) extrem benachteiligt 
werden, der Vorteil für die Gruppe als ganze aber per 
Saldo überwiegt. Für die Benachteiligten behält die 
Zwangsbefugnis jedoch den Charakter bloßer Gewalt, 
weshalb die utilitaristische Legitimation nicht aus
reicht. 

Um das im Utilitarismus enthaltene Legitimations
defizit zu überwinden, ist das Legitimationskriterium 
zu verschärfen. An die Stelle des kollektiven Verständ
nisses tritt der Vorteil eines jeden Betroffenen, der di
stributive Vorteil. Eine Zwangsbefugnis ist dann, aber 

21 



auch nur dann rundum legitim, wenn das Bestehen der 
Zwangs befugnis vorteilhafter als das Nichtbestehen ist 
und wenn, so die verschärfende Bedingung, der größere 
Vorteil für jeden der Zwangsunterworfenen zutrifft. 

Mit dem distributiven Vorteil, einem Gerechtigkeits
prinzip, geben wir der moralischen Perspektive eine le
bensweltliche und zugleich modernitätstheoretische 
Aktualität zurück. Im Titel seiner Preisrede spielt Luh
mann auf Miltons Epos Paradise Lost an. Bekanntlich 
hat Milton ein zweites Epos geschrieben, Paradise 
Regained, dessen Titel wir zu Paradigm Regained ab
wandeln: zumindest für die Herrschaftslegitimation 
darf die Moral als wiedergewonnenes Paradigma gelten. 

Gegen das Legitimationskriterium des distributiven 
Vorteils kommt ein erster Einwand von prominenter 
Seite. In seinem Besprechungsessay zur Politischen Ge
rechtigkeit (Höffe 1987) vermißt Jürgen Habermas 
(1989, 323) die Perspektive einer höherstufigen Inter
subjektivität; außerdem kritisiert er jene individualisti
schen oder liberalistischen Voraussetzungen, gegen die 
im englischen Sprachraum die sog. Communitarians, 
"the three Michaels" Sandel (1982), Taylor (1982) und 
Walzer (1983), opponieren. Nach der liberalistischen 
Position können die Subjekte, da sie in derselben Welt 
leben, ihren begehrlichen Blick auf ein und dasselbe 
Objekt richten und befinden sich schon dann, durch 
die bloße Konkurrenz des Begehrens, in Konflikt un
tereinander. Die Rechts- und Staats ordnung - so fährt 
die kritisierte, liberalistische Position fort - löst diese 
Konflikte nach dem Muster einer wechselseitigen Ein
schränkung der Handlungsfreiheit, einer Einschrän
kung, die, weil wechselseitig, zugleich die Freiheit 
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eines jeden sichert. ,Diese Position gilt nun deshalb als 
ein "liberalistisches Vor-Urteil", weil sie die Subjekte 
als immer schon handlungsfähig unterstellt. In Wahr
heit, so die Kritiker, gewinnen die Subjekte ihre Hand
lungsfähigkeit erst in sozialen Beziehungen und durch 
Sie. 

Die These - Subjektivität durch Intersubjektivität -
leuchtet in der Sache durchaus ein. Im Rahmen einer 
Legitimationsdebatte kann sie aber nur den Status einer 
Hypothese beanspruchen. Wer sie sich argumentativ 
erarbeiten will, kann, behaupte ich, zumindest für eine 
elementare Schicht von "Subjektivität durch Intersub
jektivität" auf die Idee der Tauschgerechtigkeit zurück
greifen. Vorausgesetzt ist allerdings, daß man zunächst 
einen sehr formalen Tauschbegriff bildet und dann eine 
spezielle Tauschform entwickelt. 

Gewöhnlich denken wir beim Tausch an einen 
Markt, also an Wirtschaftsprozesse oder, etwas allge
meiner, an ein positives Nehmen und Geben. Eine 
grundsätzlichere Bedeutung hat ein negativer und 
durch und durch nichtökonomischer Tausch: der 
wechselseitige Verzicht, Leib und Leben, die Reli
gionsausübung bzw. die Gewissens- und Meinungs
freiheit und das Eigentum anderer mit Gewalt zu be
drohen. Insofern die Verzichte gegenseitig vorgenom
men werden, findet ein Tausch statt; und da jeder auf 
dasselbe verzichtet, ist das Getauschte gleichwertig, 
folglich der Tausch selbst gerecht. Wir argumentieren 
also mit einer den ethischen Kontroversen entzogenen 
Perspektive, der Tauschgerechtigkeit; und nicht aus 
strategischen Erwägungen folgen wir dieser Argumen
tation, sondern aus dem legitimatorischen Grund, daß 
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wir - was allein Herrschaft legitimiert - einen distribu
tiven Vorteil suchen. 

Der genannte Tausch hat übrigens nicht lediglich ei
nen negativen Charakter. In wechselseitigem Verzicht 
entsteht eine positive Leistung: jener Schutz von Leib 
und Leben, jene Religions- und Eigentumsfreiheit, die 
die Rechtsordnung als einen subjektiv-öffentlichen 
Anspruch, als ein Freiheitsrecht von menschenrechtli
cher Dignität bezeichnet. 

5. Ein transzendentaler Tausch 

Wer den Tauschcharakter der Freiheitsrechte erkennt, 
hat einen ersten, freilich auch nur den ersten Schritt der 
Legitimationsaufgabe getan. Der zweite Schritt ist 
durch die Frage bezeichnet, ob sich die Bürger auf die
sen Tausch einlassen sollen. Will man lieber die Freiheit 
behalten, gegen andere Gewalt zu üben, aber mit der 
Gefahr verbunden, selber das Opfer von Gewalt zu 
werden; oder zieht man den Schutz vor Gewalt vor, je
doch zum Preis, seinerseits nicht Gewalt üben zu dür
fen? Anders formuliert: Will man sowohl Opfer als 
auch Täter von Gewalt sein oder lieber weder-noch? 

Um die Frage zu beantworten, muß man einen Vor
teil ausfindig machen, den der Mensch, bloß deshalb, 
weil er Mensch ist, hat. Analog zum Ausdruck "Men
schenrechte" könnte man von "Menscheninteressen" 
sprechen, nämlich von Interessen, die dem Menschen 
angeboren, unveränderlich und unveräußerlich sind. 
Allerdings ist es durchaus ungewiß, ob es derartige In
teressen überhaupt gibt. 
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Nach einem ersten Versuch, Menscheninteressen zu 
bestimmen, hat der Mensch ein dominantes Begehren; 
freilich, dem negativen Tausch entsprechend, ein nega
tives Begehren. Jedermann, heißt es im Leviathan (bes. 
Kap. 13), will nichts mehr vermeiden als einen gewalt
samen Tod durch seinesgleichen. Die politische Situa
tion, in der Hobbes seine Staatstheorie entwickelt, die 
konfessionellen Bürgerkriege, relativieren jedoch die 
Annahme; statt absolut und für alle Menschen domi
nant zu sein, ist die Todesfurcht bestenfalls für viele 
Menschen oder aber für alle, dann aber nur in vielen Si
tuationen ein dominantes Begehren. Manchen Men
schen ist jedenfalls die Glaubensfreiheit wichtiger als 
das bloße Überleben, anderen die politische Freiheit, 
wieder anderen die Ehre und nochmals anderen die 
sprachliche und kulturelle Identität. 

Eine zweite Antwort gibt die "Hobbessche Annah
me" und zugleich jede These eines absolut dominanten 
Begehrens auf. Da auch die alternativen Optionen für 
eine absolute Dominanz bestenfalls generell gültig 
sind, erklärt man sich mit einer abgeschwächten Domi
nanz zufrieden. Nach ihr hat es jeder nicht schlecht
hin, aber relativ zur Tötungsfreiheit lieber, nicht getö
tet zu werden als selber töten zu dürfen. Unter dieser 
Annahme läßt er sich, ohne daß ihm das Leben über al
les ginge, auf den wechselseitigen Tötungsverzicht gern 
ein. Als schwächere Prämisse trifft die relative Domi
nanz für weit mehr Menschen zu als die absolute Do
minanz; trotzdem ist manchen der eine oder der andere 
Zweck gleichgültig. Wem, wie einem Agnostiker bei
spielsweise an der Religion nichts liegt, für den mag der 
Verzicht, die Religionsausübung anderer zu stören, 

25 



eine geringe Einschränkung sein. Sie ist gleichwohl ein 
Nachteil, der durch keinen Vorteil ausgeglichen wird; 
für den zur Religionsfreiheit führenden Tausch von 
Verzichten besteht kein Interesse. 

Auflösen läßt sich das Restproblem, wenn man ge
wöhnliche von logisch höherstufigen Interessen unter
scheidet und den Freiheitstausch lediglich von den hö
herstufigen Interessen her legitimiert. Eine logisch hö
here Stufe liegt dort vor, wo die Interessen die Bedin
gung der Möglichkeit für die gewöhnlichen Interessen 
abgeben. Das trifft für all die Bedingungen zu, die 
möglich machen, was beim Verfolgen von Interessen 
vorausgesetzt ist: die Handlungfähigkeit. Hier geht es 
um das, worauf es auch der Diskursethik ankommt, 
um elementare Interessen, auf die keiner, gerade weil er 
gewisse Interessen verfolgen will, verzichten kann. 

Ein deutliches Beispiel für logisch höherstufige In
teressen bildet die Integrität von Leib und Leben. Auch 
wer nicht sonderlich am Leben hängt, hat - bewußt 
oder unbewußt - deshalb ein Interesse daran, weil er 
andernfalls weder etwas begehren noch sein Begehren 
zu erfüllen trachten kann; die Integrität von Leib und 
Leben ist tatsächlich eine Bedingung der Möglichkeit 
von Handlungsfähigkeit. In diesem Sinn will der reli
giöse oder politische Märtyrer oder auch, wer sich auf 
Ehrenhändel einläßt, selber entscheiden, wofür er sein 
Leben opfert: um seinen Überzeugungen bzw. seinem 
Ehrenkodex treu zu bleiben - und nicht etwa, um von 
einem Räuber erschlagen zu werden. 

Wenn man die für den Menschen charakteristische 
Bewegungsform, das Handeln, als intentionale Tätig
keit und diese wiederum als sprachgebundenes Tun 
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und Lassen interpretiert, dann hat eine analoge Bedeu
tung die Meinungsfreiheit. Einiges spricht sogar dafür 
anzunehmen, daß die anderen Freiheitsrechte im we
sentlichen unter diese bei den Elementarrechte fallen: 
die physische Bedingung für Handlungsfähigkeit liegt 
in der Integrität von Leib und Leben, die kognitive und 
zugleich soziale Bedingung im Recht auf den freien 
Gebrauch der Sprach- und Kommunikationsfähigkeit. 

Bedingungen der Möglichkeit heißen in der Philoso
phie transzendental; die genannten Interessen kann 
man deshalb als transzendental ansprechen. Als Bedin
gungen nicht für Erkennen, sondern für Handeln ha
ben sie allerdings keinen transzendentaltheoretischen, 
vielmehr einen transzendentalpraktischen Charakter; 
sie benennen die Bedingungen, die ein praktisches Sub
jekt ermöglichen. Und als für den Menschen unver
ziehtbar gelten sie nur in dieser transzendentalen Hin
sicht, aber nicht - wie in der Hobbesschen Annahme
schlechthin. 

Transzendentale Interessen allein rechtfertigen noch 
nicht, daß die Gesellschaft sich für zuständig erklärt 
und zwangsbefugt eingreift. Um eine soziale Zwangs
befugnis zu legitimieren, müssen die Interessen, zu
sätzlich zur Bedingung des Transzendentalen, eine wei
tere Bedingung erfüllen, und diese dürfte der Diskurs
ethik ebenso willkommen sein. Die genannten Interes
sen zeichnen sich, so ein dritter Legitimationsschritt, 
durch eine ihnen innewohnende Sozialität aus. Im 
Rahmen der transzendentalpraktischen Interessen ge
hören der Lebensschutz und die Meinungsfreiheit zu 
jenem Typ von Interessen, die sich nur in und aus 
Wechselseitigkeit realisieren lassen. Nun liegt das 
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Muster eines wechselseitigen Gebens und Nehmens im 
Tausch. Die auf transzendentale Interessen bezogene 
und ihnen immanente Gegenseitigkeit kann deshalb 
kürzer ein tranzendentaler Tausch heißen. 

Wer gegen das Tauschdenken skeptisch ist, kann sich 
spätestens hier selbstkritisch fragen, ob er nicht etwa 
einem zu engen, überdies zu "ungeduldigen", viel
leicht noch einem zu "kleinlichen" Tauschbegriff auf
sitzt. Zu eng ist sein Begriff, wenn er lediglich an Geld, 
an Waren oder an jene Dienstleistungen denkt, die man 
sich in unseren Gesellschaften kaufen kann. Außer 
"materiellen" Vorteilen gibt es aber auch "ideelle" Vor
teile; zu ihnen gehören beispielsweise Macht, Sicher
heit, ferner gesellschaftliche Anerkennung, vielleicht 
auch die durch Anerkennung vermittelte Selbstach
tung; nicht zuletzt geht es um Freiheit und um Chan
cen zur Selbstverwirklichung. "Ungeduldig" wiederum 
ist ein Tauschbegriff, der vergißt, die beim Tauschen 
von Menscheninteressen wichtigen Phasenverschie
bungen einzurechnen. Schließlich ist "kleinlich", wer 
immer nur dem gibt, von dem er erhalten hat, und nur 
so viel, wie er gerade empfangen hat. 

Vor allem in der dritten Hinsicht können wir von an
deren Kulturen lernen; die Ethnologie macht uns mit 
Gesellschaften vertraut, die aus einem sehr viel großzü
gigeren Tauschverständnis heraus leben. Dagegen zei
gen die vorangehenden Überlegungen, daß es nicht nur 
andersgeartete Tauschformen, sondern auch einen lo
gisch höherstufigen Tausch gibt, jenen Tausch, der die 
Konstitution praktischer Subjektivität ermöglicht. Der 
die Handlungsfähigkeit ermöglichende Tausch beant
wortet die Frage, die für die Diskursethik vital 1st, 
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trotzdem bei ihr offen bleibt. Ob es ausschließlich oder 
zu einem wesentlichen Teil geschieht, ist ein sekundä
res Problem; primär gilt dies: Die Konstitution der 
praktischen Subjektivität ist an eine transzendentale 
Wechselseitigkeit, also an eine transzendentale Inter
subjektivität, gebunden. Es läßt sich also - hier freilich 
bewußt nur für einen Teil - einlösen, was Habermas 
beansprucht: daß die Subjekte, um handlungsfähig zu 
sein, "erst einmal gesellschaftlich konstituiert" werden. 

Da die intersubjektive Konstitution von Subjektivi
tät nur durch wechselseitige Verzichte zustande kommt 
und da bei diesem Tausch jeder dasselbe gibt, den Ge
waltverzicht, und dafür dasselbe erhält, die entspre
chenden Freiheitsrechte, zeichnet sich der Tausch 
durch eine elementare Gleichwertigkeit des Getausch
ten aus. Der Tausch, damit haben wir einen weiteren, 
vierten Legitimationsschritt gefunden, ist grundlegend 
gerecht. 

In den letzten Jahrzehnten ist man zu Recht für 
weitere Arten von Menscheninteressen sensibel gewor
den. Zu den Bedingungen für Handlungsfähigkeit ge
hören auch Fragen, die die Bildung von Identität, von 
personaler ebenso wie sozialer und kultureller Identi
tät, betreffen, ferner wirtschaftliche und soziale Vor
aussetzungen des Menschseins, nicht zuletzt ökologi
sche Bedingungen. Auch hier gibt es Formen der wech
selseitigen Bedrohung, weshalb das skizzierte Legiti
mationsmuster, der negative und transzendentale 
Tausch, anwendbar bleibt. Allerdings handelt es sich 
zum Teil um neue Formen, um sowohl indirekte als 
auch kollektiv zu verantwortende Bedrohungen, wes
halb das Legitimationsmuster weiterzuentwickeln ist. 
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Schon hier läßt sich aber festhalten, daß für Menschen
interessen und deren wechselseitigen Tausch, die Men
schenrechte, beim klassischen, liberalistischen Kanon 
das letzte Wort nicht liegt. (Zur tauschtheoretischen 
Rechtfertigung der sozialen Gerechtigkeit vgl. Höffe 
1988, 73 ff.) 

6. Legitimation von Staat und Depotenzierung 

Weil die Freiheitsrechte durch allseitige Freiheitsver
zichte zustande kommen, stellt sich die Frage, wieso es 
überhaupt einer öffentlichen Zwangsordnung bedarf. 
Ist nicht jenen anarchistischen Sozialutopien beizu
pflichten, die nach dem Vorbild des jungen Burke eine 
öffentliche Zwangsmacht bzw. politische Herrschaft 
grundsätzlich ablehnen? Weil der Freiheitstausch für 
jeden vorteilhaft ist, müßte er doch von allein zustan
dekommen; die öffentliche Zwangsmacht wäre über
flüssig - und als überflüssige Einschränkung menschli
cher Freiheit ein Nachteil, mehr noch: ein Unrecht. 
Nicht die politische Herrschaft ist legitim, sondern al
lein die Herrschaftsfreiheit. 

Gegen die Idee der Herrschaftsfreiheit - sofern man 
sie als Gesellschaftsprinzip verteidigt, denn als Legiti
mationsprinzip versteht sie sich seit Platons Dialogen 
von selbst -, gegen eine herrschaftsfreie Koexistenz 
spricht schon die Aufgabe, die Menschenrechte ge
nauer zu definieren; diese Aufgabe obliegt vor allem 
dem Gesetz- und Verfassunggeber. Ferner gibt es selbst 
bei genaueren Definitionen trotzdem kontroverse Aus
legungen; es ist das tägliche Brot von Juristen, entspre-
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chende Streitigkeiten zu schlichten, und als öffentliche 
Gewalt ist ein Gerichtswesen einzurichten. Schließlich 
gibt es die Komplikation, daß nicht nur zwei Hand
lungsmöglichkeiten offen stehen: der wechselseitige 
Freiheitsverzicht und der Verzicht auf den Verzicht. Es 
gibt vielmehr eine dritte, sogar noch vorteilhaftere 
Möglichkeit: den einseitigen Freiheitsverzicht; vorteil
hafter ist allerdings nur der einseitige Verzicht der an
deren. Wenn die anderen auf ihre Fähigkeit zur Ge
waltausübung verzichten, dann genieße ich auch dort 
meine Rechte, wo ich den vitalen Interessen anderer im 
Wege stehe und die anderen deshalb gegen mich gern 
Gewalt anwenden würden, ohne daß dort, wo andere 
mich behindern, ich auf meine Gewalttätigkeit ebenso 
verzichte. 

Wer allseits vorteilhafte Unternehmungen parasitär 
ausnützt, heißt im Bereich öffentlicher Verkehrsmittel 
ein Schwarzfahrer. Der Versuch, den Vorteil der wech
selseitigen Freiheitsverzichte zu genießen, ohne dafür 
den Preis, den eigenen Freiheitsverzicht, zu bezahlen, 
könnte analog ein Schwarzfahren am gerechten Frei
heitstausch heißen. Zu einem Schwarzfahren wird man 
vor allem dort verleitet, wo die Vorteile des Freiheits
tausches zeitverschoben zum Tragen kommen. Unter 
den heute aktuellen Problemen trifft das für den Um
weltschutz zu; allgemein: für die Beziehung der Gene
rationen zueinander. 

Um die parasitäre Einstellung zu verhindern und um 
die Gefahr zu bannen, daß der negative Freiheitstausch 
ein bloßes Wort bleibt, darf sich das Schwarzfahren 
nicht lohnen. An dieser, freilich auch erst an dieser 
Stelle läßt sich jene gememsame oder öffentliche 
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Durchsetzungsmacht rechtfertigen, die wir die Rechts
und Staatsordnung nennen; in legitimationstheoreti
scher Perspektive heißt sie besser "Schwert der Gerech
tigkeit". Dessen Einsetzung besteht dem legitimatori
sehen Kern nach wieder aus einem Tausch, der erneut 
einen negativen Charakter hat; die Rechtsgenossen ver
zichten gegenseitig darauf, ihre Freiheitsrechte privat 
durchzusetzen. Da der Verzicht allseits und für jeden 
gleich stattfindet, kann auch dieser negative Tausch als 
gerecht gelten. 

Zu der erwähnten "neuen Staatlichkeit" gehört ein 
Komplex von Phänomenen, die gegen einen zu hohen 
Rang und für eine "Entzauberung des Staates" (Willke 
1983) sprechen. Diese These der Depotenzierung des 
Staates wird durch die tausch theoretische Legitimation 
mit zwei Argumenten unterstützt, zugleich wird eine 
zu einfache Vorstellung korrigiert. 

Das erste Argument zugunsten der Depotenzierung 
betrifft die Legitimationsgrundlage : Der Staat ist weder 
aus eigenen Gnaden legitim noch auf Grund einer 
(bürger-)transzendenten Ermächtigung; die Legitimi
tät erfolgt aus der distributiv universalen Zustim
mungsfähigkeit. Nach dem zweiten Argument ist der 
Staat nicht unmittelbar von Vorteil, sondern lediglich 
sekundär und subsidiär, hier: zur Durchsetzung der 
Freiheitsrechte. 

In der bloß sekundären Legitimation bestätigt sich 
der Vorrang der Tauschgerechtigkeit. Wer nämlich -
stattdessen - von der Verteilungsgerechtigkeit ausgeht, 
der setzt das zu Verteilende als irgendwie schon gege
ben voraus. Es kommt gewißermaßen "von oben", von 
einer überlegenen, und zwar primär nicht machtmäßig, 
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sondern produktiv überlegenen Instanz: von Gott, von 
der Natur, von einem Familienvater oder einer Magna 
mater, später von einem Staat, der dann notwendiger
weise pater- oder maternalistische Züge an sich trägt. 
Das zu Verteilende fällt aber nicht wie das Manna vom 
Himmel. Abgesehen von der unberührten Natur, die 
tatsächlich, und zwar absolut vorgegeben ist, muß das 
zu Verteilende auf die eine oder andere Weise erarbeitet 
werden, wobei das Erarbeiten in einem sehr weiten 
Sinn zu verstehen ist. Für die Gerechtigkeit beim Erar
beiten braucht es nun die Idee der Tauschgerechtigkeit. 
(Hinsichtlich der letzten Grundlage, der Natur, 
braucht es allerdings die Verteilungsperspektive, wes
halb die Tauschgerechtigkeit für die Legitimation not
wendig, aber nicht zureichend ist.) 

Für den Staat gilt, daß er in seinen verschiedenen Tä
tigkeiten grundsätzlich nur zu sekundären und subsidi
ären Leistungen fähig ist. Ob er - mittels Strafgesetzen 
- elementare Rechtsgüter ·schützt, ob er - mittels 
Formvorschriften - das Geschäftsleben, die Rechtspro
zesse und die Tätigkeit der öffentlichen Gewalten ord
net, ob er - mittels Steuern - Bildungseinrichtungen, 
Sozialfonds oder solche Wirtschaftszweige (mit)finan
ziert, die allein nicht lebensfähig sind, oder ob er 
schließlich - mittels Planungsinstanzen und anderem -
sich den neuesten Aufgaben zuwendet: all diese Lei
stungen setzen Leistungen der Rechtsgenossen bzw. 
der gesellschaftlichen Teilsysteme voraus: daß man 
(vielleicht nur aus Angst vor Strafen) sich gegenseitig 
weder tötet noch beraubt, daß man geschäftliche 
Transaktionen vornehmen will, daß man (vielleicht 
wieder nur aus Angst vor Strafen) Steuern zahlt, daß 
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man dem Staat gewisse Planungs- und Regulierungs
kompetenzen einräumt, ihn außerdem bei der Wahr
nehmung dieser Kompetenzen mit wissenschaftlichem 
Sachverstand unterstützt usw. Nun sind die Bürger, 
Gruppen oder gesellschaftlichen Teilsysteme legitima
tionstheoretisch zunächst als einander neben-, nicht 
untergeordnet anzusehen; es zählt der Vorteil eines je
den. Damit die entsprechenden Staatstätigkeiten als le
gitim gelten können, ist nun auf einer ersten Stufe der 
Tausch gewisser Leistungen als wechselseitig vorteil
haft auszuweisen, und ist auf einer zweiten Stufe zu 
zeigen, daß der allseits vorteilhafte Tausch nur dann 
durchgesetzt wird - entweder überhaupt oder aber hin
reichend verläßlich -, wenn man mittels eines zweiten 
Tausches zwangsbefugte Instanzen schafft. 

Der Umstand, daß sich der zweite nur im Verhältnis 
zum ersten Tausch als legitim erweist, hat für das poli
tische Projekt der Moderne die einschneidende Konse
quenz, die ich zum Schluß wiederhole: Die Legitima
tion von Zwangsbefugnis erfolgt lediglich in Verbin
dung mit ihrer Limitation. Nicht schlechthin ist das 
Bestehen öffentlicher Gewalten gerecht, sondern nur 
sekundär und subsidiär zu einer - im großen und gan
zen - gerechten Rechtsordnung. 
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