Das personalistische Begrundungskonzept
als pragmatistische Uberwindung der Dichotomie
von Ontologie und Konventionalismus

Die Renaissance des Naturrechts nach dem zweiten Weltkrieg, verursacht durch
die Erfahrungen des Weimarer Rechtspositivismus, hat mittlerweile langst von
einem Neopositivismus Konkurrenz erhalten, der sich von einem inhaltlichen
Richtigkeitskriterium distanziert. Da es allerdings kein zurtick mehr geben kann
hinter den Kritizismus von Kant, da aber andererseits der Neopositivismus in der
Gefahr steht auch einer formell korrekt erzeugten ,,lex corrupta® Rechtsqualitét
zuzuerkennen, scheint ein dritter Weg jenseits von Positivismus und Naturrecht
geboten.! Die Uberwindung der Dichotomie von konventionalistischen Grundle-
gungen einerseits und ontologischen Grundlegungen andererseits, die sich auch
in der vermeintlichen Antinomie zwischen Positivismus- und Naturrechtsbezug
manifestiert, ist deshalb in der modernen Pluralismustheorie und damit auch ftr
eine Begriindungskonzept der streitbaren Demokratie ein wichtiges Desiderat.?

Kaufmann sieht hier die Mdéglichkeit einer Synthese. Ein dritter Weg zwischen
Konventionalismus und Ontologie scheint ihm durch das wissenschaftliche Werk
von Gustav Radbruch vorgezeichnet. Entgegen der verbreiteten Auffassung,
wonach Radbruch als personifiziertes Musterbeispiel eines durch die Erfahrungen
des Nationalsozialismus initiierten Ubergangs vom Rechtspositivismus zum
Naturrecht gilt3, weist Kaufmann darauf hin, dass die Position seines akademi-
schen Lehrers einer differenzierteren Betrachtung unterzogen werden midisse.
Schon in seiner frithen ,,Rechtsphilosophie® habe Radbruch Recht als ,,die Wirk-
lichkeit definiert, die den Sinn hat, der Gerechtigkeit zu dienen“*. Vor diesem

vgl. Kaufmann, 1991, S.3.

2\/gl. Solzbacher, 1994, S.283. Obwohl jedoch Detjen dieses Desiderat zunéachst auch unter-
stitzen zu wollen scheint, wenn er den Versuch unternimmt, im Aufklarungsnaturrecht ein
Tertium comparationis zwischen Habermas’ konventionalistischer Diskurstheorie und dem
klassischen Naturrecht zu sehen (Detjen, 1991, S.27), beharrt er im Schlussteil seiner umfas-
senden Monographie zur politischen Philosophie der Pluralismustheorie doch auf der schroffen
Alternative zwischen dem ,,konventionalistisch begrundete(n) individualistische(n) Pluralis-
mus auf der einen und (dem) klassisch-naturrechtlich begriindete(n) personalistische(n) Plura-
lismus auf der andereren Seite* um festzustellen, dass sich jeder Pluralist zwischen diesen
beiden Begrindungsmodellen entscheiden muss.(Detjen, 1988, S.648) Detjen betrachtet des-
halb auch den personalistischen Ansatz in der Pluralismustheorie von Schwan hauptsachlich
nur in der Funktion, den von ihm als ,.konventionalistisch* qualifizierten Kritischen Rationalis-
mus als pluralismusadaquater Wissenschaftstheorie zuriickzuweisen. Dabei erwecken Darstel-
lung und Einschatzung des Ansatzes von Schwan durch Detjen den Eindruck, als kdnne der
Personalismus Schwans als Modell einer tragfédhigen Synthese zwischen Naturrecht und Kon-
ventionalismus durchaus akzeptiert werden.(Vgl. Detjen, 1988, S.596ff.)

3Vql. statt vieler Léw, 1977, S.79f. oder Detjen, 1991, S.19.

“Vgl. Kaufmann, 1991, S.9 mit Bezug auf die dritte Auflage von Gustav Radbruchs Rechts-
philosophie (Radbruch, 1932, S.27).



Hintergrund ergibt sich fir Kaufmann eine Sichtweise auf die Annahme einer
relativistischen Position Radbruchs, die es offenbar nicht gestattet, den von Rad-
bruch selbst verwendeten Relativismus-Begriff mit den Konnotationen zu ver-
sehen, auf die im allgemeinen im Zusammenhang mit dem Begriff Relativismus
zurlickgegriffen wird. Beliebigkeit oder Fungibilitat waren in diesem Sinne nicht
mit der von Radbruch expressis verbis vertretenen relativistischen Auffassung
gleichzusetzen. Tatséchlich ist die h&ufig zitierte Passage, wonach die Demokratie
jeder politischen Auffassung die Fuihrung im Staat zu berlassen habe, der es ge-
lingt, sich eine Mehrheit zu verschaffen, auch nicht als relativistische Position
im Sinne von ,beliebig* zu interpretieren, wenn man an der gleichen Stelle nur
weiterliest:

,,Der Relativismus mit seiner Lehre, dass keine politische Auffassung be-
weisbar, keine widerlegbar ist, ist geeignet, jener bei uns in politischen
Ké&mpfen Gblichen Selbstgerechtigkeit entgegenzuwirken, die beim Gegner
nur Torheit oder Boswilligkeit sehen will: ist keine Parteiauffassung be-
weisbar, so ist jede Auffassung vom Standpunkt einer entgegengesetzten
zu bekampfen; ist aber auch keine widerlegbar, so ist jede auch vom Stand-
punkt der gegnerischen zu achten. So lehrt der Relativismus zugleich Ent-
schiedenheit der eigenen und Gerechtigkeit gegen die fremde Stellung-
nahme.“®

Deshalb stellten Radbruchs Ausfiihrungen iiber ,,Gesetzliches Unrecht und Uber-
gesetzliches Recht* von 1946 auch keinen grundlegenden Wandel dar, sondern
eine durch historische Erfahrungen initiierte Schwerpunktverschiebung, mit der
dem naturrechtsbezogenen Gerechtigkeitsgedanken nur gréfiere Bedeutung zu-
gemessen wird.® Obwohl mit dieser Schwerpunktverschiebung gewisse EinbuRen
fir die Rechtssicherheit verbunden sind, weil das positive Recht unter der
Voraussetzung der Geltung naturrechtlicher Beziige eben auch ,,gesetzliches Un-
recht sein kann, wurden folgende Kerngedanken Radbruchs - die sogenannte
., Radbruchsche Formel“ - als Grundlage der Rechtsprechung tibernommen: ’

,,Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit®, (der
synchron verlauft zum Konflikt zwischen konventionalistischer und be-
grindungsorientierter Feststellung ethischer Minima in der pluralistischen
Gesellschaft; A.S.) dirfte dahin zu l6sen sein, dass das positive durch Sat-
zung und Macht gesicherte Recht auch dann den Vorrang hat, wenn es

SRadbruch, 1932, S.84.

®Vgl. Kaufmann, 1991, S.3ff. mit Bezug auf Radbruchs Aufsatz in der Siiddeutschen Juristen-
zeitung (1946, S.105ff.). Vgl. auch Neumann, 1993, S.73ff., der die Position Radbruchs zwi-
schen Naturrecht und Rechtpositivismus sieht.

"Vgl. zur Bedeutung der Radbruch-Formel in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts Schwill, 2002, S.79ff.



inhaltlich ungerecht und unzweckmaéfig ist, es sei denn, dass der Wider-
spruch des positiven Gesetzes als “unrichtiges Recht” der Gerechtigkeit zu
weichen hat. Es ist unmdglich, eine scharfere Linie zu ziehen zwischen den
Fallen des gesetzlichen Unrechts und den trotz unrichtigen Inhalts dennoch
gultigen  Gesetzen; eine andere Grenzziehung aber kann mit aller Schér-
fe vorgenommen werden: Wo Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt wird, wo
die Gleichheit, die den Kern der Gerechtigkeit ausmacht, bei der Setzung
positiven Rechts bewusstverleugnet wurde, da ist das Gesetz nicht etwa nur
‘unrichtiges Recht’.Vielmehr entbehrt es Gberhaupt der Rechtsnatur. Denn
man kann Recht, auch positives Recht, gar nicht anders definieren denn als
eine Ordnung, die dem Sinn nach bestimmt ist der Gerechtigkeit zu
dienen.*®

Dieses Verhéltnis von positiven und tberpositiven Elementen stellt zugleich die
Frage nach dem ,,Unverfiigbaren*. Aus der Auffassung, dass Recht Ergebnis einer
geschichtlichen Subjekt-Objekt-Beziehung ist, daher nicht als Zustand sondern
als Akt angesehen werden muss und somit das Resultat eines ,,Prozesses
hermeneutischer Sinnentfaltung und Sinnverwirklichung*® darstellt, scheint sich
zundchst kaum ein Anhaltspunkt fir die Annahme einer Unverfiigbarkeit zu erge-
ben. Die Rettung des Unverfiigharen scheint jedoch zu gelingen, wenn man in der
in diesem Zusammenhang gefiihrten Ontologiediskussion eine Unterscheidung
trifft zwischen ,,Substanz “ und ,, Relation “. Die verbreitete Auffassung, wonach
die Ontologie als abgetan gilt, beruht nach Kaufmann weitgehend darauf, dass
Ontologie auf eine Substanzontologie verkiirzt wurde, die Anlass gegeben hat zu
der Gleichsetzung von Ontologie und Affirmation bestehender Verhaltnisse.
Unter Bezugnahme auf Charles S. Peirce’ Grundlegung einer ,,Ontologie der
Relationen® weist er deshalb darauf hin, dass ,,Unverfligbares*, ,,Nichtdisposi-
tives* durchaus nicht etwas (in einem historischen Sinne) ,,Substanzielles* sein
muss. Es kann sich dabei auch um ,,Strukturen® oder eben um ,,Relationen‘ han-
deln. In dieser Hinsicht wire das ,,Recht (...) nicht Substanz, sondern gerade das
ganz andere als Substanz: Beziehung (Hervorh. im Original; A.S.).“!° Recht in
diesem Sinne bedeutet jedoch Personalitit. So wie es die Subjekt-Objekt-Tren-
nung nur in Bezug auf das Gesetz gibt, nicht aber im Recht, gibt es diese Trennung
auch nur fur den Menschen in der gedachten Vereinzelung, nicht aber im Verhalt-
nis zu dem Beziehung ausdriickenden Begriff der Person.

Dieser personalistische Ansatz anerkennt nun zwar den verfahrensméfi3igen Kon-
sens nicht als ,Letztbegriindungsinstanz!!, verzichtet jedoch auch nicht auf

8Radbruch-Formel zit. nach Kaufmann, 1991, S.10f. Solzbacher, 1994, S.325ff. begriindet hie-
raus die keineswegs als Affirmation interpretierbare paddagogische Aufgabe der ,,Legitimation
von Legalitat.

‘Kaufmann, 1991, S.11.

YKaufmann, 1991, S.13.

1vgl. auch Solzbacher, 1994, S.333.



dessen Legitimationskraft, denn ,,was bleibt von der Personhaftigkeit des Men-
schen (...) und vom Recht, wenn sie nicht anerkannt werden.*? Im Begriff der
Person fliel3t deshalb die vermeintliche Antinomie von Positivismus und Natur-
rechtsbezug, von konventionalistischer Grundlegung und der Annahme von Un-
verfligbarkeiten zusammen. Kaufmann restimiert deshalb, dass die Person selbst,
,,d.h. die personalen Beziehungen der Menschen zueinander (...) dieses ‘Unver-
fligbare’, ‘Ontologische’* darstellen.®* Da die Fundierung des Rechts, d.h. auch
eines Minimalkonsenses in der Person durchaus noch nicht die Moglichkeit ent-
hélt, auf alltagliche Entscheidungsfragen eindeutige Antworten zu geben, besteht
im Diskurs eine Chance, wenigstens die Zahl der vertretbaren Antworten zu redu-
zieren.'* Nachdem der Mensch als Person das ,,Wie* (Verfahrensaspekt des Mini-
malkonsenses) und das ,,Was* (Inhaltsaspekt des Minimalkonsenses) in einem ist,
beantwortet Kaufmann die Frage nach dem Naturrechtsbezug mit dessen inhalt-
licher Integration in den Personbegriff:

,Wenn es so etwas gibt, wie eine ,,Idee*, eine ,,Natur* des Rechts, dann ist
sie die Idee, die Natur des personalen Menschen*.1°

Der personalistische Ansatz erscheint daher auch Schwan als dem neopluralis-
tischen Modell nahe stehend, weil er die richtige Mitte findet zwischen inhalt-
licher Bindung und geistig-philosophischer Offenheit.’® Mit Bezug auf den Kriti-
schen Rationalismus stellt er daher fest, dass der Personalismus diejenigen ge-
maRigten Denkrichtungen und Philosophien erganzt, die beziglich ihrer Wahr-
heitsauffassung ihre Vertraglichkeit mit dem Pluralismusmodell dadurch unter
Beweis gestellt haben, dass sie ihre Wahrheitskonzeption zwischen einem
Dogmatismus absoluter Wahrheitsgewissheit und einem Relativismus beliebiger
Wahrheitsmeinungen verorten.!” Eine Evaluierung des Personalismus liegt fir
Schwan deshalb einerseits in seiner Affinitat zu den grol3en politischen Stro-
mungen westlicher Demokratien, der liberalen, der konservativen und der
sozialistischen Tradition und andererseits in seiner Affinitat zu den mafl3geblichen
Denkrichtungen der klassischen Philosophie (vornehmlich der aristotelischen),
der christlichen Ethik, des neuzeitlichen philosophischen Humanismus vor allem

12Kaufmann, 1991, S.15.

Bvgl. Kaufmann, 1991, S.16.

14vgl. Kaufmann, 1991, S.15.

BKaufmann, 1991, S.17. Unter dieser Voraussetzung einer Synthetisierung von Konsensphilo-
sophie und Naturrechtsbezug miusste beziglich der Grundrechte in Ab&nderung der Formu-
lierung von Solzbacher behauptet werden, dass diese nicht nur gelten, weil sie in der Verfas-
sung stehen, sondern sie stehen auch in der Verfassung, weil sie gelten. Solzbacher, 1994, S.330
hatte formuliert: ,,Die Grundrechte gelten nicht (Hervorh.; A.S.) weil sie in der Verfassung
stehen, sondern sie stehen in der Verfassung, weil sie gelten.*

18yv/gl. Schwan, 1978, S.152.

1vgl. Schwan, 1976, S.47 und ders. 1981, S.155.



der Aufklarung und des Naturrechts.*® Die das pluralistische Ethos begriindende
Philosophie bedarf insofern keiner einheitlichen Struktur. Sie darf plural zu-
sammengesetzt sein, tberwindet jedoch in dem Begriff der Personalitat Beliebig-
keit und Unverbindlichkeit philosophischer Orientierung. Eine Beschréankung
philosophischer Orientierung ergibt sich insofern lediglich daraus, dass die perso-
nalen Grundwerte dabei ihren Ursprung in denjenigen Auffassungen von Wahr-
heit und anthropologischen Pramissen haben, die in den genannten philosophi-
schen Traditionen reprasentiert sind.®

Diese Konvergenz unterschiedlicher wissenschaftstheoretischer Positionen ent-
springt einer Antwort auf die Frage, was angesichts der Vielfalt der Positionen zu
tun GUbrig bleibt. Sie ist insofern eine genuin pragmatistische Position.

Auszug aus: Armin, Scherb, 2003: Streitbare Demokratie und Politische
Bildung, Hamburg, S.72ff. (Die vollstandigen Literaturnachweise finden sich
ebd.)

1Byvgl. Detjen, 1988, S.604. Schwan, 1976, S.71, 84 weist in diesem Zusammenhang allerdings
darauf hin, dass die klassische Philosophie des Aristoteles noch keine personale Ethik kennt,
die dem einzelnen ein Reservat gegentiber der Gemeinschaft einrdumt. Erst das Christentum
habe nach Auffassung von Schwan diesem personalistischen Konzept zum Durchbruch ver-
holfen. Vgl. ebd. S.84. VVgl. desgl. Detjen, 1988, S.606. Ausfuhrlicher zur Philosophiegeschich-
te des Personbegriffs Lobkowicz, 1995, S.39ff.

Pvgl. Schwan, 1981, S.154.



