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Prolegomena

Frei und sozial, das geht doch nicht zusammen? Wieso uncR ,,Freiheit
statt Sozialismus* propagierte vor gut 20 Jahren Franz Josef Strauf}
gegen Helmut Schmidt, um Bundeskanzler zu werden (1980). Er ver-
lor, die Seiten wechselten, aber die Formel blieb. Heute kdmpft man
eher flr sozial statt liberal und sehr gegen neoliberal. Man sieht sich
damit auf der Seite von gerecht gegen ungerecht, und lieber noch
heiflit das Motto daher sozial gerecht. ,,Gerechtigkeit durch Freiheit”
variiert das gleiche Thema allemeuestens. Schon StrauR und Schmidt
kampften nicht als Philosophen, aber sie bedienten sich philosophi-
scher Waffen - Philosophie der Freiheit hier, Philosophie der Gesell-
schaft dort, Sozialphilosophie auf beiden Seiten. Das Problem ist so
heil3 wie unerledigt und dies seit langem. Es erhitzt die Gemuter eben-
so wie vor rund 250 Jahren, als der Philosoph und Menschenfreund
Jean Jaques Rousseau die Freiheitsbotschaft besonders knapp und
eingangig verkiindete und europaweit begeisterte Leser fand. Seine
Schrift Contrat social wurde sofort 1762 auf deutsch gedruckt - in
Frankfurt Ubrigens; sie erlebte allein 1789-1799 zweiunddreiBig Aus-
gaben (Hauptwerke 419,424).

Es handelt sich um ein Jahrhundertproblem, genauer ein Zwei-
Jahrhunderte -Problem. Denn gerade in und seit der bekannten ,,Sat-
telzeit“ auf dem Weg zur Moderne (Koselleck 1972, XV), also etwa
um 1750 bis 1850, stellte man es sich neu und mit besonderer Energie.
Und ganz neue, unerhdrte praktische Schritte wurden getan. Mit ,,frei*
und ,,sozial* konkurrieren zwei grundlegende normative Konzepte um
die rechte Gestaltung von Politik, Recht und Staat. Als juristisches

*  Die Einladung in den Wiirzburger Sommer von 2004 war ein schoner AnlaR, Uberle-
gungen zu fixieren, die mir seit langerem wichtig geworden waren - dafiir ein sehr
herzlicher Dank! Der Text folgt weitgehend der Vortragsfassung. Nicht wenige aus
Zeitgriinden nicht vorgetragene Passagen und die unmittelbaren Belege sind freilich
angefiigt. Einige aktuell erganzte Anspielungen sind leicht erkennbar. Auf manche
ausfuhrlichere VVorstudie muR ich bisweilen verweisen. Literaturnachweise finden sich
am Ende.
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Problem munden sie in besondere Hérte. Denn unerbittlich folgen hier
Gericht und Rechtszwang. Nicht nur die Sachen, auch die Gedanken
stoRen sich hier harter im Raume. Es kommt ,,zum Schwur* der Rechts-
genossen (ber die Aufnahme oder Abweisung von Konzepten und Um-
setzungen. Die Kodifikationen und Verfassungsschwiire der Sattelzeit
vollziehen und dokumentieren solche Eide, wie sie einst im 12./13.
Jahrhundert die Stadtbiirger und Schweizergenossen schworen.

Der Wettbewerb von frei und sozial ist inzwischen durch und durch
polemisch vermint. Meist hédlt man beides fiir unvereinbar. Erst jingst
zeichnen sich in den philosophischen Debatten neue Aufmerksamkeit
und Wandel ab. Intensive Sammlungen zu ,,Gleichheit oder Gerech-
tigkeit“ (2000) und ,Freiheit, Gleichheit und Autonomie“ (2003)
zeigen das. Ich méchte aus der héarteren Perspektive des Rechts zei-
gen, daB die Prinzipienfrei und sozial wohlvereinbar sind und gerade
vereint ihren groBten Wert entwickeln. Mein Zugriff wird auf zwei
Beinen stehen: auf Philosophie und Geschichte. Ich werde den philo-
sophischen Konzepten Hand in Hand mit den geschichtlichen Erfah-
rungen nachgehen. Auch die oft tranenreichen ,,Experimente®, so der
glanzende, kritisch-philosophische Goéttinger Jurist Gustav Hugo
(1798, VI), der Menschen mit sich selbst in Revolutionen und Evolu-
tionen missen zu Wort kommen. Denn man kann aus diesen Ge-
schichten lernen, wenn man nur will. Sie missen dabei nicht zur be-
kannten blof3en ,,Beispielsammlung* werden, weder auf die alte, noch
auf die neue Weise. Sie werden nicht zum Exempel fiir als unwandel-
bar verstandene Probleme gemacht wie in der klassischen historia
magistra vitae (Koselleck 1967), die dann der Historismus herabsetzte,
noch geben sie nur beliebige Illlustrationen ab wie heute nicht selten.
Lernen schaut hin, analysiert und verkniipft plausibel.

Methodisch geht es damit um eine plausible Verkniipfung von An-
schauung und Begriff, wie es Kant in der Vorrede der Kritik der rei-
nen Vernunft populédr ausdriickte {Kant 1787, B XIVf.). Rechtsge-
schichtliche Anschauung und rechtsphilosophische Begrifflichkeit
werde ich also in der Absicht verbinden, ein stimmiges Sollensprinzip
zu begriinden; nicht als Prinzip a priori; wohl aber als ein Prinzip, das
sich entnehmen 148t aus einer Art ,,philosophischem Entwurfl, der den
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'Winken' der Geschichte folgt. Das erscheint methodisch keineswegs
Uberholt. Noch 1798 hatte der so unpositivistisch empiriekritische,
aber zugleich so unrelativistisch hoffnungsvolle Kant in gebotener
methodischer Vorsicht ein ,,Geschichtszeichen* behauptet. Eine hoff-
nungsvolle ,,Tendenz des Menschengeschlechts* entnahm er aus dem
Erlebnis der allgemeinen ,, Teilnehmung ... [an ,,der Revolution eines
geistreichen Volkes“], die nahe an Enthusiasm“ grenze. Denn das
zeige eine ,,moralische Anlage im Menschengeschlecht”, zumal ,,de-
ren AuRerung selbst mit Gefahr verbunden* gewesen sei, so daR als
»Ursache” eben ,keine andere als eine moralische Anlage im
Menschengeschlecht angenommen werden dirfe {Kant 1798, A 144).
LaRt sich die Geschichte von ,,frei und sozial“ so lesen?

Ein solcher Versuch verstdf3t nicht gegen sehr kritische erkenntnisthe-
oretische Voraussetzungen. Auch Rechtsphilosophie muf3 weder bei
Null beginnen, noch erfullt sie sich erst in der Ewigkeit, noch ist sie
taglich neu zu konstruieren. Man muf} weder in Skeptizismus verfal-
len, noch juristischer Alltags-Positivist oder neuester Konstruktivist
werden, noch sich als irgendwie ewigkeitssicherer Naturrechtler be-
kennen, um ein Sollensprinzip hinreichend gut begriinden zu kénnen.
Es geht um etwas wie die ,,Arbeit der Jahrhunderte®, genauer um die
Aussicht, diese Arbeit habe doch ,,einen festen Bestand herausgearbei-
tet, und in den sog. Erklarungen der Menschen- und Birgerrechte mit
so weitreichender Ubereinstimmung gesammelt, daB in Hinsicht auf
manches nur noch gewollte Skepsis einen Zweifel aufrechterhalten
kann.“ So steht es in der flinften Minute von Radbruchs FiinfMinuten
Rechtsphilosophie vom September 1945 (GA 111 78f.). Dazu waére an
anderer Stelle immer noch Neues zu sagen Uber erstaunlich zeitbe-
dingte Legenden zu Positivismus, Naturrecht und Radbruch. Es soll
also ein praktisch-philosophischer Blick geworfen werden auf die
Arbeit der entscheidenden Jahrhunderte. Noch Uber Rousseau zuriick
werden es drei Jahrhunderte sein.
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Denn das moderne Freiheitsproblem, also die prinzipielle Forderung
nach Freiheit fur jeden Menschen, als angeborenes Recht, beginnt
ziemlich genau im Jahre 1647. Offenbar erstmals steht 1647 die pro-
vozierend deutliche Formel von den native rights in einer politisch-
juristischen Erklarung, namlich im ersten Agreement ofthe People der
englischen Levellers unter Cromwell. Die holldndischen Freiheitser-
klarungen von Dordrecht 1572 (Art. XI11) und Utrecht 1579 hatten die
Religionsfreiheit noch konkret zuriickhaltend geregelt. Die Levellers
aber erklarten am 28.10.1647, ,,These things we declare to be our
native rights“ - native, also angeboren, das war grundstiirzend neu;
inhaltlich hiel es: Religionsfreiheit, Kriegsdienstfreiheit, gleiches
Recht, sicheres und wohltatiges Recht (s. Agreement 1647, Schlul3-
formel).

Das moderne Sozial-Problem stellte sich in der Folge, als es immer
dramatischer darauf ankam, die neuen allgemeinen Freiheiten prinzi-
piell rechtlich abzustimmen und zielkonform auszubauen. Zuvor wa-
ren sie feudal kanalisiert gewesen. Nun, als Freiheit fir alle, muf3ten
sie neu koordiniert werden, denn sonst waren sie sehr geeignet, sich
selbst zu zerstoren.

Ich werde zuerst den Konzepten nachgehen, ihrer Formation, ihrem
Siegeslauf, den Wetterzeichen und Rettungsversuchen. Im zweiten
Schritt bilanziere ich, was dieser Verlauf prinzipiell bedeutet.

I. Die Konzepte

Die Konzepte fir frei und fiir sozial sind alt, die Stimmen Legion
schon seit der Antike. Lassen Sie mich zuerst den Aspektfrei, dann
den Aspekt sozial aus schon lange verwirrenden Polemiken befreien.
Man muR sich die Originalstimmen ansehen.

1. Frei

So alt die Freiheitskonzepte sind, so hort doch der Historiker genau im
Jahre 1762 einen neuen Ton, neu nach Inhalt und Leidenschaft:
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,I'homme est ne libre et partout il est dans les fers* - ,,Der Mensch wird frei gebo-
ren und Uberall ist er in Ketten* -

so ruft es Jean Jaques Rousseau 1762 herausfordernd den Regierun-
gen zu, sofort im ersten Satz seines kleinen Buches Contrat social. Es
tragt den juristischen Untertitel ou principes du droit politique, das
heiflt oder Grundsatze des Staatsrechts oder auch des o6ffentlichen
Rechts. Dieser Satz stellte nicht nur ein frei geboren und in Ketten
fest, er wendete dies auch kritisch gegen die Ketten wie: frei, aber in
Ketten-, und er offnete eine Zukunft ohne Ketten. Ein allgemeines
Freiheitsprogramm, weit tber die Befreiung von religioser und feuda-
ler Bevormundung hinaus, lag darin: frei geboren, frei bleiben. Und
Rousseau fragte sofort doppelt weiter, historisch und normativ:

,Comment ce changement s'est-il fait? Je I'ignore? Qu'est-ce qui peut le rendre legi-
time? Je crois pouvoir resoudre cette question.“ - ,,Wie hat sich dieser Wandel zu-
getragen? Ich weil} es nicht. Was ist es, das ihm RechtmaBigkeit verleihen kann?
Diese Frage glaube ich lI6sen zu kdnnen.*

Die normative Frage also will und kann er lésen. Nur einen Absatz
benétigt er fir das Ergebnis. Er antwortet: Die RechtméaRigkeit verleihe
nicht die bloR natiirliche Gewalt, laforce et I'effet qui en derive, also ein
Recht des Starkeren; auch nicht die Natur, la nature, also das Recht
gemal einer gottlich oder verniinftig geordneten Natur; vielmehr nur
das Recht der Vertrage, der conventions, also das Recht frei sich verei-
nigender Individuen, das Recht des contrat social, wie er es dann aus-
fiihrlich begriindete. Das erschien von nun an so klar wie die Meinung,
daB es solche Versklavungsvertrage unter Freien gar nicht geben diirfe.
Sich verschenken sei une chose absurde et inconcevable, eine Verriickt-
heit, die man nicht annehmen diirfe. Sich verauRern heiRe, auf seine
Freiheit zu verzichten, und damit auf seine Eigenschaft als Mensch, auf
die Menschenrechte, die droits de I'humanite-, das stehe im Widerspruch
zur nature de I'homme, zur eigenen Natur, und mache den Vertrag nich-
tig (s. | 4: De l'esclavage). Mit diesem klaren Rechtsfolgeausspruch
griff Rousseau auf das spate Naturrecht vor, wahrend man bisher am
Ende meist rechtlich unverbindlich geblieben war {Klippel 1976). We-
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niger grundsatzlich hatte auch Montesquieu 1748 gegen Selbstverskla-
vung argumentiert, da man seine qualite de citoyen, seine Blrgerschaft,
nicht verkaufen kénne (De I'esprit des lois, XV 11); Rousseau setzte
viel schérfer die Natur als Mensch dagegen, die unveranderliche und
angeborene, freie Menschennatur.

Rousseaus Bild hing als einziger Schmuck in Kants Arbeitszimmer.
Kant war, wie er selbst spéter berichtete (Prolegotnena 1783, A 13), von
David Hume, dem groRRen englischen Zweifler aus dem dogmatischen
Schlummer geweckt worden. Aber von Rousseau flhlte er sich prak-
tisch-philosophisch ,,zurecht gebracht”, namlich den ,,Menschen zu
ehren* und ,,die Rechte der Menschheit herzustellen*, wie er schon
1764/65 notiert hatte (s. Recki 1999, 59f). 1785 brachte Kant das prak-
tische Ziel der ,,Menschheit* auf die beriihmte Formel von der Zweck-
person: Man dirfe die ,,Menschheit“ im Menschen nie bloB als Mittel,
sondern immer nur zugleich als Zweck benutzen. Das war sein Gedanke
in der Grundlegung zur Metaphysik der Sitten von 1785, die erste For-
mel des so genannten kategorischen Imperativs. Genau lautete sie:

.Handele so, daB du die Menschheit, sowohl in deiner Person, als in der Person ei-
nes jeden anderen, jederzeit zugleich als Zweck, niemals bloR als Mittel brauchest.”
(BA 66)

Doch Kant gab damit eine ethische Formel fiir das Gewissen, noch
keine juristische fur Gesetzgebung und Recht. Er hatte dies vier Jahre
vor der grof’en Revolution niedergeschrieben. Es war die Lehre vom
Menschen als Selbstzweck, daher Person genannt.

Diese Person-Perspektive verweist auf einen weiteren wesentlichen
Faktor in der Formation des universellen Freiheitskonzepts: die christ-
liche Lehre der Gottesebenbildlichkeit aller Menschen. Der beriihmte
und bis ins 19. Jahrhundert als Rechtsquelle vielverbreitete Rechts-
Spiegel der Sassen hatte um 1230 mit biblischen Argumenten kritisch
erkléart:

,hach rechter Wahrheit [hat] Unfreiheit ihren Ursprung in Zwang und Gefangen-
schaft und unrechter Gewalt, die man seit alters zu unrechter Gewohnheit hat wer-
den lassen®; Gott habe jedoch ,,den Menschen nach seinem Ebenbild geschaffen*
(Sachsenspiegel, Landrecht 111 42).
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Rousseau und Kant gingen diese Bahn weiter, entscheidend universel-
ler und sdkular, auch ohne Gott. Denn Gott wurde nun sakularisiert,
zu etwas nur, aber immerhin, Denkbarem, wie wiederum Kant prazise
schrieb. Gott wurde zu einer Religionsfigur ,innerhalb der Grenzen
der bloRRen Vernunft“ {Kant 1793). Damit setzte sich die menschliche
Vernunft auf den Thron in der Schépfung. Gott und seine Natur wur-
den nicht mehr als unmittelbar malRgebend gedacht, sondern nur als
denkbarerweise maBgebend. ,,Denn, was meine Freiheit betrifft, so
habe ich, selbst in Ansehung der géttlichen, von mir durch bloRe Ver-
nunft erkennbaren Gesetze, keine Verbindlichkeit, als nur so fern ich
dazu selber habe meine Beistimmung geben kénnen“ (Kant 1795/96,
BA 22). Praktisch fiihrte das von der christlichen Gottesebenbildlichkeit
zur kantischen ,,Menschheit* und zur ,,reinen Menschlichkeit®, wie sie
Goethe 1787 nach mehljdhrigem Ringen in der Figur der Iphigenie auf
Tauris vorstellte. ,,Reine Menschlichkeit“ war ihr Beispiel und ihre
Lehre im fremden Tauris, die Kénig Thoas wie Bruder Orest zu erler-
nen hatten (vgl. Vers 1937, 2144), angeleitet durch die Priesterin und
Schwester, um eine friedliche Lésung zu finden (Rasch 1979, 17f).

Der Boden war also bereitet. Schon 14 Jahre nach dem Contrat-
Biichlein stand 1776 Rousseaus Programm ,frei geboren und bleiben*
in der ersten modernen vollen Verfassungserklarung mit den Worten
der Préambel:

We declare, ,that all men are by nature equally free and independent and have cer-
tain inherent rights, of which, when they enter into a state of society, they cannot by
any compact deprive or divest their posterity*

- kurz gesagt: Man werde frei geboren, allein by nature, und bleibe
frei, auch im gesellschaftlichen Status als 'Staat', durch keine Abma-
chung kénne man sich selbst oder seine Nachkommen dessen berau-
ben, so die Virgina Bill ofRights als pars pro toto hier fir die Neue
Welt. Die Neue Welt setzte nun die Rousseausche Forderung des ,,frei
geboren und bleiben* rechtlich um. ,,Modern*“ und ,,voll* als Verfas-
sung nennt man gerade diese Einbeziehung von Menschenrechten.
Das bedeutete viel, denn solche Rechtstexte gaben unmittelbare, weit-
gehende Versprechen aller men fiir alle men, ja sie konnten in gericht-
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liehe Kontrolle und vollstreckenden Zwang miinden. In der Tat kam
gerade dies so viel entscheidende Moment in den USA schon 1803 in
Gang durch die heute sog. judicial control. Das oberste Gericht hielt
sich fur berechtigt, alles law am 'héheren' MaRstab der Verfassung zu
prifen. So kamen die inzwischen auch deutschen Juristen vertrauten
Séatze des beriihmten ChiefJustice John Marshall vom Vorrang der
Verfassung auch gegeniiber dem Souveran zustande, namlich:

,the principle, supposed to be essential to all written constitutions, that a law re-
pugnant to the constitution is void; and that courts as well as other departments, are
bound by that instrument” (1803, s. Cappelletti 131).

Das war neu und doch nicht neu. Denn es kam darin eine alte europai-
sche Argumentation zum Tragen, lediglich unter den besonderen
Rechtsbedingungen der englischen Kolonien, wie Mauro Cappelletti
klassisch gezeigt hat: ,,The American version of judicial review was
the logical result of centuries of European thought and colonial expe-
rience which had made Western man generally willing to admit the
theoretical primacy of certain kinds of law and had made Americans
in particular ready to provide a judicial means of enforcing that pri-
macy*“ (1989, 120 und ff). Damit hatte seit 1776 das Freiheitspro-
gramm erstmals praktisch-juristische, rechtsimmanente Durchset-
zungskraft gewonnen.

Wieder nur 13 Jahre spater, also 1789, verkiindete erneut der erste
Artikel einer modernen Constitution:

,.les hommes naissent et demeurent libre et egaux en droits“ - ,,Die Menschen sind
und bleiben von Geburt an frei und gleich an Rechten®,

Es war die ,,Declaration des Droits de I'homme et du citoyen®, die
gleich im ersten Satz so sprach. Die rechtliche Umsetzung des Rous-
seauschen Programms hatte damit auch im alten Europa begonnen, in
Rousseaus Heimat. Der Siegeslauf des Programms stand bevor. Diese
Verfassungssatze waren und sind keine Museumsséatze. Nicht nur religi-
6s und ethisch, auch juristisch hatte man nun die Ketten energisch ab-
geworfen. Die Freiheitsphilosophie war Freiheitsrecht geworden.
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Eine starke Kritik kam sofort auf und verstummte nie. Sie muf3 beachtet
werden. Im Freiheitsrecht sahen viele eine neue Tyrannei heraufziehen,
sogar eine doppelte: zum einen die der grenzenlos Starken, zum anderen
die der souveranen Mehrheiten. Aber jedenfalls gegen Kantsfreiheitli-
chen RechtsbegrifflieR und 14kt sich das nicht einwenden. Nicht selten
wird nur die ethische Imperativ-Formel angefiihrt, in der die rechtliche
aulere Freiheit als Inhalt nattrlich keine Rolle spielt. Die rechtliche
Freiheit steht den Menschen bei Kant stets nur gemeinsam und zusam-
men zu, als gleiche Freiheit. Auch eine demokratische Mehrheit hat
diese gleichen Freiheiten zu achten als gemeinsame Pramisse und Ziel.
Von 'grenzenlos' ist keine Rede; entgegen allen interessierten Mythen
des 20. Jahrhunderts auch nicht im ,,formalistischen* Privatrecht des 19.
Jahrhunderts, wie jingst gezeigt wurde {Hofer 2001; auch Rickert
1997; 2003). In Kants an sich bekanntem Rechtsbegriffwird genau dies
oft verkannt. Recht definiert er als den

,.Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkiir des einen mit der Willkur des
anderen nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit vereinigt werden kann.“
(1797, Einl. § B, 33; auch § C).

Diese Definition enthalt bekanntlich ein 'formales’ Element mit dem
Probierstein der Verallgerneinerbarkeit (allgemeines Gesetz). Sie enthélt
aber auch - und das ist entscheidend gegen die schon seit Hegels Na-
turrechtsaufsatz von 1802/03 so schiefen Rezeptionen bis heute (s. RU-
ckert 1990b, 173) - ein inhaltliches Element, da es sich um ein all-
gemeines Gesetz der Freiheit handeln muB. Gemeinsame Freiheit als
Ziel muB gewabhrt bleiben. Diese Zielbestimmung ist konstitutiv, denn
sie ergibt wesentliche konkrete, schon fur damals klare Entscheidun-
gen. Sklaverei z.B. kann als Maxime nicht verallgemeinert werden,
ohne in Widerspruch mit dem Freiheitsziel zu geraten (Kant 1797, AB
51, 97, 117; auch B 163). Auch Kinder sind ,jederzeit frei. Denn frei
geboren istjeder Mensch* (ebd., AB 118) - ganz in Rousseaus Wor-
ten. Vertragspflichten kdnnen nicht per se gegeben sein, denn dies
»wiirde nicht mit dem Prinzip der Einstimmung meiner Freiheit mit
der Willkir von jedermann gemaR, mithin unrecht sein* (ebd., AB
97). Vertragsbruch kann als Maxime nicht verallgemeinert werden,
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ohne mit der Ermoglichung von Freiheit in Widerspruch zu geraten.
Dal ein Versprechen zu halten ist, diesen ,,kategorischen Imperativ*, so
Kant, ,,begreift ein jeder von selbst” (ebd., AB 100). Freie Entfaltung
durch Vertrage braucht VerlaRlichkeit und Vertrauen, Erwartungssi-
cherheit mit Luhmann. Solche Antworten lieRen sich bereits im spaten
18. Jahrhundert klar aus dem Rechtsbegriffbegriinden.

Uberall wirkt hier das inhaltliche Postulat der méglichsten gleichen
Freiheit als ,,allgemeines Prinzip des Rechts“ {Kant 1797, AB 33).
Und es wirkt nicht nur starr, freilich auch nicht revolutionar, aber
doch dynamisch. Denn hinzu kommt das Prinzip der ,,permanenten
Reform* {Langer 1986) in diese Richtung, namlich durch eine rechtli-
che ,,Verfassung ..., die ihrer Natur nach ... aufechte Rechtsprincipien
gegriindet, beharrlich zum Bessern fortschreiten kann.” {Kant 1798, A
160; auch 1797, § 52/A 213). Kant liefert also einen Probierstein, ein
Ziel und einen Modus. Man mag das wie in vielen heutigen Polemiken
und sogar manchen Kantianismen anders sehen. Aber man geht dann
an den Aussagen der Texte und an Kants Freiheits-Konzept fir das
Recht vorbei. Von einem bloRen, inhaltlich leeren Formalismus kann
jedenfalls keine Rede sein. Und ebenso wenig von einem bloR radikal-
liberalen, grenzenlosen Freiheitskult. Man hatte ja die drastischen
revolutionaren ,,Geschichtszeichen*, die Guillotine, das ,Fest der
Vernunft“, das ,,Fest des hochsten Wesens*“ und die Parole ,,Dem
Volk gegenliber Vernunft, den Feinden des Volkes Terror* {Robespi-
erre 1794), gerade miterlebt.

Das Freiheitsprogramm stand also um 1800 fest und klar in wesentli-
chen Rechtstexten wie in den philosophischen Begriindungen dazu.
Aber wie stand es mit der anderen Programmhalfte, der Forderung
,,.und sozial“?

2. Sozial
Fast immer wird gesagt, soziale Forderungen hatten in der Sattelzeit
um 1800 nicht auf dem Programm gestanden. Die Texte widerlegen

dies. Die Behauptung von der sozialen VergeRlichkeit im Freiheits-
programm erweist sich als interessierte Polemik, diefrei immer schon
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gegen sozial verorten und ausspielen will. Sie geht Hand in Hand mit
der erwahnten Kritik am Freiheitsprogramm. Wirdfrei als grenzenlos
frei und bloR formal frei verstanden, so erscheint soziale VergeRlich-
keit als blofRe Konsequenz davon. Beides geht fehl.

»Frei und sozial“ wird hier verfolgt, nicht ,,frei und gleich“, wie in der
erwahnten neueren Diskussion {Freiheit 2003). Beides ist wichtig und
tiberlappt sich ohnehin, je mehr die Gleichheit auch sozial gefal3t wird,
also die Giterebene meint. Mit ,,frei und sozial*“ wird der historische
Zugriff jedoch scharfer und konkreter. ,,Soziale Freiheit“ wurde vor
1848 als ,,wahre Gleichheit“ gefordert. Gemeint ist eine Gleichheit
Uber die 1789 bereits ausgekampfte Gleichheit vor dem Gesetz oder
der Rechte hinaus. So sprechen im deutschen Vormarz vor 1848 die
Vordenker der Arbeiterbewegung fir soziale Freiheit im Sinne einer
»radikal sozialen und politischen Emanzipation der arbeitenden Klas-
sen.” {Freiheit 1975, 534f.) Wie stand es also mit der Programmbhalfte
sozial oder soziale Gleichheit?

Rousseau hatte nicht weniger wirksam auch die soziale Botschaft im
Programm eroffnet. Schon vor dem Contrat war er angetrieben vom
Problem der Ungleichheit der Giter, dem sozialen Problem par excel-
lence. Daruiber hatte er bereits 1755 in seinem Discours sur l'origine
et les fondements de I'inegalite parmi les hommes geschrieben. Sehr
radikal steht da unter anderem:

,Tout ces maux sont le premier ettet de la propriete et le cortege inseparable de I'in-
egalite naissante. - ,Alle diese Ubel [d.h. Verstellung, Laster, Arglist, MiRbrauch,
Ehrgeiz, Gewinnsucht] sind die erste Wirkung des Eigentums und die notwendige
Begleiterscheinung der entstehenden Ungleichheit.” (Rousseau 1755/1964, 220f.)

Auch dies war schon 1756 auf deutsch gedruckt worden. Hier geht es
Rousseau um die gesellschaftlich-reale Seite der Freiheit, um die Ver-
teilung der Guter und Chancen. Ungleiches Eigentum erschien ihm als
Kem aller Ubel, die als urspriinglich angenommene Gleichheit als
Ideal. ,,Sozialbindung“ des Eigentums hei8t unsere Antwort heute. Die
Rechtsfigur lebt von Normkomplexen wie ius eminens im Ancien
regime, der Gemeinwohlenteignung des 19. Jahrhunderts und der
Pflichtbindung in der Reichsverfassung 1919 (Art. 154 II: ,,Eigentum
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verpflichtet”) wie im Grundgesetz 1949 (Art. 14 Il ,,Eigentum ver-
pflichtet”). ,,Sozialisierung“ war eine scharfere, spatere Antwort, vom
Sozialisierungsgesetz 1919 (ber die Weimarer Verfassung (Art. 156
»Vergesellschaftung* in ,,Gemeineigentum®) bis ins Grundgesetz (Art.
15 ,,Vergesellschaftung® in ,,Gemeineigentum* oder ,,Gemeinwirt-
schaft”). Die soziale Seite war also mitangestof3en.

Auch 1776 in Virginia hatte man nicht nur die Freiheit fir angeboren
erklart. Man konkretisierte dazu nadmlich sofort, frei sein heille na-
mentlich:

»the enjoyment of life and liberty, with the means of acquiring and possessing
property and pursuing and obtaining happiness and safety." (Praambel)

- also nicht nur Freiheit wurde angesteuert, sondern auch Freiheitsge-
null {enjoyment) im Sinne von Gliick und Sicherheit tGberhaupt, pur-
suit ofhappiness. GewiB, das alles war nicht fir Sklaven und Frauen
gemeint, darum muften noch der amerikanische Birgerkrieg von
1861-65 und schwere Emanzipationskampfe gefiihrt werden. Aber das
Programm war fir all men in der Welt. Und es zielte auch auf positive
Freiheit, auf Lebens- und Vermdgensgarantie, und vor allem auf das
konkrete Glick der pursuit of happiness. Dieses Programm sprach
nicht nur von der ersten Freiheit, der als Mensch statt Sklave oder
bloRes Standesglied. Es stellte sich nicht nur abweisend gegen die alte,
standisch differenzierende und bevormundende Rechtsordnung oder
gegen Mein und Dein als Laster wie Rousseau. Es setzte Freiheit posi-
tiv in die normative Welt, als konkrete Entfaltung in einer Gesell-
schaft, also in sozialer Fille, - das lieR sich nicht zurlicknehmen, das
vergal} sich nicht, auch wenn diese Verheiflung so viel schwerer wer-
den sollte als das Abwerfen der Ketten.

Nicht anders dann auch 1789 in Paris: Gleich der zweite Satz des
schon erwéhnten Artikels ! der Declaration forderte:

,Les distinctions sociales ne peuvent etre f'ondees que sur l'utilite commune.“ - ,,So-
ziale Unterschiede dirfen nur im allgemeinen Nutzen begriindet sein.*

Negativ versteht sich das schneller: Unterschiede durften nicht
als Privilegien bestehen, wie zuvor im Ancien regime. Nur auf den
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gemeinsamen Nutzen durften sie gegriindet sein, nicht auf einen be-
sonderen. Unterschiede kdnnten danach aus einem gemeinsamen Be-
durfnis wie Verteidigung und Wohlfahrt entspringen, also z.B. als
Dienstrange in Militar und Verwaltung, aber nicht aus Unterschieden
der Geburt wie dem Erbadel, des Berufs wie der Zunftstellung, der
Armut als soziale Lage und &hnlichen Griinden. Die Sprengkraft des
Satzes geht natirlich sehr weit. Am Ende der Praambel haben sich die
Franzosen sogar die bonheur des tons, das allgemeine Wohl, verspro-
chen. Denn die Rechteerklarung sollte auch bewirken, daB ,,die An-
spruche der Birger sich immer auf die Wahrung der Verfassung und
das allgemeine Wohl richten mégen* - ,,au maintien de la constitution
et au bonheur de tous®”, Gewi3: Das Kriterium gemeinsamer Nutzen
war nicht GbermaBig prazise, als ,,gemeinschaftliche Gliickseligkeit”
war es viel mifibraucht und leicht miBbrauchbar - was vor allem Kant
als ,,Schlangenwindungen der Gliickseligkeitslehre* moniert hatte. In
Frankreich tat man sich 1789 ohnehin schwerer mit dem ,,allgemeinen
Glick* als in Virginia, da auch die Konige es stets versprochen, aber
nie eingeldst hatten. Aber dennoch: Man stellte sich auch 1789 dem
Problem effektiver Gleichheit und der ,,bonheur de tous“ im GenuR
der neuen Freiheit. Die Menschenrechte wurden auch diesem Ziel
gewidmet, nicht nur der Abwehr der Bevormundungen. Auch die
bekannten Stichworte egalite und mehr noch fraternite sagen das
positiv. Aber sie waren sozial viel undeutlicher als das erwahnte Ver-
bot von Differenzierungen auBer bei gemeinsamem Nutzen. Karl
Marx nannte die fraternite daher ,.eine bloRe Phrase ... eine gemitli-
che Abstraktion ... eine sentimentale Ausgleichung der sich wider-
sprechenden Klasseninteressen“ (Marx 1850, S. 21). Immerhin: Das
Problem war 1789 aufgenommen. Schon die Zeitgenossen bemerkten,
es handele sich nun um eine Revolution sociale Uber die politische
Revolution hinaus (Koselleck 1969, 79). Auch das vergal? sich nicht.

Da es bei sozial vor allem um die Rechts-Anteile an den realen Frei-
heitsgeniissen aus Giitern und Dienstleistungen ging und geht, muf}
man nun die 6konomische Grundschrift des Zeitalters hinzunehmen,
um die Konzeption zu wirdigen. Im gleichen Jahr 1776 wie die Virgi-
nia Bill of Rights war auch Adam Smiths beriihmte An Inquiry into the

[@)er |


https://doi.org/10.5771/9783748902478
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Nature and the Causes ofthe Wealth ofNations erschienen - wiederum
sofort, in Leipzig, ins Deutsche (bersetzt. Wealth of Nations nennt er
sein Problem ganz prézise, nicht Liberty of Nations, wie viele mifgelei-
tet meinen muBten. Smith hatte sein Freiheitsprogramm dezidiert als
Wohlfahrtsprogramm vorgefihrt, als Weg zum Wealth, also Reichtum
oder besser Wohlstand, Wohlfahrt. Er hatte ernst genommen, dal Frei-
heit und Wohlfahrt entscheidende soziale Bedeutung haben. Gerade die
sog. Armengesetze nannte er ,,das vielleicht groite Ubel in der engli-
schen Wirtschaftsgeschichte, da sie an den Ort fesselten und so jede
Arbeitschance auBerhalb verlegten {Inquiry, Buch | 10). Smith hatte im
schottischen Glasgow auch nicht etwa als Professor fiir Okonomie ge-
lehrt, sondern als Professor fir Moralphilosophie. The Theory ofMoral
Sentiments war 1759 sein erstes grofRes und erfolgreiches Hauptwerk.
Freiheit und Wohlstandfilr alle gingen bei ihm Hand in Hand - gut 200
Jahre vor Ludwig Erhards Wahlkampfslogan ,,Wohistand fiir alle®
(1966). Gleichzeitig 1776 wurde Ubrigens die Wattsche Dampfmaschine
erstmals industriell eingesetzt und so die beriihmte Arbeitsteilung vo-
rangetrieben. Die Arbeitsteilung war ein Hauptbeispiel und Argument
flr Smith gewesen - er ertffnete sein Buch sozusagen mit den Steckna-
deln (Buch I 1) — und in der Tat ein entscheidender Fortschrittsfaktor fur
Industrie und Handel und eben Wohlfahrt.

Ganz ahnlich wie Smith hatte sich auch Kant gedufRert, als er etwas
Uberraschend mitten in der Transzendentalen Dialektik in der Kritik der
reinen Vernunft 1781 und 1787 (2.A.) bei Gelegenheit der Ideenlehre
Platos die ,,praktische” Idee der Republik verteidigte und dabei die
menschliche Gluckseligkeit im Ergebnis einbezog. Sie werde in einer

. Verfassung von der groiten moglichen Freiheit nach Gesetzen ... schon von selbst
folgen* (A 316, B 373).

Glickseligkeit aus Freiheit also, und insoweit ,,von selbst”, wie
Wohlstand aus Freiheit bei Smith. Kant weil auch, um welche ,,natir-
lichen Zwecke* es dabei geht:

(o) ENR
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.Das Volk aber setzt sein Heil zu oberst nicht in der Freiheit, sondern in seinen na-
turlichen Zwecken, also in diesen drei Stiicken: nach dem Tode selig, im Leben un-
ter andern Mitmenschen des Seinen, durch offentliche Gesetze gesichert, endlich
des physischen Genusses des Lebens an sich selbst (d.i. der Gesundheit und langen
Lebens) gewaértig zu sein.“ (1798, A 30)

Das genigt ihm aber als Zielbestimmung nicht, denn

,.mit Freiheit begabten Wesen genugt nicht der GenuR der Lebensannehmlichkeit, die
ihm auch von anderen (und hier von der Regierung) zu Teil werden kann; sondern auf
das Prinzip kommt es an, nach welchem es sich solche verschafft.”“ (1798, A 147)

GenuB als Gnade wirde also das Programm verfehlen. Sich selbst
verschaffen muissen sich mit Freiheit begabte Wesen die Lebensan-
nehmlichkeiten. Soll dies gemeinsam gelingen, bedarf es prinzipieller
Regeln, der Freiheitsgesetze. Konkrete Verteilungen wirden die Frei-
heiten ersticken. Aber Wohlfahrt allein ergibt noch kein Prinzip,
nachdem Freie handeln kénnten:

Wohlfahrt aber hat kein Prinzip, weder fur den, der sie empfangt, noch der sie aus-
teilt (der eine setzt sie hierin, der andere darin); weil es dabei aufdas Materiale des
Willens ankommt, welches empirisch, und so der Allgemeinheit einer Regel unfa-
hig ist.” (Kant 1798, A 148)

Die Tucken der Verrechtlichung des sozialen Glicks waren also in
aller Klarheit gesehen. Wie sollte es als Regel, in dieser fur eine frei-
heitliche Sollens- und Rechtswelt unverzichtbaren Form, gedacht
werden? Kant bietet den Weg Uber die gemeinsamen Gesetze gleicher
rechtlicher Freiheit und vertraut auf dessen soziale Ergiebigkeit. Ein
soziales oder 6konomisches Programm fir sich hat er nicht ausge-
flhrt, aber nicht aus MiRachtung. Denn ein damals auch sozial aus-
sichtsreicher Weg ist sehr wohl er6ffnet und fir wichtige Punkte be-
schritten. Voraussetzungen sozialen Glicks wie Freiheit der Person,
des Eigentums, des Vertrags, Gleichheit vor dem Recht, rechtliche
Gleichheit der Chancen, waren von ihm wie gezeigt rechtsphiloso-
phisch und rechtspositiv geklart und real voran gekommen. Kants
Altersgenosse Adam Smith (1723), nur ein Jahr &lter als Kant (1724),
hatte dazu viel Konkretes geliefert. Beide standen in diesem Sinne fur
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'frei und sozial’, auch wenn sie positive Regeln dafir nicht ausgebaut
hatten (eindringlich Ludwig 1993).

Die Programme fur ‘frei und sozial' waren also um 1800 ausgedacht,
niedergeschrieben und vielfach schon verbindlich verabredet. Frei und
sozial sahen dabei keineswegs unvereinbar aus, entgegen aller Pole-
mik. Das erste Freiheitsproblem war schon mehr oder weniger geldst,
die alten Ketten waren abgeworfen. Das Problem sozial erschien als
zweites Freiheitsproblem, als das des Freiheitsgenusses, der positiven
Freiheit. Die Loésungen daflir waren unbestimmter und von Optimis-
mus getragen. Auch erschien die prinzipielle Verknipfung von ‘frei
und sozial' noch kaum konkret gel6st und eher nur negativ umgesetzt,
etwa gegen Sklaverei, Eigentums-, Vertrags- und Berufsbevormun-
dung.

Vor allem das 19. Jahrhundert wurde das Jahrhundert der Umsetzung
und Erprobung des Programms, seiner Bewahrung und Bekampfung,
ja, fur nicht wenige, des Verrats daran, kurz des Siegeslaufs, der Wet-
terzeichen und der Rettungsversuche. Was ergeben diese Erfahrungen
flr das Problem und Programm?

II. Siegeslauf, Wetterzeichen und Rettungsversuche im 19.
Jahrhundert

1. Siegeslauf

Der Siegeslauf begann im deutschen Raum mit drei konkreten Befrei-
ungen: der Befreiung der Personen, der Befreiung des Eigentums und
der Befreiung der Berufe bzw. der Arbeit. Person, Eigentum, Beruf -
das war viel, fast das ganze Menschenleben. Spannend klar sprechen
die Texte, vom preufSischen Martini-Edikt 1807 Uber die modernen
Zivilgesetzbiuicher in Frankreich 1804 und im Wiener Kaiserreich
1811, beide bis heute in Kraft, und in nicht wenigen Verfassungen.

Das Jahrhundert begann mit der Befreiung der Personen aus dem
Geburtsstand, ob im Norden, in Preufen, oder im Siden, in den
Rheinbundstaaten, ob mit Edikten wie in PreuRen oder mit Verfassun-
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gen wie im Siiden in Bayern und Westfalen im Jahre 1808, also den
ersten Verfassungen Uberhaupt in Deutschland. Besonders pragnant
verkindet das preuflische Martini-Edikt vom 9. Okt. 1807 die dreifa-
che Befreiung der Person, des Eigentums und der Erwerbsberufe bzw.
Arbeit. In seinem § 12 verkindete es den beriihmten Satz:

,.Nach dem Martini-Tag 1810 [d.i. 9. Oktober] gibt es nur freie Leute*

Dieser Satz anerkannte die allgemeine Rechtsfahigkeit als Person und
die Freiheit als Person, und damit fir die vielen noch unfreien Unter-
tanen die Freiheit zur selbstandigen Arbeit.

Schwieriger lag es mit der Befreiung des Eigentums. § 1 sagte recht
umstandlich:

,Jeder Einwohner unserer Staaten ist, ohne alle Einschrankungen in Beziehungen
aufden Staat, zum eigentiimlichen und Pfandbesitz unbeweglicher Grundstiicke al-
ler Art berechtigt®.

Und man muBte diesen fundamental neuen Satz erklaren:

,,Der Edelmann also zum Besitz nicht blof3 adeliger, sondern auch unadeliger, bur-
gerlicher und bauerlicher Giter aller Art, und der Birger und Bauer zum Besitz
nicht bloR biirgerlicher, bauerlicher und anderer unadeliger, sondern auch adeliger
Grundstuicke, ohne daR der eine oder der andere zu irgendeinem Gtererwerbe einer
besonderen Erlaubnis bedarf, wenngleich nach wie vor jede Besitzveranderung den
Behorden angezeigt werden muf3 ... usw.

Das war die allgemeine Eigentumsfahigkeit der Personen, nun endlich
auch erstreckt auf das Grundeigentum. Dieser erste scharfe Abschied
vom standischen Zeitalter wird leicht vergessen Uber dem zweiten
schwierigen, der bis in die Jahrhundertmitte umkampft und erst mit der
Abschaffung der adeligen Fideikommisse 1919 und 1939 génzlich getan
war: die Individualisierung der Eigentumsrechte selbst, also die sog.
Befreiung des Bodens aus seiner feudalen Teilung unter mehreren Ei-
gentiimern statt nur einem. VVon den Eigentiimern zum Eigentiimer ging
der Weg, der maglichst vielen erst ihre Eigentumschance erdffnete.

§ 2 des Edikts schlieBlich verdeutlicht die Freiheit vom Stand auch in
der Erwerbsarbeit, er sagt:
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Jeder Edelmann ist, ohne alle Nachteile seines Standes, befugt, birgerliche Ge-
werbe zu treiben; und jeder Birger oder Bauer ist berechtigt, aus dem Bauer- in den
Burger- und aus dem Burger- in den Bauerstand zu treten.”

Das waren die Gewerbefreiheit und die Berufsfreiheit, der fur die
meisten wichtigste Ausschnitt der allgemeinen Handlungsfreiheit, die
als solche noch bis 1949 bei uns nicht garantiert wurde {Ruckert
1999a). Fir das Gesinde, diesen riesigen landlichen Stand, stellte man
1810 (am 8.11.) in einer neuen Gesindeordnung den entscheidenden
positiven Satz an den Anfang:

,»8 1. Das Verhéltnis zwischen Herrschaft und Gesinde griindet sich auf einem Ver-
trage, wodurch der eine Teil zur Leistung gewisser hauslicher oder wirtschaftlicher
Dienste aufeine bestimmte Zeit, so wie der andere zu einer dafiir zu gebenden be-
stimmten Belohnung sich verpflichtet.”

Grindet sich aufeinem Vertrage hieR hier soviel wie 'nur aufVertrag' -
das war eine juristische und reale Revolution - Rousseau hatte sie zuerst
verkiindet. Der freie Vertrag war also aufgestiegen zur zentralen Rechts-
figur, mit der allein sich rechtlich Freie begegnen konnten, vom Gesinde
ganz unten bis hinaufzum Verfassungs-Con/raZ social fiir alle.

Diese drei Freiheiten - Person, Eigentum, Beruf — setzten auch die
beiden berlihmtesten Zivilgesetzblicher der Epoche nach 1800 generell
um, der gerade gefeierte Code civil der Franzosen von 1804, genau 200
Jahre alt, und ebenso das sehr moderne kaiserliche ABGB im alten
Osterreich von 1811 - beide nicht zufallig immer noch in Geltung. Das
preulische ALR von 1794 blieb bekanntlich ianuskdpfig rickstandig
und galt nur bis 1900 auch im Zivilrecht. Dal} die Berufsfrage daneben
in Gewerbeordnungen u.d. Ordnungen kanalisiert wurde, die nun als
Sonderrecht erschienen, triibte das Bild natirlich, aber noch nicht das
Freiheitskonzept. Prinzipielles Privatrecht diente hier als Verfassungser-
satz, Verfassung war ,,privatrechtsakzessorisch* (D. Grimm 1981, 195,
206).

Auch unser Biirgerliches Gesetzbuch, im Kern immer noch von 1900,
hélt gerade die drei Freiheiten dezidiert fest, die nach 1800 erreicht
worden waren: in § 1 die ally. Rechtsfahigkeit, in § 305 (jetzt § 311)
die allgemeine Vertragsfreiheit, in § 903 die allgemeine Eigentums-
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freiheit; es baut sie aus mit der Ehe- und Giterrechtsfreiheit (88 1310,
1408), der Testierfreiheit (8 1937) und der blofen Freiwilligkeitszu-
rechnung als Verschulden (§8 276). Fir Zufallsstérungen haftet man
hier prinzipiell nicht (ausf. Riickert 2003a).

Nun am Ende des Jahrhunderts mehrten sich jedoch die Wetterzeichen.
Im Angesicht der neuen Probleme baute das BGB sein Privatrecht auch
sozial erheblich aus, viel weiter als meist gesehen oder in anderen Zi-
vilgesetzbiichern vor 1900. Dies geschah etwa mit Lohnfortzahlung bei
Krankheit (§ 616) und bei Betriebsstérungen (§ 615), mit Fursorge-
pflichten und -haftungen im Dienstverhaltnis (8618 f.), mit Kiindigungs-
recht bei Uberlangen Dienstvertrdgen (§ 624), mit dem allgemeinen
Schikaneverbot (§ 226), mit der Zinsbegrenzung (8 247 a.F.), mit der
Kontrolle tberhdhter Vertragsstrafen (§ 343), mit dem Satz ,,Kaufbricht
nicht Miete* (8 571 bzw. 566 n.F.), mit der Begrenzung des Vermieter-
pfandrechts (8§ 559 bzw. 562), auch mit dem selbstdndigen Ehegatten-
erbrecht (8 1931), mit der Eigenverwaltung ihres Arbeitslohns durch die
Ehefrauen (§ 1367 a.F. - damals europaweit progressiv) u.a.m., wie es
erstjungst griindlich wiederentdeckt wurde (Repgen 2001).

Zudem stellte man das Privatrecht in eine sehr bewuBte soziale Ar-
beitsteilung mit Spezialrecht wie Abzahlungsgesetz 1894, Arbeiter-
schutz, Haftpflicht, Sozialversicherung usw. - ebenfalls meist miB-
kannt, zumal in Weimarer, NS- und nachkriegszeitlichen Wiirdigun-
gen. Was 1896 mit den groRten und keineswegs illusionaren Hoffnun-
gen auf freiere und gleichere Verhéltnisse als Nahrboden dieses Pri-
vatrechts begonnen hatte, wurde im autoritdren Burgfrieden des 1.
Weltkriegs, den sozialen Gruppenkdmpfen der Weimarer Zeit und der
NS-Volksgemeinschaft zu Grabe getragen. Das Burgerliche Gesetz-
buch fir rechtlich gleich Freie wurde dariiber zum ,,Gesetzbuch ohne
Chance* (Riickert 2003b) bis in die 1960er Jahre.

In einem eindrucksvollen Siegeslauf hatte man sich also energisch von
den Bevormundungen des Ancien regime befreit. Abgeworfen waren
die standisch-rechtlichen Bindungen der Personen je nach Geburt, die
Preistaxen und AbschlufRbindungen fiir die Vertrage und das fast un-
bewegliche geteilte Eigentum im Bodenrecht, wo sich Ober-
Eigentiimer und nutzender Unter-Eigentimer gegenseitig blockierten.
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Ahnliche Eigentumsteilungen brachte dann wieder mit einer gewissen
Logik der reale Sozialismus hervor mit der begehrten Datscha aufdem
Volkseigentumsboden. Mit den sozialen Elementen im Privatrecht des
BGB und mit erheblichem Spezialrecht hatte man reagiert auf schwere
Wetterzeichen nach dem ersten Siegeslauf des Programms frei und
sozial. Welche neuen Probleme stellten die Lésung in Frage?

2. JVetterzeichen

Im Siegeslauf drohte der Pyrrhus-Sieg. Das gerade mit groRen Mehr-
heiten kodifizierte Konzept 'gleiche Freiheit’ war um 1900 auch schon
schwer angefochten, ja verabschiedet, nicht nur von Anton Menger,
dem Sozialisten auf dem Katheder, also seinem Lehrstuhl in Wien,
und von Otto Gierke, dem konservativen Paternalisten in Berlin. Kri-
tisch klagten nun etliche: Das freie Eigentum wirke wie Diebstahl an
den Schwachen, der freie Vertrag wie Wucher an den Armen, die freie
Arbeit wie Vogelfreiheit fir die auf Arbeit Angewiesenen. Rechtlich
frei, aber faktisch versklavt - das war in der Tat der Eindruck, den
man etwa seit den 1840er Jahren mehr und mehr hatte gewinnen mdis-
sen: Exzessive Kinder- und Frauenarbeit, Entlohnung mit schlechten
Naturalien statt Geld (sog. Trucksystem), willkurliche Entlassungen,
Vertragsbruchstrafen zuhauf, willkirliche Lohnabziige (z.B. das Waa-
gen-Nullen der Bergleute), unglaublich lange Arbeitszeiten von 15, 16
Stunden und mehr, unglaublich schlechte Wohnungsverhaltnisse mit
feuchten Einzimmerwohnungen fiir vielkopfige Familien, eine
schlechte Eméahrungslage und eine Lebenserwartung um ca. 1870 von
ca. 35 Jahren (freilich vor allem wegen der hohen Sauglingssterblich-
keit) - das ganze Elend des Pauperismus und der Proletarisierung lag
vor jedermanns Augen in den Stadten, aber auch auf dem Lande. Die
soziale Bilanz erschien verheerend. Aus dem schonen Freiheitsver-
sprechen war die alles beherrschende ,,soziale Frage* geworden. ,So-
zial* war etwa seit den 1860er Jahren das politische Wort des Tages
geworden, und so blieb es bis heute: Soziale Frage, soziale Kultur,
soziale Funktion, soziale Macht, soziale Bewegung, soziale Revoluti-
on, soziales Konigtum, soziale Ethik, Sozialpolitik, Sozialkritik, Sozi-
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alversicherung, Sozialreform, Sozialphilosophie, Staatssozialismus,
Sozialismus, christlich-sozial, liberal-sozial, sozialliberal, sozialrecht-
lich, Sozialrecht, Sozialstaat, soziale Gerechtigkeit.... - so viele neue
Sozial-Worte umschwirren uns nun. Der Bereich der ,,sozialen Frage*
erscheint nun als eigene gesellschaftliche Problemsphéare mit womdog-
lich eigenen Gesetzen {Sozial 1995, 1118).

Das Problem ‘'frei und sozial schien unldsbar geworden, auch das
Freiheitskonzept wankte. Die Philosophie hatte es im Ausklang der
Aetas kantiana nach 1830 Uberwiegend verabschiedet, wie man an der
Kant-Rezeption gut ablesen kann (ausf Rickert 1991). So viele nicht
marginale Namen, so viele Abschiede: der schwierig zweideutige
Hegel (1821) ebenso wie der eindeutige Marx {Manifest 1848) oder
die hegelianischen Michelet (1866) und Lasson (1882), auch der neo-
aristotelische Trendelenburg (1860, 1868), der mehr psychologische
Herbart (1835) und der sozialpsychologische Wundt (1886), auch der
lebensphilosophische Simmel (1892) und noch der neukantianische
Emil Lask (1905); konkreter rechtsphilosophisch gilt Paralleles fir die
Krause (1828), Ahrens (1846ff.), Geyer (1863), F. Walter (1863),
Kirchmann (1869), Zoepfl (1878), Berolzheimer (1904ff.) und Kohler
(1909). Die meisten hatten sich etwa nach 1860 ohnehin der kritischen
Erneuerung der Erkenntnistheorie und Grundbegriffe zugewendet, mit
Otto Liebmann im Blick 'zuriick zu Kant' (1865), so Cohen (1877,
1904) und von Hartmann (1879), rechtstheoretisch etwa A. Merkel
{Allgemeine Rechtslehre 1874), Bergbohm {Jurisprudenz und Rechts-
philosophie 1892), Bierling {Prinzipienlehre 1894ff.), Soml6 {Allge-
meine Grundlehre 1917) und noch der ,sozialrechtlich* formale
Stammler {Recht und Wirtschaft, 1895ff.) - Uberall weitgehend Fehl-
anzeige fir ‘frei und sozial', obwohl Cohen versuchte, Kant als ,,den
wahren und wirklichen Urheber des deutschen Sozialismus* (1896, s.
Ruckert 1991, 172f.) zu verstehen.

Herausgefordert durch den ,,6konomischen Socialismus®“ eines Marx
und Engels, Lassalle und Rodbertus, diskutierten das Problem nun vor
allem Okonomen wie der beriihmte ‘historische' Roscher {System
1854ff.), der kritische H. Oppenheim {Philosophie des Rechts 1850,
Manchesterschule 1872), der liberale Prince-Smith {Ziel 1861), der
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staatssoziale A. Wagner {Sociale Frage 1872, Volkswirtschaftslehre
1879ff), der vermittelnde G. Schmoller (Grundfragen 1874, dto.
1898, Grundrifl 1900ff.) und der liberalere L. Brentano (Arbeitergil-
den 1871 f, Arbeitsverhéltnis 1877) - auch sie meist freiheitskritisch
und im dbrigen erstaunlich prinzipiell mit Bezug auf das Recht, ein
Zusammenhang, der gerade jingst erst bemerkt und geklart wurde
(Efoffer 2001, 74ff., 99).

Was war die Botschaft dieser geschichtlichen Lage fiir unsere norma-
tiven Konzepte? Die ersten Antworten gaben die Zeitgenossen.

3. Rettungsversuche
Die Rettung suchte man in dreifacher Intervention, ndmlich

1. durch direkte Intervention ins Privatrecht mit Schutzgesetzen in
Form von Sonderrecht, wie zum BGB erwéhnt, vom Verbot der Kinder-
arbeit 1839 bis zur Gewerbeaufsicht 1869 und zum é&lteren Arbeiter-
schutz zu Lohn und Zeit und Frauenarbeit, und noch bis zu so vielen
neueren Schutzgesetzen besonders zum Arbeitsrecht, etwa zur Arbeits-
zeit, zum Mutterschutz, zum LadenschluB (zuerst 1918), zum Nachtba-
cken (1918), zur Kiindigung (1920/23), zum Lohnschutz (1869ff.) und
allgemeine Lohnfortzahlung (1969; zuvor BGB 1900 8§ 616, 615 und
HGB 1861 Art.60), zum Maschinenschutz, zum Arbeitsstattenschutz, zu
den gefahrlichen Stoffen und zuletzt (1994) zum Arbeitszeitrecht -
Regelung Giber Regelung erging, vielfach auch europaisch und tibernati-
onal. Sonderrecht sollte auch die Mieter (1922ff.) und Verbraucher
(schon seit dem Abzahlungsgesetz 1894, dann 1977ff)) schiitzen. War
dies in Wahrheit eine lange Verlustliste des Programms?

2. durch indirekte Intervention mit zwingender Sozialversicherung,
zuerst gegen Arbeitsunfalle 1883, zuletzt auch gegen das schwierig zu
kalkulierende Risiko der Arbeitslosigkeit seit 1926. War dies prinzi-
pienstimmig, da es das Privatrecht auf den ersten Blick nicht beriihrte?
Und

3. durch ordnungspolitische Intervention in den Arbeitsmarkt durch
das kollektive Arbeitsrecht, d.h. durch die Erlaubnis zu Koalitionen seit
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1869 (teilweise) und zu geregeltem Arbeitskampf seit 1918. Die Koali-
tionsfreiheit wurde vom Straftatbestand zum Grundrecht. Besondere
Gruppenfreiheiten wurden wieder geschaffen ganz gegen deren ur-
sprungliche Abschaffung als freiheitsgefahrdend wie bei den Zinften,
Standen usw. Das beriihmte Lehrstiick der Loi Le Chapelier von 1791,
die jede Vereinigung als Freiheitsgefdhrdung verboten hatte (Simitis
1989), leuchtete nicht mehr ein. LieR sich dies prinzipiell verteidigen?
Diese drei Reaktionen: schiitzendes Sonderrecht, zwingende Sozial-
versicherung und privilegierende Koalitions- und Tariffreiheit,
bestimmen bis heute das Feld vornehmlich der Arbeitsbeziehungen,
ich nenne nur das LadenschluRproblem, die Wamstreikproblematik,
den Flachentarifvertrag, die Betriebsebene, die Arbeitszeitprobleme,
und so weiter. Die Arbeitswelt erscheint in der Tat seit langem fir die
meisten Menschen entscheidend und daher als pars pro toto des Ge-
samtproblems ‘frei und sozial' geeignet. Hier kreuzen sich die maRge-
benden Strukturen, also die Fragen der Person und der Rechtsféhig-
keit, des Eigentums, des Vermdgens, der Lebenszeit und des Lebens-
standards, des Erndhrungsniveaus, des Familienlebens, der Ausbil-
dung, und so weiter. Uber den GenuR der Freiheit und ihre happiness
wird fir die meisten Menschen hier, in der Arbeitswelt, entschieden.
Nur wenige sind lachende Erben von wirklichem Besitz.

Weimar und NS-Zeit haben den ungeldsten Konflikt dann massiv zuge-
scharft, teils von links, teils von rechts - bis zur Katastrophe. Im Kern-
punkt Arbeitsrecht ging man bis 1932/33 immer mehr zu den Instru-
menten Zwangsschlichtung und Zwangsschutz tber, nach 1933 stellte
man besonders zligig und umfassend alles auf Fiihrer und Gefolgschaft
im Betrieb (Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit, 1934) und Treu-
hander auBerhalb um - und so auch sonst. Freiheit und sozialer Genuf}
wurden Parteisache. Beides ging unter in den Schrecken des zweiten
Weltkrieges.
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I1l. Prinzipielle Bilanz

Diese Vergewisserung muf3 geniigen als Fundament fir die nun ent-
scheidende Frage: Was bedeutet dieser Verlaufprinzipiell? Zeigt sich
darin ein grandioses, ja schreckliches Scheitern des Programms 'frei
und sozial'? Erweist sich beides als unvereinbar? Oder waren nur die
Mittel inadéquat? Oder war das Verhaltnis vonfrei und sozial folgen-
reich fehlbestimmt oder unterbestimmt?

Diese Frage l6st sich nicht ,,von selbst” bei rechter hoherer Einsicht.
Dies hofften und glaubten die Geschichtsmetaphysiker von Platon bis
Hegel und Marx, aber auch die groRen Juristen Savigny, Puchta, Jhe-
ring und Kohler, und leider auch - man muf} es sagen, die strukturell
ebenso glaubigen Hitler und Stalin. Sie opferten im Einvernehmen mit
der eingesehenen "Vorsehung' oder den durchschauten 'Geschichtsge-
setzen' die Menschen und die Menschheit in ihnen. Aber die Frage ist
deswegen nicht hoffungslos. Zwischen den Illusionen der Metaphysi-
ken und dem Chaos der Fakten tragt unsere oft bewiesene kulturelle
Kraft, aus Erfahrungen zu lernen und daraus tragfahige normative
Prinzipien zu bilden. In diesem Sinne werde ich nun versuchen, die
Probleme und die Ldsungsversuche ordnend zu Uberblicken und im
Lichte der Prinzipien zu wirdigen.

Offenbar liegen drei wesentliche rechtliche Probleme vor. ,,Frei und
sozial“ betrafund betrifft

1. die Personen als Rechtspersonen,
2. den rechtlichen GenuR der Freiheiten und
3. die rechtliche Privilegierung bestimmter Gruppen (etwa im
Arbeitskampf) durch 'Freierstellung', -
also die drei Rechtsprobleme Person, GenuR3, Gruppe.

Fir diese drei Probleme scheinen mir vier Lésungsversuche relevant:

1. der kommunistische, real-sozialistische und volkische;
2. der radikal-, 'manchester'- oder anarcho-liberale;
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3. der staatssozial bevormundende, und
4. der emanzipatorisch-helfende ohne Bevormundung,

kurz: ein kollektiver, liberaler, staatssozialer und emanzipatorischer
Weg.

1. Die kommunistische, real-sozialistische und vélkische Lésung

Die erste, also die kommunistische und real-sozialistische, Ldsung,
gipfelte sofort 1922 im revolutiondren sowjetrepublikanischen Ar-
beitsgesetzbuch vom 30. 10 1922. Ganz ohne Ironie hatte man dort
festgeschrieben:

,Die freiwillige(l) Begriindung von Arbeitsvertrdgen durch die Birger der Republik
erfolgt ... [mit Ausnahme politischer Falle nach Art.9] durch die Organe des Volks-
kommissariats fir Arbeit* (Art.5, aufgehoben 1925; dt. Texte bei Lenin 1962,633).

»Freiwillig® hiel hier einfach durch die Organe - eine vollstandige
Sinnverkehrung. Immerhin war das autoritdr kollektive Prinzip klar
ausgesprochen in dieser Phase des sog. ,,Kriegskommunismus des Ar-
beitsrechts“ (Schott/Maurach 1929, 302). Man kann zunéchst mit guten
Grunden sagen, dal diese Volkskommissariatsorgane sich offenbar
nicht als bessere Lésung bewéhrt haben, weder faktisch noch normativ.
Die prinzipiell unfreien sozialistischen Planwirtschaften fiihrten offen-
sichtlich nicht zu mehr happiness fiir méglichst viele, auch nicht im
begiinstigteren Kuba. Sie losten also das zweite, das soziale Freiheits-
problem, schlecht. Sie ermdglichten sogar vielfache Zwangsarbeit, ja
wahre Sklaverei - sie fielen also zurtick in das erste Problem. Und die
Freier-Stellung nur der parteitreuen Gruppen flhrte zuriick in eine Art
politische Standegesellschaft. Das hat sich seit 1989/90 aus den endlich
offeneren Archiven des Ostblocks noch bestétigt. Auch zum dritten
Problem, dem der Gruppenfreiheiten, fiel man also zuriick.

Ahnlich katastrophal endete der Sturm der Konflikte in Sachen ,,frei
und sozial“ im deutschen nationalen Sozialismus 1939-1945 in der
zynischen Verwendung des Satzes

Arbeit macht frei“
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an den Toren der ,,Konzentrationslager” Auschwitz und Dachau. Der
Satz zierte den planmaRigen Wiedereintritt des 20. Jahrhunderts in die
Zwangsarbeit. Die Ketten unmenschlichster Versklavungen wurden
neu geschmiedet. Im Ubrigen galt auch fir die 'normalen’ Arbeitsbe-
ziehungen in Deutschland seit 1934, also seit dem Gesetz zur Ordnung
der nationalen Arbeit, das Fihrer- und Gefolgschaftsprinzip der nati-
onalsozialistischen Volksgemeinschaft. Vertragsfreiheit, Kiindigungs-
freiheit und gar Koalitionsfreiheit waren wesentlich eingeschrankt:

,Im Betriebe arbeiten der Unternehmer als Fuhrer des Betriebes, die Angestellten
und Arbeiter als Gefolgschaft gemeinsam zur Forderung der Betriebszwecke und
zum gemeinen Nutzen von Volk und Staat.” (1934, § 1)

Die sog. Treuhander der Arbeit (Gesetz v. 19.5.1933) verwalteten die
Restfreiheiten. Im Kampf gegen das ,,birgerliche* subjektive Recht
betonte man Uberall die Pflicht, also die soziale Pflicht vor dem freiset-
zenden Recht. Die ,,Rechtsstellung in der VVolksgemeinschaft* war nach
dem Volksgesetzbuch-Entwurfvon 1942 die erste Rechtsfrage im neuen
§ 1. Die neue Bindung von Person und Vermdégen und Arbeitskraft war
vollstandig (8 1 I). Erst als Reflex davon gab Absatz 2 dem Volksge-
nossen eine Rechtsstellung:

,.Dafir sichert ihm die Rechtsordnung seine Rechtsstellung in der Volksgemein-
schaft als Ausdruck seiner Personlichkeit und seiner Verantwortung.” (§ 1 1)

Die Jhering'sche Erfindung der bloRen Reflexrechte hatte sich hier
zum Recht als Pflichtreflex verkehrt.

2. Die radikal-liberale Lésung

Auch die zweite, die radikalliberale, Ldsung zeigte wenig vorteilhafte
Resultate. Der Verlaufder Lage in Sachen ,,frei und sozial“ im westli-
chen Europa und in den USA wird zumal in den Analysen der Ge-
schichte, der Sozialgeschichte und der Arbeitsrechtsgeschichte meist
als Ruckschlagsgeschichte gedeutet. Einige Freiheit und Freiheitsge-
nul oder happiness gibt man zwar flr einige Weltteile zu, aber die
meisten Menschen, so sagt man, bekdmen inzwischen nur die Brosa-
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men von den Tischen der Reichen. Zumal die dritte Welt werde aus-
gebeutet, die zweite ebenso; und die erste Welt sei reich, aber nicht
kraft 'frei und sozial, sondern kraft Ausbeutung der Schwacheren.
Zugeschrieben wird dies einer zu radikalen Liberalitat - ,, Turbokapita-
lismus* in heutiger Autobesitzer-Diktion. Ein Irrweg also?

Man kann den Verlauf seit der Aufklarung jedoch auch als mehr und
mehr gelungene Problemldsung fir 'frei und sozial! interpretieren,
ohne schon in Fortschrittsgeschichte zu verfallen. Gelungen erscheint
die Losung des ersten Freiheitsproblems, der Freiheit der Personen als
Personen; auch zum zweiten Problem, dem Freiheitsgenuss, haben wir
trotz aller Klagen einen historischen Hochstpunkt erreicht, der auch
die Armsten gehoben hat, und nicht nur in Europa. Nicht so klar auf
gutem Wege erscheint die Freierstellung bestimmter Gruppen. Vor
allem aber erkennt man eine Konzeption, wie die Prinzipienfrei und
sozial rechtlich und produktiv vereinigt werden kdnnen und sollten.
Um dies zu wirdigen, mussen die Erfahrungen derjenigen beiden Wege
genauer und kritisch Uberdacht werden, die eine Vermittlung versuch-
ten, also vor allem der erwéhnte staatssoziale und der emanzipatorische
Weg bzw. hier der dritte und vierte Losungsversuch. Die Unterschei-
dung und Untersuchung dieser beiden Wege erscheint mir ebenso trag-
fahig wie fundamental. Uber der beliebten Suche nach einem sog. drit-
ten Weg wird sie viel zu wenig gewdirdigt, ob nun historisch-faktisch,
normativ-sozialphilosophisch oder juristisch-dogmatisch.

3. Die staatssoziale und die emanzipatorische Ldsung

Im Lichte der prinzipiellen Konzeptionen missen die drei Probleme
und Ldsungen Uberpruft werden: Freiheit der Person als Person, wirk-
licher FreiheitsgenuR als Person und korporative Sonderfreiheiten.

(1) Freiheit der Personen als Personen

Das Problem der Befreiung als Person, dieses historisch und systema-

tisch erste Problem des Frei-und-sozial-Programms war, wie gezeigt,
bereits um 1800 geldst. Die Ketten waren gefallen, der Weg war Klar,

[@)er |


https://doi.org/10.5771/9783748902478
https://www.nomos-elibrary.de/agb

trotz aller Ruckfalle. Die rechtliche Selbstversklavung durch Selbst-
verkauf in die Leibeigenschaft war mit den Verfassungssiatzen vom
cannot deprive or divest {Praambel 1776), von der Inalienabilite (Pra-
ambel 1789) und UnverauBerlichkeit (Art. 1 1l GG) verboten und
rechtlich unméglich geworden.

Relativ einfach und klar prinzipiell hatten sich die Menschen von diesen
rechtlichen Hindernissen befreien kénnen, von den Ketten der Leibeigen-
schaft und Untertanigkeit, der standischen Geburtsbindung, den Preista-
xen und AbschluBbindungen, den Zunft- und Gewerbebindungen wie in
.Schuster bleib' bei deinen Leisten“. Das war das Werk der Revolutionen
und Evolutionen von unten und von oben um 1800 und die erste Befrei-
ung im Siegeslauf des 19. Jahrhunderts. Es gelang schon mit freisetzen-
den Verboten der rechtlich fixierten Bevormundungen. ,,Gesetz {ber die
Beseitigung ....“ , so begannen viele der ersten franzosischen Revoluti-
onsgesetze und nicht nur diese. Man kann die wahre Revolution darin erst
ermessen, wenn man die mehr als 1000 Jahre davor hinzunimmt. Mehr
als 1000 Jahre lang hatte man im alten Europa mit der Rechtsfigur der
commendatio gelebt, wie sie seit dem 5. Jahrhundert gebréuchlich war:
der Schutzunterwerfung. In diesem ,,Verknechtungsritus*“ gab man Frei-
heit gegen Schutz in einer familia, bei einem Lehnsherrn oder Grund-
herrn. Das war oft die einzige Chance gewesen (Kommendation 1978).
Nun durfte man sich nicht mehrjuristisch zum Objekt machen.

Praziser rechtsdogmatisch ausgedriickt und abgegrenzt klang das 1840
so: Man durfe sich nur mit Teilen seiner Handlungsfreiheit, nicht mit
der ganzen Freiheit, vertraglich binden - so schon die Kantianer und
dann kein Geringerer als der beriihmte Savigny zur Rechtfertigung der
Obligation, also des Versprechensbandes, mit dem man sich selbst
potentiellen Zwang auferlegt:

,»Soll dieses [d.h. das romische Sklavenverhéltnis] nicht seyn, wollen wir uns vielmehr
ein besonderes Rechtsverhaltnis denken, welches in der Herrschaft tiber eine fremde
Person, ohne Zerstérung ihrer Freyheit, besteht, so dal es dem Eigenthum &hnlich,
und doch von ihm verschieden ist, so muR die Herrschaft nicht auf die fremde Person
im Ganzen, sondern nur aufeine einzelne Handlung derselben bezogen werden. Diese
Handlung wird dann, als aus der Freyheit des Handelnden ausgeschieden, und unse-
rem Willen unterworfen gedacht. Ein solches Verhéltnis der Herrschaft Uiber eine ein-
zelne Handlung der fremden Person nennen wir Obligation.” (System | 1840, 338f.)
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Nur eine einzelne Handlung darf zur Disposition gestellt werden, nie die
ganze Freiheit. Das ,,Dienstbotenrecht kann daher konsequent ,,nicht
unter die Contracte, sondern [nur] in das Personenrecht aufgenommen
werden* (ebd. 367). Denn es enthielt 1840 nicht reines Privatrecht,
sondern wegen der vollen Eingliederung in Familien ein ,sittliches
Element* wie das Familienrecht. Dies war ein bleibendes Grundsatzer-
gebnis - auch nachdem das Familienrecht prinzipiell umgestellt wurde
auf gleiche Freiheit (dazu D. Schwab 1993). Diese Befreiung aus
Schutzunterwerfung, Selbstversklavung, Zwangsarbeit im Lager oder
aus allgemeinem Arbeitszwang ist immer noch nicht Gberfliissig oder
gar global gesichert. Aber sie ist doch faktisch sehr vorangekommen,
klar gewertet und normativ klar I6sbar schon durch Verbote.

(2) FreiheitsgenuB als Person

Weit weniger geldst wurde das Problem Freiheitsgenu. Denn die erste
Garantie erwies sich vielfach, wie gezeigt, als eine nur formale, wie
man sagte, eine bloR rechtliche, aber nicht material faktische. Frei, aber
vogelfrei...

War es wirklich die majestétische Gleichheit des Gesetzes, die es den
Armen und den Reichen gleichermalien freistellte, unter den Seine-
Briicken zu schlafen, wie dies Anatole France am Ende des 19. Jahr-
hunderts in Frankreich einem alten Kommunarden von 1871 beriihmt-
sarkastisch in den Mund legte {Le lys rouge, 1894, chap. VII 1)? Brach-
ten gleiche Freiheits-Gesetze also in Wahrheit schlimme Ungleichheit?
Waurden die soziale Freiheit und wahre Gleichheit notwendig verfehlt?
Sollte man also - mit Voltaires Empfehlung - die alten Gesetze widerru-
fen und verbrennen, um bessere zu machen? Das zweite Freiheitsprob-
lem war demnach: Wieviel Freiheit braucht man, um wirklich frei zu
sein? In diesem ,,wirklich“ bei ,frei“ liegt das ganze Problem der sozia-
len Freiheit. Wie war dies zu 16sen? Nach Regeln und nicht nur ad hoc?
Zwei Beispiele zeigen die Richtung:

- (1) Die sogenannte Bauernbefreiung des frihen 19. Jahrhunderts
hatte das Problem hdchst drangend gestellt. Die Emahrungslage hing
davon ab. Wie sollte man als frisch von Dienstlasten und Gutsabgaben
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befreiter Bauer nicht nur auf eigene FiiBe gestellt sein, sondern auch
damit laufen kdnnen? Man mufite Land bewirtschaften und eventuell
kaufen, investieren und Kredit nehmen konnen. Selbstverstandlich
hatte der ,,Staat“ durch oft komplizierte Entschadigungen und Entlas-
tungen geholfen. Er half sogar doppelt: durch Entschadigungen der
Grundherren fur deren Bodenverlust an die Bauern und durch Entla-
stungen der Bauern von neuen staatlichen Abgaben, um beide effekti-
ver frei zu machen. Das war die Mobilisierung des Bodens, die Be-
freiung des Eigentums aus seinem Siechtum als ,,verkiimmertes, kriip-
pelhaftes, moralisch und 6konomisch sieches Eigenthum* (Jhering
1866, 213f). Diese Mobilisierung fiihrte zu einer bemerkenswerten
Agrarblite. Erst so gelang es allmahlich, das alte Problem der Hunger-
und Agrarkrisen zu lésen und die seit dem 18. Jahrhundert enorm
wachsende Bevolkerung iberhaupt zu erndhren. Viele héatten sonst
nicht Gberlebt.

Konzeptionell wesentlich in der Linie Rousseaus und Kants war dabei:
Die Rechtsgemeinschaft Staat half durch individuelle Eigentumszuwei-
sung und individuelle finanzielle Entlastung, also ohne Bevormundung.
Sie ging den Weg einer emanzipierenden Hilfe, nicht den einer staatsso-
zial verordneten Zuteilung von Gutern und Leistungen.

- (2) Scharfer noch vielleicht zeigt ein zweites Beispiel die Moglichkei-
ten und Losungen. Die neue proletarische Armut in der industriellen
Arbeit nach ca. 1860, die die alte pauperistische Uberholte, forderte
erneut und wohl noch dringender Hilfe. Man gewahrte zunéchst caritas,
also Hilfe ohne ein Recht darauf. Aber solche caritas ergab per se kein
dauerhaftes rechtliches Lésungsprinzip. Ohne objektiven Rechtszwang
aulerhalb des Strafrechts und Staatsrechts lieR sich offensichtlich auch
unter dem Programm und Prinzip Freiheit nicht auskommen. Wie lieRen
sichfrei und sozial hier zusammenbringen? Ersichtlich gentigte es nicht
fur wirkliche Freiheit, die alten Ketten zu sprengen. Das Gefangnis der
standisch-feudalen Gesellschaft stand offen, aber das reine Mensch-Sein
geniigte nicht als Ausrustung fur den freien Gang durchs Leben. Es
zeigte sich: Mindestens der Start als Freier unter Freien, die Chance der
freien Entfaltung gemaR den eigenen Kraften, mufte jedem, und zwar
auch gegen unterdriickende freie Handhabungen des neuen Rechts,
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ermoglicht werden, vor allem im Dienst- und Arbeitsrecht. Sonst be-
gunstigte das Freiheitsprinzip bald nur noch einzelne Starke und die
ganze ldee wurde unglaubwirdig. In der Tat wurde es im spaten 19.
Jahrhundert ein geléufiger Vorwurf, der biirgerliche Liberalismus habe
seine eigenen, allgemein-menschlichen Urspriinge von 1776 und 1789
verraten - ein bis heute geldufiges Muster (s. etwa Grimm 1983, 147).
Aus diesem Kontext kritisierte auch der Kommunarde bei Anatole
France. In dieser Perspektive bersieht man, was hier nur angedeutet
werden kann, durchweg die soziale Brisanz der Reichsverfassung der
Paulskirche von 1849 (vgl. Grimm 1983, 147).

In der Tat konnte man Jacob Grimms beriihmten trotzigen Antrag fur
Art. | der Grundrechte von 1848/49: ,,.Deutscher Boden duldet keine
Knechtschaft” fir erledigt halten. Er miindete in 59 Grundrechtspara-
graphen und den viel scharferen § 166: ,Jeder Untertanigkeits- und
Horigkeitsverband hort fir immer auf.” Das war ein wesentlicher Teil
der negativen Freiheit. Eine lange Debatte zum Recht auf Arbeit fuhr-
te man dann im Februar 1849 zum Problem gleichmaRiger Besteue-
rung. Sie war so zu ordnen, daf} ,,die Bevorzugung einzelner Stande und
Guter in Staat und Gemeinde aufhort” (§ 173) - eine europaweit uner-
horte soziale Norm. Soziale Grundrechte im heutigen Teilhabe-Sinn
wurden freilich nicht verankert, kein Recht auf Arbeit u.d. Der Grund
lag nahe. Denn damit war man in den franzosischen Nationalwerkstat-
ten nebenan gerade wieder gescheitert, wie man es in Frankfurt im Feb-
ruar 1849 bereits klar sehen konnte. Aber verankert wurde nach harten
Ké&mpfen eine wieder europaweit vorauseilende Garantie der ,,Associa-
tionsfreiheit”, genannt Vereinsbildung (1849, § 162) - und das hiefl
nichts anderes als auch gewerbliche Vereinigungsfreiheit, also Koaliti-
onsfreiheit statt -verbote; es ging explizit um ,,die Fesseln ..., die das
Mittelalter der Arbeit angelegt hat*, um ,,die Ubermacht der Fabrik iiber
das Handwerk®, um ein rechtliches ,,Mittel“ fir die Arbeit, ,,sich von
sich aus zu erheben (alles G. Beseler). Association war das 1848 sehr
gelaufige Titelwort des franzésischen Frihsozialisten Louis Blanc in
seinem Buch L' Association du Travail von 1840. Assoziationsfreiheit
gab die Mdglichkeit von Gewerkschaftsbildung und kollektiver Ver-
handlung statt Verboten und Straftatbestdnden bis 1916 {Riickert 1998,
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14f) - immerhin eine nach wie vor wesentliche Losung fir effektive
soziale Emanzipation aufdem Arbeitsmarkt.

Um einen solchen erneuten Rechtszwang in ,,freie” Vertrage und etwa
Eingriffe in die Arbeitsvertrage zu begriinden, bedurfte es eines Wei-
terdenkens in Sachen Freiheit und Zwang. Bis dahin hatte man beides
meist als reine Gegensatze gesehen: entweder frei und ohne Zwang
oder unfrei und mit Zwang. Nun bedurfte es offenbar neuen, zusétzli-
chen Rechtszwangs, um wirklichen Freiheitsgenuf3, wahre gleiche
Freiheit und damit soziale Freiheit zu ermdglichen. Die sehr vielfalti-
gen Schlechterstellungen durch Vertrage liefen sich aber nicht gut
einfach verbieten wie Sklaverei oder als rechtswidrig oder sittenwidrig
entscharfen, was der Zivilrechtsjurisprudenz vertraut gewesen ware,
siehe 88 134 und 138 BGB. Denn aus einem nichtigen Vertrag ent-
sprang noch kein besserer mit mehr Freiheitsgenuf3. Nur fur Extrem-
falle half das, wie sie etwa das Schikaneverbot und der Wucherpara-
graph (88 126, 138 11 BGB) und das erwéhnte schitzende Sonderrecht
aufgriffen. Aber was hatte als extrem zu gelten, wie weit war zu
schiitzen? Gab es dafiir eine tragfahige Begriindung aus einem Frei-
heitsprinzip selbst, das einen rechtlich gesicherten sozialen Genuf
umfalte, oder war das Freiheitsprinzip hier gescheitert? Multe man
ein eigenes Schutzprinzip ,,staatssozial“ oder sonst dagegenstellen und
sich mit einem Prinzipien-Ping-Pong am Einzelfall abfinden, den man
heute vornehm euphemistisch ,,Abwégung“ nennt? Oder stand eine
~Umwertung der Werte“ (Nietzsche, Also sprach Zarathustra, 1883f.)
an, eine Prinzipienumkehr?

Die Weimarer Verfassung von 1918/19 versuchte es mit einem neuen
Dualismus. ,,Grundrechte und Grundpflichten* war die sybillinische
Uberschrift zu einem riesigen Grundrechtsabschnitt. Weimar ging
damit erstmals von der bloRen Rechte-Deklaration ab. Juristisch
brachte das jedoch eine fatale Unklarheit, weil eine Verhaltnisregel zu
dieser doppelten Einordnung der Freiheitspositionen als Rechte und
als Pflichten fehlte. Wann sollte die Pflichtperspektive gelten, wann die
Rechtsperspektive? Der Dualismus gab in Wahrheit gar keine Regel.
Nur fur Einzelbereiche wie Wehrpflicht u.d. wurde er konkret geklart.
Im Ubrigen drohte juristischer Ping-Pong und trat auch ein. So wurde
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Vertragsfreiheit in Artikel 152 nur noch ,,nach MalRgabe der Gesetze*
gewéhrt und unter die allgemeine Herrschaft von ,,Grundsatzen der
Gerechtigkeit mit dem Ziele der Gewahrleistung eines menschenwiirdi-
gen Daseins* gestellt (Art. 151) - das Prinzipfrei war an entscheidender
Stelle unbestimmt relativiert. Auch die dem 18./19. Jahrhundert so teure
»Menschheit“ wird beschworen, aber nun sinnféllig nicht mit ihren
Menschenrechten, sondern nur, um ,,fir die gesamte arbeitende Klasse
der Menschheit ein allgemeines Mindestmal} der sozialen Rechte“ zu
versprechen (Art. 162). Die Beispiele zeigen die anders prinzipielle,
dualistisch vage Struktur (naher Rickert 1999b). Die Frage 'frei und
sozial' wurde so im Ergebnis konkreten Kréften Gberlassen, der Praxis
der Exekutive, der Gerichte, der nach Raten und Kartellen korporativ
strukturierten Arbeits- und Wirtschaftswelt. Sie geriet damit in wesent-
lich schwankenderes Fahrwasser als bis dahin. Von prinzipiellen Kon-
zepten wollte man entsprechend immer weniger wissen.

Auch Theorie und Philosophie lieen sich nun nach 1918 viel weniger
praktisch-philosophisch und sozialphilosophisch ein als die Philoso-
phie der Aetas kantiana. Kursorisch nur kann daran erinnert werden,
nur um die Hauptperspektive zu stitzen. Rechtsphilosophie und
-theorie verharrten im alten Konzept 'liberal versus sozial' (wie die
Juristen im Privatrecht, etwa Enneccerus), oder in christlich-sozialer
Pragung, oder in hier vagen Entwirfen fir eine kulturell-humane
Rechtsphilosophie (M.E. Mayer) oder fir eine hegelianisch-personale
(J. Binder, Larenz, Dulckeit, Schonfeld), oder eine neukantianisch-
soziale mit unklarem Element frei (Cohen, Natorp; Stammler; Rad-
bruch). Sozialistische Entwirfe wurden deutlicher vertreten (A. Men-
ger, H. Heller, F. Neumann), mit oder ohne Rechtsstaat (Heller, Neu-
mann) und auch entschieden marxistisch-antiliberal (Horkheimer,
Marcuse). Andere betonten ein Ubergreifend demokratisches Element
(Kelsen) oder ein nationales, gar volkisches (C. Schmitt) oder eine
wenig bestimmte Integration (Smend) oder allgemeine phanomenolo-
gische Grundstrukturen (A. Reinach). Ganz andere Stimmen wie die
Wiener Mises, Hayek, Popper oder der Marburger Roépke fanden
kaum Beachtung. Erst 1944/45 lésten vor allem Hayeks ,,The Road to
Serfdom* (1944) und daneben Poppers ,,The Open Society and its
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Enemies” (1945), ins Deutsche Ubersetzt 1945 bzw. 1957/58, ein ge-
wisses Aufsehen, aber immer noch nicht eine genauere sozialphiloso-
phische Diskussion um 'frei und sozial' aus.

Dazu war eigentlich langst erkennbar geworden, daf der nétige
Rechtszwang zugunsten ,,wirklicher” Freiheit zwar nicht mit einem
bloRen Laissez-aller, aber mit einem besser justierten Prinzip Freiheit
vereinbar konzipiert werden konnte. Deutliche Begrindungen dafur
findet man schon bald im 19. Jahrhundert und genau in der sozial-
kritischen Phase nach ca. 1860. Sie sind allerdings recht verschittet,
weil man sich lange kaum dafir interessiert hat, sondern durchweg
versuchte, mit externen Begrenzungen wie Staatsflirsorge, Schutz oder
MiBbrauch oder Sozialitat, Solidaritat, Gemeinwohl, VVolkswohl oder
ahnlich, die Freiheiten zu begrenzen, statt ihren allgemeinen und indi-
viduellen Genuf nach Regeln zu férdern.

4. Ein entscheidender Rechtsgedanke: der vierte Weg

Man kann erkennen, daR folgender Gedanke entscheidend sein muR:
Mit dem Programm ‘frei und sozial' vereinbar, ja von ihm gefordert,
konnte Rechtszwang sein, wenn und soweit er diefehlenden Freiheits-
chancen tatséchlich schuf. Die Voraussetzungen des Gebrauchs und
Genusses konnten nach Regeln gesichert werden, ohne schon das
Freiheitsfundament durch fixe Verteilungen zu zerstéren. Der neue
Rechtszwang mufite also in diesem Sinne regel-, ziel- und zweckge-
bunden begrenzt sein. Die notige rechtliche Hilfe durfte auf keinen
Fall bevormunden und zuteilen, also wieder als unfrei behandeln, sei
es auch schiitzend und letztlich wohlwollend gemeint, wie im Ancien
regime und im Staatssozialismus Bismarcks, wie 1922 in der Sowjet-
union, 1934 im NS-Arbeitsrecht oder einem objektiv verwaltenden
Sozialstaat. Die Hilfe muBte, mit einem Wort, stets emanzipierend
sein. Sie mufBte also Rechte individuell nutzbar zuordnen und auf
Leistungschancen abstellen, nicht auf Schwéche oder Armut als sol-
che. Ethische Caritas war damit natiirlich nicht erlibrigt, nur ersetzte
sie kein Rechtsprinzip mit Bindung fiir alle. Das liel3e sich wieder bei
Rousseau, Smith und Kant verfolgen, aber uns naher und anschauli-
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eher liest man es nach ca. 1860, als die Frage im Angesicht der Reali-
taten gedanklich durchgekampft wurde.

Radikal informierte und engagierte Sozialphilosophen wie ein Julius
Frobel, heute freilich fast unbekannt nicht nur unter Juristen, formu-
lierten schon 1861 ganz klar — Frobel im Exil in Wien wegen radikaler
Beteiligung 1849 in Deutschland -, daB es um eine Uberwindung der
tatsachlichen Schranken der Freiheiten in Richtung wirkliche Freihei-
ten gehe, gerade auch durch Recht. Sprachlich etwas eigenwillig, aber
treffend, forderte Frobel, der Staat musse aufgefal3t werden als eine
(soziale) ,,Freiheitserwer~ungs- und -Versicherungsanstalt®, nicht nur
als eine (liberale) ,,Yre\helts-Sicherungsanstalt* oder ein Nachtwéch-
terstaat, wie der Sozialist Ferdinand Lassalle dies kurz danach bis
heute pragend genannt hatte - freilich am falschen Objekt. Lassalle
hatte damit 1862 Humboldts beriihmtes Programm in dessen ,,Ideen
Uber die Grenzen der Wirksamkeit des Staates” (1791, veroff. 1851)
polemisch verzerrt beschrieben und so eine folgenreiche Verstand-
nismine gelegt {Lassalle 1862, 42).

Mit der neuen Begriindung aus dem Freiheits-Ziel wurde dieses selbst
zum Angelpunkt der modernen Begrenzungs- und Schutzproblematik.
Frobel formulierte das plastisch so:

S0 wird durch die Forderungen der Freiheit, den tatsachlichen Freiheitsschranken
gegeniber, der Staat zum Beschuitzer der Schwachen, zum Vormund der Unmiindi-
gen, zum Vertreter der Unfahigen, kurz [er wird] zur allgemeinen Freiheitserwer-
bungs- und Freiheitsversicherungsanstalt, und die allgemeine Freiheitsokonomie
wird sein alles umfassender Wirkungskreis.* (Frobel 1861)

Allgemeine Freiheitsbkonomie, Freiheitserwerbung nach Freiheitsre-
geln zu organisieren, dieser Gedanke ergénzte das Programm wesent-
lich, weg vom ,,Nachtwachterstaat”, aber nicht zuriick zum Bevor-
mundungsstaat, auch nicht im Sinne des Bismarckschen Staatssozia-
lismus, der zur gleichen Zeit konkreter konzipiert wurde.

Damit stellte sich Frobel den Defiziten und blieb doch in der Begriin-
dung aus der Freiheit. ,,Vormundschaft“, wie Frobel es nennt, heif3t
hier gerade nicht Bevormundung, sondern Anleitung zur Selbstandig-
keit - eine aktuelle Frucht dieser Linie ist z.B. unser Betreuungsgesetz
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von 1990, in Kraft 1992, das vor gut zehn Jahren die VVormundschaft
Uber Volljahrige im BGB abldste. Frobel stand damit in der Rechts-
und Sozialphilosophie nicht allein {Rickert 1997, 151 ff, 180ff). Von
Staatsrechtlern wird gerne eine dhnliche AuRerung Lorenz von Steins
von 1866 in seinem GroRBwerk Die Verwaltungslehre (Teil 2) betont,
die freilich viel weniger grundsétzlich nicht die ganze Staatstatigkeit
meint, sondern nur eine Grenze fur Verwaltungstatigkeit ziehen will.
Danach darf nur Selbsttatigkeit ,,ermdglicht werden, und das heil3e,
»ihr diejenigen Bedingungen geben, welche sie sich selbst nicht schaf-
fen kann* (von Stein 1866, 59).

Fiir das Problem Freiheit und Zwang lag in diesen AuBerungen die
Erkenntnis, man konne einzelne Verbote und Begrenzungen als zwin-
gende Rechtssatze gegen tatsachliche Freiheitsschranken mobilisieren
und diese doch auch als Freiheitserweiterungen im Ganzen auffassen.
Die Erkenntnis entspricht lbrigens Savignys erwahntem Gedanken-
gang von 1840 zur Obligation. Einzelbindung versklavt nicht, sondern
darf obligieren und eben damit den Freiheitsraum nutzen. Dies half
weiter. So liel sich ein Teil der sozialen Schutzgesetzgebung prinzi-
piell rechtfertigen als Fiirsorge in Richtung/rez und so dieses Problem
stimmig l6sen. Immer schon hatte es Ubrigens im Privatrecht diesen
emanzipatorischen Gedanken gegeben: Schwache, Unmindige, Unfa-
hige, Getauschte hatten stets Freiheitsschutz erhalten; er wurde auch
nicht immer vom mdéglichst individuellen Akt her konstruiert, etwa
einer Anfechtung oder einem Widerruf. Unverschuldete Unfahigkeit
konnte danach auch im Rahmen des Freiheitsprinzips einen gewissen
objektiven Schutz als ultima ratio beanspruchen.

Aber in dieser Weise durfte man nicht einfach alle sog. Schutzgesetze
zu Freiheitsgesetzen deklarieren. Das hatte das Prinzip ad absurdum
gesprengt. Wahrend Vormundschaft und Vertretung rechtliche Model-
le fur einige Schutzregeln boten, die die grundsatzliche Freiheit und
Chance der Miindel oder der Vertretenen wahrten, war der Schutz der
Schwachen Uberhaupt viel schwieriger abzugrenzen. Besonders die
Vertragsfreiheit war hier betroffen, also das Gebiet der sozialen und
okonomischen Freiheit, etwa im Abzahlungsrecht, im Mietrecht, im
Arbeitsrecht, alles bereits seit gut hundert Jahren bekannte, diskutierte
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und gesetzgeberisch erprobte Fragen. Das Abzahlungsgesetz stammt
von 1894, der Mieterschutz spatestens von 1919/1922, der Arbeiter-
schutz spatestens von 1869, 1871, 1890 usw. Durch welches Mal3 und
welche Regel sollten Interventionen hier gebunden sein, um im Prin-
zip zu bleiben?

Bei den Ldsungen, die vom Boden des Freiheitskonzepts argumentier-
ten, kann man auch zu dieser Frage eines Mafes und einer Regel fur
Interventionen eine fruchtbare, ja unverzichtbare Unterscheidung
erkennen. Es ist die schon betonte Unterscheidung zwischen bevor-
mundender und emanzipierender Hilfe zum volleren Freiheitsgenuss.
Hilfe im Rahmen des Freiheitskonzepts mull Hilfe zur Freiheit bedeu-
ten. Geholfen werden darf also nur, um frei zu machen, um die Frei-
heitsbedingungen und -chancen zu verbessern, kurz: um zu emanzi-
pieren. Das bloRBe Schiitzen dagegen bleibt zu unbestimmte caritas,
bleibt heteronom und kuriert dann Symptome und Effekte statt Bedin-
gungen und Chancen. Wichtig dabei wird, dal diese Unterscheidung
auf alle Elemente einer erwogenen Hilfe bezogen wird, insbesondere
das Ob und das Wie. Es geniigt nicht, allgemein vom Freiheitsziel zu
reden. Das Ob und Wie sahen und sehen bei bloRem Schiitzen ganz
anders aus als bei emanzipierender Hilfe. Es ist gewi kein Zufall, daf
sozial engagierte und informierte Juristen wie Frébel 1861 oder spater
auch Lassalle um 1865 oder von Stein 1866 und erst recht sensible
Arbeitsrechtler wie Philipp Lotmar um 1890 hier in praziser Scharfe
vorausdachten. Vor allem am Wie des helfenden Zwangs kann man
danach die kompatiblen und die nichtkompatiblen Umsetzungen von
'sozial' abgrenzen.

Ein modernes Beispiel verdeutlicht diesen Unterschied beim Stitzen:
Im Mietrecht kann man objektive und subjektive Forderung unter-
scheiden. Objektiv wirken staatlicher Sozialwohnungsbau, Steuervor-
teile dafiir, Zuweisung von Wohnungen an Bedurftige usw. Subjektiv
wirkt das Instrument Wohngeld. Es emanzipiert schwache Mieter fir
die selbstdndige Teilnahme am freien Markt. Die objektiven MaR-
nahmen minden in die Sackgasse der Wohnungsverwaltung und
Marktreduktion. Die subjektiven Hilfen kombinieren den generell
unverzichtbaren Marktvorgang und die individuelle Schwéche pas-
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send. Sie emanzipieren so fur selbstdndige Teilnahme am allgemeinen
Markt. Das ergibt noch keine Patentlésung fir den Wohnungsmarkt,
aber die eine positive Freiheitschance fiir die Individuen.

Theorien und Beispiele legen also folgende Lésung nahe: Das Frei-
heitsprinzip ist positiv zu konkretisieren. Erst mit dem Prinzip der
emanzipierenden Hilfe wird dem werdenden sozialen Staat eine un-
verzichtbare, prinzipielle Fundierung im Prinzip Freiheit selbst gege-
ben. Frei und sozial kénnen so produktiv und prinzipiell vereinigt
werden. Dies ergibt eine klar abgrenzbare und umsetzbare Richtung
und Regel fir die soziale Seite der Freiheit. In dieser Weise &Rt sich
bestimmen, wie Freiheitsgenuss rechtlich gefordert werden kann und
darf. Ich mochte diese Lésung auch hier das Konzept des vierten We-
ges nennen (s. Rickert 2003b, 757).

Die notwendige positiv steuernde Regel wéare damit erreicht. Wie
verhélt sie sich zum Problem der Grenzen der Freiheiten?

5. Die Alternativen zum und die Grenzen im Freiheitskonzept

Zum Konzept gleicher Freiheit gehort, daR sie nach allgemeinen Prin-
zipien organisiert sein muB, nicht nach vorwegfixierten Einzelplanen.
Das Ergebnis wird sonst unfrei (weil kein Spielraum bleibt), willkir-
lich (weil die besonderen Regeln von Fall zu Fall geschaffen werden
mussen) und ungleich (weil besondere Regeln besonders behandeln).
Wenn eine Rechtskultur prinzipiell sein will, mit dauerhaften allge-
meinen Rechtsregeln, und die Freiheits-, Wohlfahrts- und Gerechtig-
keits-Vorteile dieser Technik ernten will, wie es besonders die deut-
sche und kontinentale Rechtskultur seit der Aufklarung in hohem
MaRe sein wollte, muf3 sie das Problem der Prinzipienbegrenzung und
-kollision l6sen. Denn grenzenlose Prinzipien wie Robinsons Freiheit
vor Freitags Ankunft sind juristisch untauglich, da es im Recht nicht
um die Konflikte mit uns selbst geht. Und gegensatzliche Prinzipien
16sen die erstrebte Rechtssicherheit und -gewiBheit in Abwagungen je
am Fall auf.

Der vierte Weg enthélt auch eine Grenzenldsung. Diese muf} sich den
Konkurrenzangeboten stellen — sie erscheint Gberlegen. Deutlich un-
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genligend oder unbestimmter bleiben, wie schon die berichteten Er-
fahrungen nahelegen, die anderen Ldsungen, seien es positive Alterna-
tiven oder bloR begrenzend gedachte. Drei positive und drei negative
Losungen stehen zur Debatte:

(1) Diepositiven Alternativen: sozial, ergebnisgleich, rechtsgleich.

Sozial allein ergibt auch heute noch kein Prinzip mit Anfang und
Ende. Wer sollte seine konkrete Bedeutung fixieren und wie? Das
Mal des gesellschaftlich Gebotenen oder Wiinschenswerten schwankt
in den Parlamenten so wie im Volk und schon bei den Kaisern und
Koénigen, je nach Angeboten, No&ten, Zeiten und Interessen. Ohne
Prinzip und Regeln liefert man die soziale Freiheit und Hilfe aber dem
politischen Alltag aus. Das kann Vielen Vorteile bringen - aber eben
willkurliche Vorteile ohne Regeln, und stets auf Kosten anderer. Das
wird stets willkirlich erscheinen. Gerechte soziale Behandlung muf
zunachst Gleichbehandlung sein und wiirde damit viel undurchschau-
barer und eher seltener. Auch politische Demokratie hilft nicht wirk-
lich gegen die Eigenbeginstigung der Mehrheitsgruppen, sondern nur,
wenn sehr viel personliche Redlichkeit und Bescheidenheit hinzu-
kommen. Das ist eher selten der Fall. Moglichst regelfeste Randbe-
dingungen im Rechtssystem braucht auch die 6konomische Wohlfahrt,
von der alle gern profitieren. Ebenso ist moglichst gerechte Gleichbe-
handlung auf Regelbildung angewiesen. Feste soziale Anteile an den
gemeinsamen 6konomischen Gewinnen mindern jedenfalls die indivi-
duellen Mdoglichkeiten und Anreize zur freien Entfaltung, von denen
alle abhdngen. Einkommen und Giter lassen sich wohl auf einem
relativen Minimum fixieren, ohne das Freiheitssystem zu sabotieren,
da ein Minimum in der Regel noch nicht die wesentlichen Anreize
nimmt. Aber dartber hinaus wirken Fixierungen nach allen Erfahrun-
gen schadlich.

Radikal gleich hei3t meist: ergebnisgleiche Verteilung der Guter und
Dienste. Als Regel regelt dies positiv zu viel; es nivelliert und zerstort
nach allen Erfahrungen die sozial, ékonomisch, kulturell und Uber-
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haupt notwendigen Freiheitsrdume und -anreize, ohne die nichts oder
viel weniger zu verteilen ist.

BloRe rechtsgleiche Freiheit gibt nach allen Erfahrungen zu wenig.
Gleichheit vor dem Recht ist unverzichtbar. Aber diese oft ‘formal’
genannte Freiheit und Gleichheit regelt zu wenig und lait, wie ge-
zeigt, neue Selbstversklavungen und unterdriickende reale Ungleich-
heiten unberihrt. Es muB nicht nur das Dirfen im Recht gleich frei
sein, sondern auch ein gewisses Kénnen. Sonst geréat das Freiheitspro-
gramm zu einem neuen partikularen Feudalprogramm.

Alle Alternativen miiBten zudem klaren, ob sie das Freiheitsprinzip
ersetzen wollen, oder, wenn nein, in welches rechtliche Verhaltnis die
dann zwei Prinzipen zu setzen waren. Denn ein Prinzipienpluralismus
ohne Verhaltnisregeln bleibt rechtlich offene Bahn, er gibt Rechts-
Steine statt Brot. Das wird selten gesehen und noch seltener ernst
genommen, wie etwa die Diskussionen und Dogmatisierungsversuche
zum sog. Sozialstaatsprinzip recht drastisch zeigen (ausf. Rickert
2006).

(2) Die negativen Lésungen: Freiheit der Anderen, Objektiv, Punktuell

Auch die drei klassischen Begrenzungsversuche befriedigen nicht, da
sie das Ziel 'Freiheit nach allgemeinen Regeln' verlieren (vgl. schon
Rickert 2003a, 92f; 2003b, 757). Ein erster Versuch begrenzt die
Freiheit nur durch die Freiheit der Anderen. Neminem laedere heift
das uralte Stichwort. Aber dann ware Selbstversklavung erlaubt. Auch
ware ein MaR fur die Freiheit der Anderen oder die Lasion notwendig.
Das MaRB gleiche Freiheit hilft hier nicht weiter, da es um die Bestim-
mung des Gleichen selbst geht. Und was Lasion ware, lie sich auch
noch nie in substantielle Regeln bringen.

Eine zweiter Versuch setzt allgemeine ,,objektive” Grenzen wie Sitt-
lichkeit, Gemeinwohl, 6ffentliches Interesse, 6ffentliches Recht usw.
Aber das gibt die Freiheit in die Hande derer, die diese unbestimmten
Grenzen ziehen. Daraus werden keine klaren Regeln. Die sog.
Schrankentrias (Rechte anderer, verfassungsmaRige Ordnung, Sitten-
gesetz), die in Art. 2 GG die erstmals in einer deutschen Verfassung
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erreichte allgemeine Handlungsfreiheit begrenzt, ist zur zirkularen
Auslegungsschaukel geworden. Allenfalls der Aspekt Ausnahme-
Regel selbst kann noch Behauptungslasten steuern. Die Verfassungs-
textgeschichte zeigt diese Schrankenschwierigkeit seit 1776 immer
wieder plastisch genug (s. Ruckert 1999a).

Ein dritter Versuch begniigt sich mit punktuellen Verboten bei Mif3stan-
den wie im Arbeitsrecht, Mietrecht, Verbraucherrecht usw. Dieser
Pragmatismus funktioniert leichter und wirkt durchaus sympathisch,
zumal in Wohlfahrtszeiten. Aber in der Welt des Rechts darf man ihn
nur ausnahmsweise dulden. Er zerstort sonst ihre Regelungsfahigkeit so
wie die rein negative Freiheit die gemeinsame Freiheitsfahigkeit zer-
stort. Denn was Mif3stéande sind und was nicht, 188t sich nicht klar genug
bestimmen und daher leicht miBbrauchen. Es fallt in die Hande be-
stimmter Rechtsbeherrscher. Es gab eine Zeit, in der ,einfach®
»Schutz“-Haft verordnet wurde gegen mif3fallende Menschen.

(3) Der vierte Weg

Auch mein vierter Weg fuhrt nicht an den Problemen mit der Wirk-
lichkeit des Prinzips Freiheit vorbei. Er fuhrt aber im Sinne der Prin-
zipien frei und sozial hindurch, indem den Menschen so gegen
Hemmnisse geholfen wird, daR sie sich frei bewegen kénnen, kurz mit
emanzipierender Hilfe und ohne ,,0bjektive” Bevormundung. Helfen
heiBt hier: ,,Gib mir nicht den Fisch, sondern lehre mich angeln.”
Diese Ldsung bewahrt das Prinzip der gleichen rechtlichen Freiheit
und begrenzt es nach vergleichsweise klaren Regeln im Sinne gemein-
samer Freiheit und fairer Freiheitschancen auch fir unverschuldet
Unfreie. Nur dieser vierte Weg ermdglicht die konsequente Fortset-
zung des Programms ,.frei und sozial in immer neuen historischen
Umsténden. Diese deutlicheren Regeln auch fiir sozial lassen sich also
vom Prinzip frei selbst her finden. Es kommt dann prozedural und
teleologisch auf das mdoglichst individuelle Agieren-Kdnnen an. An
den jeweiligen Hemmnissen fiir das Kénnen ist die Lésung auch ver-
gleichsweise besser falbar als die unbestimmte Fille der Schutzanlie-
gen im Namen irgendwelcher Bedirfnisse.
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Mit diesem begrenzt erlaubten Zwang, einem Rechtszwang nur zu
emanzipierender Hilfe und ohne erneute Bevormundung, war also die
notwendige Integration von wahrer, sozialer Gleichheit in die Freiheit
als reale Chancengleichheit und gleiche Entfaltungsfreiheit prazise
begonnen. Man konnte so im Namen einer material verstandenen
gemeinsamen Freiheitsermdglichung einzelne Freiheiten einschranken
und die gemeinsamen Chancen zum Freiheitsgenuss starken. Man
begann zu begreifen, daR nicht irgendeine substantiell fixierte soziale
Freiheit das Ziel sein konnte, sondern nur gemeinsame Freiheitschan-
cen, daB also das Hauptproblem die geregelte Abstimmung der Frei-
heitgeniisse auf der Basis gemeinsamer Freiheit sein mufite — auBer fiir
Robinson auf seiner Insel, bis Freitag kam.

Mit einem weiteren Beispiel: Die Instrumente objektive Schutzgesetz-
gebung und Versicherungszwang, wie sie Bismarck erfand, waren
damit konform zum Programm 'frei und sozial' begriindbar und deut-
bar, aber nur in der individuell emanzipierenden Richtung. Konse-
quent wurde zur Rentenversicherung vor 1889 erbittert um eine frei-
heitlich individualistische Struktur gestritten, also konkret etwa um
Kapitaldeckungs- oder Umlageprinzip sowie um Rente als subjektives
Recht. Erst der Reichstag setzte diese individualistische Struktur ge-
gen Bismarck 1889 durch, mit der Rente als subjektivem &ffentlichem
Recht - eine so gut wie unbekannte Seite der Sache, die aber struktu-
rell entscheidend war und wurde. Dem ,,Arbeiter ein peculium “ - das
ware Bismarcks Prinzip gewesen, wie er es 1881 im Reichstag ver-
kindet hatte. Was peculium meinte, wufte damals jeder einigermafen
gebildete Jurist. Es war das Sondergut des romischen Sklaven, das
ihm ein guter Herr gab und das bei einer Freilassung wesentliche Hilfe
war. Aber das peculium war Gnadensache, der Sklave hatte kein Recht
darauf. Der Reichstag hat dagegen ein subjektives Renten-Recht ge-
geben, das an die individuelle Lage und Leistung anknupfte (ausf.
Rickert 1990a). Das war emanzipierende Hilfe.

Wir haben auch die Gegenprobe zur individualistischen Struktur der
Rente: Unter Adenauer, im werdenden Wohlfahrtsstaat, hat man die-
ses Prinzip zugunsten der sog. dynamischen Rente 1957 verlassen.
Diese dynamisch steigende Rente konnte nur aus Steuern statt indivi-
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duellen Leistungen bezahlt werden. Die Beitrdge wurden dadurch vom
ein- und ausbezahlten individuellen Versicherungsbeitrag mehr und
mehr zu einem allgemeinen Steuerbeitrag zur Rentenzahlung. Die
Sozialsysteme sind damit staatliche Monopolbetriebe zur Erhebung
und Verteilung geworden mit allen wohlbekannten Problemen inef-
fektiver Kostenkontrolle, sachlicher Unbeweglichkeit, Trennung von
Inputleistung und Teilhabegenul?, Besitzstandswahrung auch entgegen
Leistunganteil und letztlich politisch verwalteter und zugeteilter hap-
piness (Hayek 1960/1971, 363). Gewinner und Verlierer werden im-
mer weniger kraft individueller Leistung, sondern kraft Zuteilung
ermittelt.

Ubrigens kumulieren zudem die Effekte mehrerer dhnlicher Vorgange
- es treten etwa die gegeniiber 1900 mit damals 4% heute unvorstell-
bar hohen allgemeinen Steuerquoten und die ungerechten Effekte der
indirekten Steuern (Mehrwertsteuer z.B.) hinzu. Diese Richtung der
Interventionen fir irgendwie soziale Mallnahmen kann man nicht
mehr als gleichméaRig emanzipierend deuten. Sie werden also privile-
gierend und diskriminierend.

Jedenfalls erscheint das zweite Freiheitsproblem lésbar. Eine bessere,
also soziale und reale, Freiheit kann nach allgemeinen Regeln beste-
hen, wenn die effektive individuelle Freisetzung zu einer gleichmaRig
fairen Freiheitschance das Ziel und Mittel bleibt: die emanzipierende,
nicht bevormundende Hilfe. Das freie Konnen darf dabei gefordert
werden.

Das Mal} dieser Hilfe kann nicht allgemein fixiert werden. Es hangt
von den historisch wechselnden gemeinsamen Wohlfahrtsmdoglichkei-
ten ab. Jede Rechtsgemeinschaft muRl sich klar machen und entschei-
den, wie hoch sie das gleiche Wohlfahrtsniveau legen kann und will,
ohne willkirlich zu benachteiligen.

6. Das Problem der besonderen Gruppenfreiheiten
Dieses dritte Freiheitsproblem blieb in meiner bisherigen Bilanz noch

beiseite. Hier ging es um die zunehmenden Gruppenaktivitaten, um
die korporativen Versdulungen auch unserer modernen Gesellschaf-
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ten. Zumal sie kdnnen die individuellen Freiheiten und ihren Genuss
zur Farce machen, freilich sie zugleich umgekehrt auf Kosten anderer
erweitern. Wieder ist die Arbeitswelt exemplarisch mit ihren Koalitio-
nen, Tarifvertragen, Mitbestimmungen usw. Diese Mittel kdnnen, wie
erwahnt, gerechtfertigt sein als ausgleichende Mittel auf einem durch-
schnittlich zu ungleichen Markt, der individuell nicht durchbrochen
werden kann. Sie sind dann gerechtfertigt als Koalitionen gegen Koa-
litionen, als die allgemeine Freiheit in dieser Lage fordernde Mittel,
aber nicht als Zweck an sich. 1791 in Frankreich flrchtete man die
Arbeiterkoalitionen mit Recht noch als eine Wiederkehr der Zinfte
und verbot sie striktest in der beriihmten Loi Le Chapelier. In dem
Male aber, wie die Arbeitsmarkte sich korporativ und kartelliert neu
formierten, konnte und mufRte man dieses Verbot modifizieren, um die
neue komparative Organisationsschwache der Arbeitnehmerseite aus-
zugleichen, zugunsten jedes einzelnen Organisierten. Tarifvertrage
kamen passend um 1900 vermehrt auf, und wurden rechtlich verteidigt,
teils sogar normiert (Schweizer Obligationenrecht 1911, Art. 322 f), um
solche generellen Freiheitsnachteile am Arbeitsmarkt zu kompensie-
ren. Die Verhandlungsmacht der Arbeitgeber war in der Regel grofer,
weil weniger zersplittert, leichter zu organisieren, 6konomisch dauer-
hafter gestitzt, besser informiert usw. Tarifvertrdge verbesserten als
kollektive Vertrdge die Verhandlungsposition der Arbeitnehmer er-
heblich und schufen eine Art Waffengleichheit, zumal mit der Mdg-
lichkeit der Allgemeinverbindlicherklarung seit 1918. Das war damals
emanzipierende Hilfe, die an die Marktnachteile der einzelnen Arbeit-
nehmer anknlpfte, ihren Koalitionswillen, ihr rechtliches Kénnen
verbesserte und wahrte und die Einzelnen als letztlich nur ,,vertreten*
ansah. Auch Koalitionsrecht und Tarifvertrag als Instrument eines
Arbeitsrechtsystems kénnen und mdissen in der Linie des Programms
frei und sozial gedacht werden und ihr adaquat bleiben. Denn es han-
delt sich um Mittel, nicht um Selbstzwecke und nicht um Gruppenau-
tonomie um der Gruppe willen. Reine Gruppenprivilegien duldet das
Prinzip gleicher Freiheit nicht. Solche Autonomie fuhrt in aller Regel
zu Selbstbeglinstigung zu Lasten der anderen. Mit der Allgemeinver-
bindlichkeitserklarung, seit 1918, und dem Flachentarifzwang wie
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heute, geht man tendenziell weiter und bevormundet die Teilnehmer
am Arbeitsmarkt einseitig, da durchaus ernsthaft gewollte Vertrage
diskriminiert werden Gber den Vertretungsgedanken hinaus. Die For-
mel ,,Von der Privatautonomie zur Sozialautonomie®, die in den 70er
Jahren bisweilen unserem Privatrecht empfohlen wurde, verkennt die
langst versammelten Erfahrungen und die Gefahren eines solchen
Prinzipienwechsels.

7. Der vierte Weg und die happiness

Die Konzeption eines vierten Weges verbindet frei und sozial dezi-
diert. Es wurden geschichtliche Indizien benannt, die das Konzept
auch als tragfahig fur reale happiness erscheinen lassen. Dartiiber hin-
aus verdient ein Langzeitbefund Beachtung, den die Historiker wie die
Philosophen erstaunlich vernachlassigen - als ob die konkrete happi-
ness dann doch nicht so wichtig ware. Fir den Langzeitbefund geni-
gen Dimensionen. Der Befund ist evident; ich habe ihn anderenorts
naher belegt (Ruckert 2003b, 759). Der groRe Sprung geschah nach
1948/49 bis ca. 1960. Man kodnnte einzelne Indizien fUr positive Ent-
faltungsfreiheiten zusammenstellen wie die Existenzminimumgrenze,
die Pfandungsgrenzen, das Pro-Kopf-Einkommen, die Reallhne, die
Wohlstandskodrbe, den Lebensstilwandel, die Arbeitszeitanteile, die
Urlaubs- und Freizeit, das Bildungsniveau und die Lebenserwartung.
Hinzukommen koénnten Indizien fur effektive Gleichheiten wie Ver-
mogens- und Einkommensverteilung, Arbeitslosigkeitsquote, Sozial-
hilfeempféangerquote, Armutsgruppen, Ausgrenzungen u.a.m. 1950-
1969 kam es sogar zu einer gewissen Egalisierung durch breitere
Streuung des privaten Gesamtvermoégens, wahrend zugleich die Ein-
kommensunterschiede vor 1977 zunahmen, aber auf ganz neuen ho-
hem Niveau. Die Datenlage dazu ist nicht immer einfach. Aber hier
gentgt ein Blick auf die Dimensionen. Denn sie zeigen Uberdeutlich
eine unglaublich positive Entwicklung nach ca. 1950 - das bekannte
Wirtschaftswunder, besser: Wohlfahrtswunder. Diese Zeit brachte
Gesellschaft und Okonomie in Westdeutschland in eine nie dagewese-
ne Wohlfahrt. Konkret hiefl das: ein um das Drei- bis Vierfache besse-
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res Einkommensniveau (Volkseinkommen, Realléhne, Pfandungs-
grenzen), eine neue Freizeitdimension (Lebensarbeitszeit 1900: 25%,
1990: 10%), eine enorm hohere Lebenserwartung von 63 und 74 Jah-
ren 1970 statt 1901 noch 45 bzw. 48, viel bessere Bildungschancen
(Volksschule 1950 80%, 1990 31%), eine gleichere personale und
funktionale Einkommensverteilung, sowie ein erheblicher Vermo-
genszuwachs (Pierenkemper 1996, 272f, 277; Borchardt u.a. 2004)
u.a.m. Die Ungleichheit hatte also abgenommen und begann als neue
Ungleichheit auf einem viel hoheren Niveau - siehe die Vermégens-
verteilung bis 1950, die Arbeitslosigkeit bis ca. 1980 unter 1%, 1960-
74 sogar bei 0,4%, den sehr niedrigen Anteil der Sozialhilfeempfan-
ger. Bis in die 60er Jahre stand es mit den realen Freiheiten und
Gleichheiten jedenfalls viel besser als je — und dies in einer nie ge-
kannten Dimension.

Es ware voreilig, diese Gewinne gerade nur dem Konzept ‘frei und
sozial' zuschreiben zu wollen. Faktorengewichtete Untersuchungen
dazu fehlen, zumal schon die Fragestellung kaum einmal prazise ge-
falkt wird und der Faktor Recht, auf den es hier einmal ankame, kein
bei Historikern sehr beliebtes Sujet darstellt. Seit rund 20 Jahren gibt
es eine Art ,,Wirtschaftshistorikerstreit® zum ,,Wirtschaftswunder*
(dazu Morsey 2000, 158-160). Fir Deutschland pafBt diese Gewinn-
phase jedenfalls zu der gleichzeitig seit 1948/49 ganz neuen rechtli-
chen Struktur, der neuen Zweigleisigkeit von wirtschaftsrechtlich-
okonomischer Freiheit und daneben verfassungs- und sozialrechtli-
cher Sozialitat (Norr 1999). Es spricht viel dafir, daB es sich nicht nur
um eine Gleichzeitigkeit handelte, dal nicht externe Faktoren wie
Unterstitzung (Marshallplan-Mittel) oder zuséatzliche Arbeitskrafte
aus dem deutschen Osten oder Weltmarktprivilegien dabei tiberwogen
und daf’ die Ausgangslage nach 1945 zwar besser war, als lange ange-
nommen, aber fir sich allein nicht solche Wirkungen tragen konnte.
Auch 188t sich die DDR als Gegenprobe anfuhren.

Vermutlich handelte es sich also wieder um ein ,,Geschichtszeichen*
(Kant). An der ,,allgemeinen Teilnahme* als Indiz fehlte es jedenfalls
nicht. Die Menschen, die es erlebten, positiv wie negativ, haben es
meist so empfunden. Sie haben diese Empfindung auch noch 1989
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weitergeben. Dal} dieser ProzefR als ein langes Zwei-Jahrhunderte-
Programm gesehen werden kann, habe ich begriindet.

Die geschichtlich-konkrete Wirdigung dieser Gewinne wird Ubrigens
leicht unklar und ahistorisch, wenn man zwei wesentliche Perspekti-
venanderungen bei gerade diesen Problemen nicht beachtet: Im 19.
Jahrhundert begann man Unterschiede zu sehen und abzulehnen, die
zuvor aus standischer Perspektive als 'natiirlich' erschienen waren. Die
reale Abhangigkeit von Hausgesinde, Arbeitern und so vielen riickte
in das scharfe Licht der tberall versprochenen gleichen Freiheit und
erschien nun als so abnorm und ungerecht wie die alten Bevormun-
dungen - obwohl man generell viel freier war. Ebenso erschienen die
massiven, 'lebenslanglichen’ sozialen Unterschiede der standischen
Gesellschaft im immer scharferen Licht der Gleichheits- und happi-
ness-Versprechen immer weniger natiirlich und gerecht - obwohl man
generell auch sozial viel besser stand. Die Wertungsrahmen sind also
viel strenger geworden, die Verhaltnisse aber zugleich viel besser.

IV. Ergebnisse und Aussichten

Damit kann ich meinen Versuch, mit den geschichtlichen Erfahrungen
in der einen Hand und zwei philosophischen Prinzipienbegriffen in
der anderen Hand, also in Anspielung auf Kants Zweihandigkeit der
Vemunftmethode {Kant 1787, B XIV), 'frei und sozial' als rechtliche
Prinzipien zu fassen, zusammenfiihren:

1. Die Geschichte des Problems und Programms ‘frei und sozial'
kann und darfanders geschrieben werden. Sozial war schon bei Rous-
seau nicht vergessen worden. Eine Niedergangsgeschichte liegt darin
nicht.

2. Man lernte vielmehr nach 1800, die neuen Freiheits- und Sozial-
probleme prinzipientreu zu I6sen. Immer wieder erwies sich der As-
pekt frei als unverzichtbar, von der rein politischen Geschichte des
Frei- und Unfrei-Seins als Untertan, Staatsbiirger und Teil des Souve-
rans ganz zu schweigen.
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3. Auch zum Aspekt sozial lernte man, faire und kompatible Re-
geln zu finden. Sie gingen hinaus Uber gute Moral und Nachstenliebe
wie bei der caritas; gaben nicht nur Schutz als solchen wie bei der
zuteilenden Bevormundung so vieler bis heute realer Systeme; sie rich-
teten sich nicht nur gegen Freiheitsmibrauche und beschnitten die
Freiheiten nicht einfach objektiv durch Staatsfiirsorge, Gemeinwohl,
offentliches Interesse, Sozialitat oder Solidaritat oder Sozialstaat - alles
Grenzen, die nie klar in Regeln fabar waren und schon deswegen die
Freiheiten relativierten.

4.  Festgehalten zu werden als Leitidee verdient vielmehr die grund-
legende Wertung. Was erschien in allen diesen sozial unbefriedigen-
den Verhéltnissen eigentlich als unertraglich und schiitzenswert? Ge-
rade das laBt sich gut im historisch erfahrenen Verlauf verfolgen. Und
es gibt, einmal erkannt, Orientierung fur das soziale und das kollektive
Freiheitsproblem. Es ist die grundlegende Wertung, dafl pursuit of
happiness und enjoyment of life and liberty, wie es 1776 heif3t, eine
ganz individuelle Sache sind und sein miissen, wenn nicht das grund-
legende Freiheitskonzept gesprengt werden soll. Es dirfen also nur die
jeweiligen Bedingungen fiir positive Freiheit rechtlich erzwungen
werden, weil sonst wieder Unfreiheit und Bevormundung entstehen
und dominieren. Diese Wertung erlaubt emanzipierende Hilfe fir
objektiv Schwache und Genussbenachteiligte; sie erlaubt Aushilfe
auch durch individuell getragene Gruppenaktivitit, aber eben nur
Aushilfe, und nur durch eine nicht aufgezwungene Gruppenbildung.

5. Diese Losung gibt greifbare Regeln fiir den immer neuen Weg
zu 'frei und sozial unter immer neuen Bedingungen. Durch Regeln,
die in ihrer Allgemeinheit offen sind, aber doch einen Rahmen fixie-
ren, kann sie Privilegierungen vermeiden, die Freiheiten wahren und
sie doch als gemeinsame kanalisieren. Die Ldsung operiert nicht sub-
stantiell, sondern regulativ (mit Kani) - heute versucht man es mit
prozedural’', damit geht jedoch die notwendige Zielorientierung leicht
verloren. Das Freiheitsverfahren mul auch ein Ziel haben. Substan-
tielle Festlegungen auf bestimmte ,, Teilhabegerechtigkeiten*, wie eine
plastische Pragung lautet (Af. Kéhler 1999), erscheinen angesichts der
schnellen Veranderungen der Freiheitschancen, die wir erleben, als
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wenig aussichtsreich. Selbst menschenwiirdige Existenz, Mindestloh-
ne, Pfandungsgrenzen und &dhnlich Fundamentales sind historische,
nicht ewige Errungenschaften. Normativ kann man sie nattrlich im-
mer anmahnen, auch garantieren. Aber man muf} sie auch immer neu
erwerben, um sie zu besitzen.

6. Jede Zeit muB daher das MaR der konkreten Wonhlfahrt, der Sozi-
alitdt und Genuf3chancen, das sie geben will und kann, selbst klaren.
Denn das Programm 'frei und sozial' gibt noch keine Regel fir das
Niveau der realen Freiheitschancen und -genusse, das eine Gesell-
schaft sich leisten kann und will. Ob es emanzipierender Hilfe bedarf
und ob sie gerechterweise zu gewahren ist, mul3 jede Gesellschaft im
Rahmen ihres Wohlfahrtsniveaus und ihrer Gleichbehandlungsgrund-
satze klaren. Aber wie groR der Kuchen ist, sagt das Programm nicht.
Immerhin gewahrleistet das Programm frei nach allen Erfahrungen,
dal auch der gemeinsame Kuchen groRer wird als mit Hilfe anderer
Prinzipien. Viele Koche verderben hier einmal nicht den Brei, sondern
mehren ihn.

7. Ob das Programm fordern sollte, dal die Freiheitschancen ein-
schlieflich sozialer Freiheitsgeniisse und happiness nicht unschuldig
ungleich verteilt werden durfen, daR also schuldlose Schlechterstel-
lungen ungerecht seien, laRt sich nicht so klar erkennen. Schuldlose
Freiheitsunfahigkeit 16st emanzipierende Hilfe aus und als ultima ratio
auch Hilfe per se. Aber schuldlose Freiheitsmindergenisse diirfen
nicht per se ausgeglichen werden, da dies auf eine Fixierung bestimm-
ter Genusse hinausliefe, die das Freiheitsprinzip unterminieren wiirde.
Mindestens miBte die Bestimmung der Gleichheit der Geniisse und
Chancen in eine allgemeine Regel gebracht werden und begrenzt sein.
Das mundet in die soeben erwéhnte MaRbestimmung. Gelingt das
nicht, so ist das Freiheitssystem selbst gefahrdet. Arm geboren - arm
geblieben, das durchgehend zu beheben, liefe hinaus auf erhebliche
Verteilungen ohne klare Regeln. Das Prinzip emanzipierender Hilfe
weist hier nur den Weg, nicht das Ob.

8. Es ist einzurdumen, dal soziale Gerechtigkeit und Freiheitsge-
nisse damit nicht generell vorweg nach Leistung, Verdienst oder
Bedarf verteilt werden, sondern nur partiell nach dem Regel-Mafl}
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einer Zeit und in den Grenzen der Entfaltungschancen aller. Das hat
jedoch gute Grunde. Denn alle Kriterien fir generelle Verteilung ha-
ben sich als so streittrachtig und unbestimmbar erwiesen wie der 'ge-
rechte Lohn' und der 'ungerechte Wucher'. Sie wéaren nur unter zwei
bisher uneinlésbaren bzw. diktatorischen Bedingungen umsetzbar.
Man miRte objektiv wissen, wie hoch ein Verdienst ist oder wie not-
wendig ein GenuB, und man miflte dieses Wissen dann zwangsweise
umsetzen. Aber schon die ungel6ste Frage des gerechten Lohns zeigt,
daB sterbliche Menschen (ber dieses 'héhere' Wissen nicht verfugen.
Und die Umsetzung wiirde einen hierarchisch-monopolistischen 'ge-
rechten' Verteilungsapparat erfordern, wie ihn uns die Geschichte ab-
schreckend genug gezeigt hat und zeigt. Beides erscheint als unproduk-
tive Sackgasse. Also lieber erst frei und dabei emanzipierend sozial.
Dann wird das altehrwiirdige Lohnproblem regulativ l6sbar, nach
Regeln also, wenn auch ohne fixe Ergebnisgroen. Dann steigen nach
allen Erfahrungen die happiness-Chancen am ehesten.

9. Die Aappmew-Chancen sind in nur rund 100 Jahren unglaublich
gestiegen, auch im Weltrahmen. Das gehort zu den wichtigen Erfah-
rungen mit den Problemldsungsversuchen. Der wirklich grof3e Sprung
gelang nach 1948/49, als erstmals 'frei' und 'sozial' bei uns klar recht-
lich verankert worden waren (Leitsatzegesetz 1948, Grundgesetz
1949). Das wird plastisch eine ,,Zweigleisigkeit” in der Griindung der
Republik genannt (Nérr 1999, 84, 107). Man wird in diesem Zusam-
menstimmen der Prinzipien ‘frei und sozial' mit dem groRen
Wohlstandssprung ein ,,Geschichtszeichen* unserer Epoche sehen
durfen.

10. Es geht also um einen vierten Weg, den emanzipatorischen, ne-
ben kommunistischen und real-sozialistischen, radikalliberalen und
staatssozialistischen Routen. Bestarkt in dieser Richtung kehrt man
inzwischen auch von Ausfliigen zu den Philosophen und Okonomen
zuriick. Die philosophischen Debatten wurden eingangs erwahnt. In
der Okonomie wird in sehr eindringlicher Weise drei neueren Welfare
Philosophies (konservativ-kommunitaristisch, gesteuert emanzipato-
risch, selbstorganisiert liberal) ein Autonomie-Paradigma gegentiber-
gestellt. Gedacht ist ein ,,moralisches Recht auf Bedingungen®, unter
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denen sich gemeinsame Freiheit zu entwickeln vermag (Schefczyk
2003, 246ff.). Das soll heilen: Umstellung von Subvention auf Inves-
tition, insofern Anrechte auf Transfers, substantielle Freiheiten for-
dern, Sichern der Produktivitatsbedingungen, Geldtransfers vor Sach-
transfers, Subjektférderung vor Objektférderung - so einige wesentli-
che konkrete Stichworte. Sie klingen nach dem hier Gesagten so neu
nicht, so fachspezifisch neu sie auch diskutiert und begriindet werden.
Auch aus der Politikwissenschaft kommen Uberlegungen zum ,,libera-
len Wert des Sozialstaates” und zur ,,positiven Freiheit* als Prinzip
(Wimmel 2WS).

11. Meine Botschaft hat bescheideneren Anspruch als die meiste
Metaphysik, viel schéner ldealismus, aller wissenschaftliche Sozia-
lismus und andere planungsgewisse Konzepte. Sie lautet am Ende:

— Es muB gentigen, unseren Freiheitsbeziehungen eine faire Orga-
nisation und laufende Sicherung zu geben. Juristisch bedeutet das ein
Zusammenspiel von Privatrecht und 6ffentlichem Recht unter diesem
Gesamtziel. Das klingt nach wenig, folgt aber dem Prinzip Freiheit
durch das ganze Recht hindurch. Das Freiheitsprinzip wird als grund-
legendes Ubergreifendes Prinzip verstanden.

— Die damit garantierten Chancen dirfen und missen die Individu-
en also stets erst selbst entfalten.

— Das Sozialprinzip kniipft daran an. Freiheit darf nicht verkom-
men zur Freiheitsunfahigkeit. Zusatzlich erlaubt und nach dem MafR
einer Zeit geboten durch gleiches Recht ist emanzipierende Hilfe. So
darf zu durchschnittlich &hnlicher Selbstéandigkeit verhilfen werden.
Wo das MaR dafir liegen soll, muf} jede Zeit selbst entscheiden.

— Darlber hinaus rechtlich zwingende, darum geht es, soziale Kor-
rekturen erlaubt das Programm nicht. Denn mehr wiirde privilegierend
und bevormundend zu Lasten aller wirken. Helfende Bevormundung
aber zerstort die Leistungsanreize, den Wohlfahrtsanreiz und die
Gleichbehandlung.

So verstanden heilt also die Devise dieses vierten Weges tatsachlich
,frei und sozial“.
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Platon, Aristoteles und die neoklassische politische
Philosophie der Gegenwart

Von Henning Ottmann

2005, Band 33,47 s., brosch., 18,- €, ISBN 3-8329-1358-0

Die Untersuchung weist die Hauptunterschiede nach, die
zwischen den politischen Philosophien des Platon und des
Aristoteles bestehen. Der Vergleich dient der Beurteilung
der unterschiedlichen Ziele der neo-aristotelischen und
neo-platonischen politischen Philosophie der Gegenwart,
wie sie mit den Namen Arendt, Stemberger, Ritter, Strauss
oder Voegelin verbunden ist.

Wabhrheit im Recht

Zu Problematiken und Legitimitét einer fragwirdigen Denkform
Von Prof. Dr. Ulfrid Neumann

2004, Band 32, 64 S., brosch., 19,-€, ISBN 3-8329-0910-9

Sollte Wahrheit, wie formuliert worden ist, wirklich die ,Er-
findung eines Ligners" sein, so lage auf der Rede von Wahr-
heit im Recht eine doppelte moralische Hypothek. Die Arbeit
versucht, die Frage nach der Berechtigung von Wahrheitsan-
spriichen im Recht sowohl erkenntnistheoretisch als auch in
Hinblick auf ihre praktische Bedeutung zu beantworten.
Wahrend die theoretische Analyse die Unhaltbarkeit der
Theorie der ,einzig richtigen Entscheidung” (Dworkin) be-
statigt, ergibt sich auf der Ebene der Funktionsanalyse ein
differenziertes Bild.
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Der Jurist in der Zeitgeschichte
Von Clemens Jabloner

2004, Band 31,30 S,, brosch., 15,-€,
ISBN 3-8329-0433-6

Die Schrift ist ein Erfahrungsbericht aus
der langjahrigen Praxis des Autors in der
Osterreichischen Historikerkommission
und setzt einen Schwerpunkt auf den
Juristen als Akteur der Zeitgeschichte.

€lausewitz Theorie des Krieges
Von Prof. Dr. Herfried Munkler, Humboldt-
Universitéat Berlin

2003, Band 30,28 S., brosch., 14,- €,
ISBN 3-8329-0163-9

Clausewitz gehdrt zu den viel zitierten,
aber wenig gelesenen Autoren. Die von
ihm gepragte Wendung, der Krieg sei die
Fortsetzung der Politik mit anderen Mit-
teln, wird heute zumeist als Inbegriff des
preuBlisch-deutschen Militarismus ver-
standen. Die Auseinandersetzung mit
Clausewitz und seiner Theorie gilt in der
Regel als Beschaftigung mit einer ver-
gangenen Epoche. Der Clausewitzschen
Theorie wird jedoch nach wie vor auch
analytische Kraft zum Verstéandnis gegen-
wartiger Entwicklungen attestiert.

Informieren Sie sich im Internet unter
www.nomos.de (ber die friiher erschienenen und
noch verfligbaren Bande dieser Schriftenreihe.

Rechtsphilosophie

unter der Diktatur

Drei Beispiele deutschen Rechtsdenkens
wahrend des Zweiten Weltkriegs

Von Peter Landau

2002, Band 29,32 S., brosch., 12,- €,
ISBN 3-7890-7723-2

Die Studie vergleicht drei rechtsphiloso-
phisch orientierte Veroffentlichungen
bedeutender deutscher Rechtswissen-
schaftler aus der Zeit des Zweiten Welt-
kriegs, Franz Wieacker, Carl Schmitt und
Erik Wolf. Der Vergleich der Autoren wird
unter dem Gesichtspunkt vorgenommen,
ob seinerzeit Kritik an der Diktatur mit
MaRstaben rechtsphilosophischen Den-
kens von deutschen Rechtslehrern geédu-
RBert wurde.

Die Bedeutung der Rechts-
philosophie fiir das Strafrecht
Von Kristian Kuhl

2007, Band 28,56 S., brosch., 75,- €,
ISBN 3-7890-7267-2
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