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Das abstrakte Recht
Vittorio Hasle

Thema dieses Beitrags sind die ,Einleitung’ und der erste Teil von
Hegels ,Grundlinien’. Dieser wie auch die folgenden Beitrdge wer-
den dabei so verfahren, daf} sie im grofien und ganzen Hegels Argu-
mentation folgen und an ihr das hervorheben bzw. kritisieren, was
philosophisch auch heute noch von Bedeutung ist. Da das Material
sehr umfangreich ist, ist der Charakter dieser Beitrage nahezu unver-
meidlich mehr additiv als organisch; die Beitrige haben den Charak-
ter einer kommentierenden Analyse des Hegeltextes. Dies scheint
um so eher vertretbar, als es einen solchen Kommentar zu Hegels
Grundlinien‘ noch nicht gibt und als zahlreiche juristische Binzel-
probleme der ,Grundlinien® bisher noch kaum behandelt bzw. noch
nicht richtig gedeutet wurden. Ich nenne hier als Beispiel nur die fur
einen jutistisch gebildeten Leser auflerst auffallige Tatsache, daf} He-
gel keine Schuldverhiltnisse kennt: Dies wurde in den 20er und
30er Jahren mehrfach hervorgehoben, ist aber in der heutigen Dis-
kussion untergegangen; aus Hegels Pramissen erklart wurde dieser
Sachverhalt nie. Auf derartige in der Forschung vernachlassigten
Einzelpunkte werden sich die Abhandlungen daher konzentrieren.

1. Rechtsphilosophie und Rechtswissenschaft. Apriori
und Kontingenz in der Lehre von den Normen

In den ersten Paragraphen der Einleitung’ bestimmt Hegel die Me-
thode der Rechtsphilosophie und das Verhiltnis von Rechtsphiloso-
phie und Rechtswissenschaft. Wie bei einem jeden Teil der Realphi-
losophie, so ist es nach Hegel Aufgabe auch der Rechtsphilosophie,
die Prinzipien zu deduzieren, die die Rechtswissenschaft als Einzel-
wissenschaft notwendig voraussetzt, ohne sie prinzipiell begrunden
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zu konnen: Die Philosophie unterscheidet sich nach idealistischem
Verstandnis ja gerade dadurch von den einzelnen Wissenschaften,
dafl sie sich selbst begriinden kann und dariiber hinaus auch in der
Lage ist, aus ihrer reflexiven Struktur heraus die Prinzipien und
Grundsatze zu generieren, die die Einzelwissenschaften: an den An-
fang setzen. Flir diese bleibt einziges Kriterium, ob etwa die aufge-
stellten Definitionen richtig sind oder nicht, deren Ubereinstim-
mung mit der Vorstellung. Dagegen betont Hegel, dafl die Vorstel-
lung ,,50 wenig Maflstab und Kriterium des fiir sich selbst notwendi-
gen und wahren Begriffs (ist), daff sie vielmehr ihre Wahrheit aus
ihm zu nehmen, sich aus thm zu berichtigen und zu erkennen hat.“
(§ 2, 7.32") Ob eine Definition sinnvoll ist, ergibt sich nach Hegel
also nur daraus, ob sie aus dem Begriffe‘ - und d.h. aus der Logik
und dem bisherigen Gang der Realphilosophie - deduziert werden
kann. Eben deswegen hélt Hegel auch den Ausdruck Naturrecht fiir
verfehlt®, obgleich er ihn durchaus verwendet - als gleichbedeutend
mit dem Ausdruck ,philosophische(s) Recht’ (§ 3, 7.35), der insofern
geschickter ist, als er ausdriicklich klarmacht, daf} nicht die Natur,
sondern nur der Begriff Geltungsgrund von Normen ist. Stimmt die
Vorstellung nicht mit dem, was der Begriff fordert, iberein, so ist
dies, wie Hegel im handschriftlichen Zusatz zu § 2 schreibt, ,desto
schlimmer fiir die Vorstellung, positive Rechtsbestimmung® (7.33) -
ein berithmt-beriichtigter Satz Hegels, der im Rahmen einer norma-
tiven Theorie freilich zweifelsohne berechtigt ist und deutlich den
Vorwurf widerlegt, fiir Hegel sei Faktizitit ein Geltungsgrund. Das
Verhaltnis der aus dem Begriff zu deduzierenden naturrechtlichen
Bestimmungen zu dem positiven Recht fait Hegel im Sinne einer
Komplementaritit, nicht eines Gegensatzes: Das positive Recht ist
konkreter als die Naturrechtsnormen, geht mehr ins Detail, insofern

1 Hegel und Fichte werden ebenso wie in dem ersten Beitrag zitiert; vgl. cbd.
Anm. 1 und 15.

2 Enz. §502, 10.311f; vgl. auch R. Rothe an seinen Vater, in: Hegel in Berich-
ten seiner Zeitgenossen, hg. von G. Nicolin, Hamburg 1970, Nr. 312, S. 201.
Ah;li-téh s‘c‘hon Fichte, 10.498: ,Naturrecht, d.i. Vernunftrecht, und so sollte
es heiflen.
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es in Bezug gebracht werden mufl mit empirisch gegebenen ge-
schichtlichen und sonstigen Rahmenbedingungen, die aus dem Be-
griff nicht deduziert werden kdnnen; es steht aber nicht - oder we-
nigstens nicht notwendig - im Widerspruch zum Naturrecht. Das
Verhiltnis des Naturrechts zum positiven Recht sieht Hegel - in
einem historisch nicht unbedingt gliicklichen Vergleich - nach dem
Muster des Verhiltnisses von ,Institutionen zu Pandekten® (§ 3,
7.35); heute kénnen wir vielleicht sagen, dafl es dem Verhaltnisse
analog sein sollte, das zwischen den Normen einer Verfassung und
moglicherweise einigen derjenigen der allgemeinen Teile des Biir-
gerlichen und Strafgesetzbuches auf der einen und den kopkreten
einfachen Gesetzen auf der anderen Seite besteht.”

Wichtig ist, dafl diese naturrechtlichen Normen nicht nach dem
Paradigma etwa der Axiome eines vollstindigen Systems in der Ma-
thematik gedacht werden konnen; einzelne positive Normen kon-
nen nicht stricto sensu aus ihnen deduziert werden; mehr als Kom-
patibilitit der einzelnen Gesetze mit den héchsten Normen ist
nicht zu verlangen, was natiirlich dazu fithrt, dafl sehr vieles so oder
so entschieden werden kann. Hegel selber hat dies frith gesehen und
schon im Naturrechtsaufsatz den Gedanken ,einer absoluten Ge-
setzgebung” (2.487) verworfen - den Gedanken also, daf jedes Ge-
setz a priori begriindet werden miisse.* Es ist jedoch wichtig zu be-
greifen, dafl Hegel deswegen kein Gegner des Naturrechts ist; viel-
mehr liefle sich sagen, dafl Hegel verschiedene Arten von Normen
anerkennt: a) Normen, die kategorisch aus der Vernunft folgen - so
ist etwa die Sklaverei absolut begriffswidrig. b) Normen, die mit der
Vernunft kompatibel sind und die unter bestimmien geschichtlichen
Bedingungen notwendig werden; fallen diese Bedingungen weg, so
fallt auch der Sinn dieser Normen weg. Auch diese Normen sind

3 Der Vergleich hinkt allerdings insofern, als auch in Verfassungen durchaus
Bestimmungen aufgenommen werden, die zwar kontingent sind, aber doch
einen besonderen Schutz genieflen miissen, da ihre Verdnderbarkeit der Sta-
bilitat eines Gemeinwesens abtraglich wire; ich denke etwa an die Dauver von
Legistatur- und Amtsperioden,

4 Dies verlangte hingegen Fichte; vgl. 3.103.
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nicht unverniinftig; es 1aBt sich vielmehr sehr wohl einsehen, warum

sie unter bestimmten Verhiltnissen gelten miissen; nur einen abso-
luten Geltungsanspruch kdnnen diese Normen nicht erheben. Man
konnte diese Normen implikative Normen nennen, insofern sie das
Gegebensein einer Bedingung voraussetzen. Ich vermeide den Aus-
druck Jhypothetische Normen’ bewufit, weil das, was Kant so nennt,’
logisch von ganz anderer Struktur ist. Kants hypothetische Normen
besagen namlich: wenn du a willsz, so mufit du b tun; die Geltung
von b ist also von meinem Wollen von a abhéngig. Implikative Nor-
men im hier eingefiihrten Sinne haben hingegen die Struktur: wenn
a gegeben ist, muflt du b tun; hier hangt die Geltung von b nicht von
meinem Willen, sondern bioff von der empirischen Feststellung des
Gegebenseins von a ab. ¢} Drittens gibt es Normen, deren inhaltliche
Gestalt nicht einmal aus empirisch-historischen Rahmenbedingun-
gen rational hergeleitet werden kann. Auch solche Normen erkennt
Hegel an - aber nur deshalb, weil rational einsehbar ist, daff Normen
iber den betreffenden Gegenstandsbereich gegeben werden miissen.
Um ein plastisches Beispiel zu nennen: Es gibt keinen verniinftigen
Grund dafiir, ob der Straflenverkehr ein Rechts- oder Linksverkehr
sein soll. Aber es gibt sehr wohl einen verninftigen Grund dafir,
dafl der Straflenverkehr vereinheitlicht werden muf} (wahrend es
etwa Willkir des Staates wire, die Kleidung bei Privatburgern zu
vereinheitlichen); insofern ist es rational, 4aff in diesem Fall - wie
auch immer - entschieden wird, auch wenn das Wi nicht begriind-
bar ist.®

Hegel selber hat als Beispiel fiir Normen dieser Art - deren Not-
wendigkeit bei ihm nicht im Kapitel iiber das abstrakte Recht, son-
dern in demjenigen tiber die biirgerlichen Gesellschaft thematisch

5 Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, B/A 39ff.

6 Diese drei Arten von Normen entsprechen in etwa den Normen, die sich
nach den Kriterien von Gerechtigkeit, Zweckmafligkeit und Rechtssicher-
heit ergeben - um die bekannte Radbruchsche Unterscheidung zu erwihnen.
Vgl. G. Radbruch, Rechtsphilosophie, hg. von E. Wolf und H.-P. Schneider,
Stuttgart 1973, S. 164ff, bes. S. 168 zu einem dem obigen sehr dhnlichen
Beispiel fiir aus Griinden der Rechtssicherheit erteilte Anordnungen.
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ist’ - die gesetzliche Bestimmung des Strafmafles bei Verbrechen
angegeben: Es ist verniinftig, dafl dieses einheitlich ist, wenn es auch
inhaltlich nicht aus dem Begriff festgelegt werden kann: ,In dieser
Zuspitzung des Allgemeinen, nicht nur zum Besonderen, sondern
zur Vereinzelung, d.i. zur unmittelbaren Anwendung, ist es vor-
nehmlich, wo das rein Positive der Gesetze liegt ... Die Vernunft ist
es selbst, welche anerkennt, daf} die Zufilligkeit, der Widerspnich
und Schein ihre, aber beschrinkte Sphiare und Recht hat und sich
nicht bemiiht, dergleichen Widerspriiche ins Gleiche und Gerechte
zu bringen; hier ist allein noch das Interesse der Verwirklichung, das
Interesse, daf} iiberhaupt bestimmt und entschieden sei, es sei, auf
welche Weise es (innerhalb einer Grenze) wolle, vorhanden ™ (§ 214,
7.366)

Hier - aber nur hier - hat nach Hegel das seinen Platz, was man
Dezisionismus nennt: ,wo die Hauptsache ist, daf} entschieden ist;
es mufl befohlen werden in der Welt, rein befohlen; d.i. in Religion
und Vernunft kann man nicht blof} befehlen - aber eben in der Seite
der unendlichen Zufélligkeit”, heifit es im handschriftlichen Zusatz
zu § 3 (7.43). Diese Sphare iiberlait daher die Philosophie der posi-
tiven Jurisprudenz®; Hegel kritisiert in der ,Vorrede® Platon und
Fichte, die in den ,Nomoi' bzw. der ,Grundiage des Naturrechts® zu
weit ins Detail gegangen seien: ,Plafon koonte es unterdassen, den
Ammen anzuempfehlen, mit den Kindern nie stillezustehen, sie im-
mer auf den Armen zu schaukeln®, ebenso Fichte die Vervolikommn-
nung der PafSpolizei bis dahin, wie man es nannte, zu konstruieren,
dafl von den Verdachtigen nicht nur das Signalement in den Pafi
gesetzt, sondern das Portrat darin gemalt werden solle®®. In derglei-
chen Ausfiihrungen ist von Philosophie keine Spur mehr zu sehen,

7 B) Die Rechispflege, a) Das Recht als Geserz: §§ 211-214, 7.361-367.

8 Insofern ist es eine Banalitit, wenn M. Villey mit kritischer Intention
schreibt: Fiir uns Juristen beginnt das Recht dort, wo Hegel stehenbleibt.” (Das
Romische Recht in Hegels Rechtsphilosophie, in: Materialien zu Hegels
Rechtsphilosophie, hg. von M. Riedel, 2 Bde., Frankfurt 1975, Bd. IL, S. 131-
151, S. 148).

9 Vgl Lg. 790cff.

10 Vgl. Fichte, 3.295.
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gassos e

und sie kann dergleichen Ultraweisheit um so mehr lassen, als sie
dber diese unendliche Menge von Gegenstinden gerade am liberal-
sten sich zeigen soll” (7.251)

2. Der freie Wille und das Recht

Das Prinzip, das die philosophisch relevanten Rechtsnormen gene-
riert, ist nach Hegel nun ,der Wille, welcher frei ist, so daf} die Frei-
heit seine Substanz und Bestimmung ausmacht und das Rechtssy-
stem das Reich der verwirklichten Freiheit, die Welt des Geistes aus
ihm selbst hervorgebracht, als eine zweite Natur, ist.” (§ 4, 7.46) Mit
dem freien Willen greift Hegel eine Kategorie auf, die in der ,Hei-
delberger Enzyklopadic’ am Anfang des Teils iiber den objektiven
Geist steht (§ 400) und erst in der dritten Auflage der Enzyklopadie’
1830 als eigener Abschnitt, und zwar als Synthese von theoreti-
schem und praktischem Geist, den subjektiven Geist beschliefit
(§8 4811, 10.300ff). Dieser freie Wille ist nach Hegel nichts Irratio-
nales, sondern wesentlich Denken: ,,Der Wille ist nur so fir sich,
indem er sich denks, Wille als freye Intelligenz st (H. Enz. § 400)
Diese Verntnftigkeit des Willens zeigt sich nach Hegel darin, daf} er
nach Art des Begriffs strukturiert ist - er weist die Momente von
Allgemeinheit, Besonderheit und Einzelheit auf (R. §§ 5-7, 7.49ff).
Die Allgemeinheit des Begriffs zeigt sich auf der psychologischen
Ebene des Willens in dessen Fahigkeit, von allem zu abstrahieren -
eine Fihigkeit, die, sich ins Politische wendend, ,nur die Furie des
Zerstorens sein” kann (§ 5, 7.50). Dieser abstrakten Aligemeinheit
gegeniiber ist Ich ebenso ,,das Ubergehen aus unterschiedsloser Un-
bestimmtheit zur Unterscheidung, Bestimmen und Setzen einer Be-
stimmtheit als eines Inhalts und Gegenstands.” (§ 6, 7.52)

Jetzt setzt das Ich besondere Inhalte; in Anlehnung an seine Argu-
mentation in der Begriffslogik (6.281) sieht darin Hegel nur dasje-
nige expliziert, was in der Allgemeinheit des Ich impliziert war: Ist
doch diese, gerade insofern sie abstrakt dem Besonderen gegentiber-
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steht, selbst ein Besonderes (§ 6, 7.52). Die Dialektik beider Bestim-
mungen macht eine Synthese erforderlich: Diese ist nach Hegel die
Einzelheit, die Allgemeinheit, die sich sefbst zum besonderen Inhalt
bestimmt und in diesem bei sich selbst ist (§ 7, 7.54). Fir den
Verstand ist es schwer zu begreifen, wie dem Allgemeinen ein Be-
sonderes angemessen sein kann; Hegel verweist nur knapp auf die
Logik, wo ,die nihere Erdrterung dieses Innersten der Spekulation,
der Unendlichkeit als sich auf sich beziehender Negativitat, dieses
letzten Quellpunktes aller Tatigkeit, Lebens und Bewufitseins® statt-
finde (§ 7, 7.55). Es ist hier nicht der Ort, die zentrale Bedeutung
reflexiver Negativitit fir die Hegelsche Dijalektik zu explizieren; er-
innert sei nur daran, dafl die dialektische Potenz dieser Struktur
darin besteht, dal das Negative, gerade indem es sich auf sich be-
zicht und sich auf diese Weise in gesteigertem Mafle setzt, sich selbst
aufthebt und zur Positivitdt zuriickkehrt.

Als Beispiel fur die Fahigkeit des allgemeinen Ichs, in einem Be-
sonderen bei sich zu sein, nennt Hegel interessanterweise im Zusatz
zu § 7 intersubjektive Relationen - Freundschaft, Liebe. ,Hier ist
man nicht einseitig in sich, sondern man beschrankt sich gern in
Beziehung auf ein Anderes, weifl sich aber in dieser Beschrinkung
als sich selbst. In der Bestimmtheit soll sich der Mensch nicht be-
stimmt fihlen, sondern indem man das Andere als Anderes betrach-
tet, hat man darin erst sein Selbstgefiihl.“ (7.57) Hegel expliziert in
den weiteren Paragraphen zunichst das Moment der Besonderheit,
d.h. des Inhalts (§§ 8ff, 7.57ff), und weist mit Nachdruck auf den
Unterschied zwischen Freiheit an sich und Freiheit fiir sich, also be-
wuflter Freiheit, hin (§ 10, 7.60). Aus dem Gesagten erhellt, daf} Frei-
heit nach Hegel nur dadurch moglich sein kann, dafl die Inhalte des
Willens identisch mit dem Willen selbst sind; wahrhaft frei ist nur
wder freie Wille, der den freien Willen will* (§ 27, 7.79), weil nur in
dieser reflexiven Struktur jeder Fremdbezug abgestreift ist und nur
hier eine absolute Selbstbegriindung statthat (vgl. § 23, 7.74 ). Dage-
gen ist der unmittelbare oder natirliche Wille (§ 11, 7.62) dadurch
gekennzeichnet, dafl er den Stoff seines Wollens in seinen Trieben
wvorfindet (§ 12, 7.63); als Willkiir vermag der Wille aus diesem
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Stoff nur auszuwahlen (§ 14, 7.65). Die Willkiir ist zwar nach Hegel
ein Fortschritt gegeniber dem vollig triebbestimmten Willen, inso-
fern mit ihr ein Moment der Reflexion gegeben ist; gegeniiber der
wahren Freiheit ist sie aber ~ wie ich gleich begriinden werde ~ noch
eine defiziente Form, auch wenn man gewohnlich sie meint, wenn
man von Freiheit redet: ,Die gewdhnlichste Vorstellung, die man
bei der Freiheit hat, ist die der Willkiir - die Mitte der Reflexion
zwischen dem Willen als blofl durch die natiitlichen Triebe be-
stimmt und dem an und fiir sich freien Willen. Wenn man sagen
hort, die Freiheit tiberhaupt sei dies, dal} man tun kinne, was man
wolle, so kann solche Vorstellung nur fiir ginzlichen Mangel an Bil-
dung des Gedankens genommen werden ... (§ 15, 7.66).

Das Defiziente an der Willkiir ist, dal der Inhalt vorgegeben ist
(a.a.0.); Hegel stimmt dem Determinismus zu, dafl die Willkir,
~wenn sie die Freiheit sein soll, eine Tauschung genannt werden®
kann (§ 15, 7.67). An dieser Defizienz dndert auch nichts, dafl die
Triebe mit der Bildung gereinigt und auf das Ganze der Befriedigung
- die sogenannte Gliickseligkeit - bezogen werden (§§ 191, 7.70f).
Erst ,die sich selbst bestimmende Allgemeinbeit” (§ 21, 7.71) ist nach
Hegel die wahre Freiheit, insofern hier der Inhalt durch die Allge-
meinheit des Ichs - und das ist nach Hegel das Denken - gesetzt
wird (§ 21, 7.72)'%. Dieser freie Wille ist subjektiv und objektiv in der
Worter wahrhaftestem Sinne zugleich (88 25f, 7.761). -

Leider hat Hegel im Zusammenhang dieser Erorterung das klassi-
sche Problem des Determinismus nur gestreift; ich will daher
versuchen, in seinem Sinne diese Frage zu beantworten, zumal ich
auf die jetzt zu entwickelnden Uberlegungen noch zuriickkommen
miissen werde.

11 Treffend schreibt K. Larenz: ,,Willkiir und freier Wille ... verhalten sich zu-
einander wie Verstand und Vernunft.” (Hegels Zurechnungslehre und der
Begriff der objektiven Zurechnung, Leipzig 1927, 5. 48) Die Bemerkung ist
deswegen richtig, weil Verstand und Willkir auf ein Vorgegebenes angewie-
sen sind, Vernunft und freier Wille hingegen sich selbst begriinden kbén-
nen.

An Hegels Ausfithrungen Gber die Freiheit fallt auf, dafl sie nit-
gends die durchgingige Geltung des Kausalititsgesetzes in Frage
stellen. In der Tat scheint es mir von duflerster Wichtigkeit, zu be-
greifen, daf} das Auflerkraftsetzen der Kausalitit weder eine notwen-
dige noch gar eine hinreichende Bedingung fiir Freiheit ist. Frei ist
ein Verhalten nicht dann, wenn es auch unter der Bedingung unvor-
hersehbar ist, dafl ich alle Daten Gber einen bestimmten Menschen
habe; verniinftige und d.h.: wahrhaft freie Wesen sind vielmehr in
hochstem Mafle berechenbar. Die Auffassung, freies Verhalten
konne nicht vorhergeschen werden, setzt vielmehr jenen schlechten
Freiheitsbegriff voraus, den Hegel gerade Giberwinden mochte: Frei-
heit als Willkiir, als Fahigkeit also, ohne jeden rationalen Grund zwi-
schen kontingenten vorgegebenen Inhalten zu wihlen. (Dieser Frei-
heitsbegriff liegt offensichtlich der bei physikalisch gebildeten Philo-
sophen, aber auch bei Physikern nicht selten anzutreffenden Vor-
stellung zugrunde, die Quantentheorie habe der Hoffoung Raum ge-
geben, es konne vielleicht doch Freibeit geben.)) Fafit man Freiheit
dagepen so, daf} ein Mensch nur dann frei ist, wenn sein Handeln
sich nach Normen richtet, die aus der Reflexivitat, der Selbstbestim-
mung des verniinftigen Willens deduziert werden kénnen, und er
auch ausdriicklich darum weif}, dafl sein Handeln in seiner Vernunft
grundet, dann kann eine so verstandene Freiheit sehr wohl kausal
vermittelt sein — durch Anlagen, Erzichung, Anstéfle der Umwelt.
Der Gegensatz von Kausalitat und Freiheit erscheint in dieser Per-
spektive als obsolet, Wichtig ist freilich, daf} Freiheit um sich selbst
wissen muf3; frei ist jemand nur dann, wenn er weifl, dafl er frei ist;
Freiheit ist somit ein sich selbst erfilllender Entwurf:'? Nur wer iiber
seine Fahigkeit und seine Pflicht nachgedacht hat, sein Handeln
nach Vernunftnormen zu bestimmen, wird in der Lage sein, triebge-
steuerte (Gegenmuotivationen zu iiberwinden.

Diese sich selbst zum Inhalt habende Allgemeinheit des freien
Willens ist, als Dasein, nach Hegel das Recht (§ 29, 7.80). Es erhelit

12 Vgl. D. Wandschneider, Selbstbewufitsein als sich selbst erfilllender Entwurf,
in: Zeitschrift fiir philosophische Forschung 33 (1979), S. 499-520.




sofort, daf} Recht und Freiheit bei diesem Freiheitsbegriff aquivalent
werden; Recht und Staat sind nicht Schranken, sondern Realisierung
der Freiheit. Man kann die Bedeutung des Hegelschen Freiheitsbe-
griffs fir die Rechts- und Staatsphilosophie kaum hoch genug ein-
schatzen: Denn wenn auch M. Theunissen zuzugeben ist, daf
an Hegels Einleitung zu den ,Grundlinien‘ ,fragwiirdig (erscheint),
daf} sie den Willen des individuellen Subjekts ohne wesentliche
Riicksicht auf Intersubjektivitit beschreibt“’?, so ist doch bei Hegel
jener Begriff von Treiheit Gberwunden, der die Willkiir des ver-
einzelten Subjekts absolut setzt. Heftig polemisiert Hegel gegen die
Kantische Auffassung, Recht sei ,der Inbegriff der Bedingungen,
unter denen die Willkiir des einen mit der Willkiir des andern nach
einem allgemeinen Gesetze der Freiheit zusammen vereinigt werden
kann® (Metaphysik der Sitten I, § B, A/B 33), weil ,,nach diesem ein-
mal angenommenen Prinzip ... das Verniinftige freilich nur als be-
schrainkend fiir diese Freiheit sowie auch nicht als immanent Ver-
niinftiges, sondern nur als ein dufleres, formelles Allgemeines her-
auskommen® kdnne (§ 29, 7.81). Diese Ansicht sei nicht nur philo-
sophisch verkehrt, schreibt Hegel mit deutlicher Anspielung auf die
franzdsische Revolution, sondern habe auch ,in der Wirklichkeit Er-
scheinungen hervorgebracht ..., deren Fiirchterlichkeit nur an der
Seichtigkeit der Gedanken, auf die sie sich grindeten, eine Paraliele
hat* (a.2.0))

Es ist erwahnenswert, daf} Fichte, in dessen ,Grundlage des Natur-
rechts® eine Kant sehr dhnliche Konzeption des Rechts zu finden
ist*, in der ,Rechtslehre’ von 1812 (wie brigens auch in der ,Sitten-
lehre’ desselben Jahres) seine Theorie modifiziert hat, nach der Frei-

13 Die verdringte Intersubjektivitit in Hegels Philosophie des Rechts, in: He-
gels Philosophie des Rechts. Die Theorie der Rechtsformen und ihre Logik,
hg. von D. Henrich und R.-P. Horstmann, Stuttgart 1982, $. 317-381, S.
332.

14 Fichte fordert ganz konsequent, daf} es cine auflerstaatliche Sphiire der Frei-
heit geben solle, die der Zweck des Staates sei und die dieser daher unter
keinen Umstinden antasten kdnne - namlich das ejgene Haus, so daf} auch
alle Verbrechen im Haus nur Antragsdelikte sein sollen: 3.243. Vgl. aller-
dings Anm. 37.

64

heit wesentlich die negative Freiheit sei, zu tun, was man wolle, ohne
von den anderen gestort zu werden und diese zu storen. Zu Recht
schreibt sein Sohn 1. H. Fichte in der Vorrede zu Band III von Fich-
tes Werken, die Freiheit sei in der spiteren Rechtslehre ,zugleich
das wahrhaft Vereinende, Gemeinschaft Stiftende” (S. XXXV); ,nur
diejenige Freiheit, der Wille ist [sc. 1812] der wahre, welcher einen
allgemeinen Inbalt hat und durch diesen ein vermittelnder, Gemein-
schaft griindender wird. ~ Es ist kaum die Analogie zu verkennen®,
fahrt Fichte d.]. fort, ,in welche Fichte dadurch mit einem neueren
Systeme tritt, welches den Willen eben auch nur, sofern er einen
aligemeinen Inhalt gewonnen hat, als den freien und verniinftigen
bezeichnet.” (S. XXXVIIf) Die spitere Entwicklung Fichtes ist ein
schoner Beleg dafiir, wie die Philosophie der endlichen Subjektivitat
uber sich selbst hinausdrangt; erst mit Hegels Freiheitsbegriff ist al-
lerdings eine notwendige, wenn auch nicht hinreichende Bedingung
dafiir gegeben, die intersubjektiven Institutionen als wahre Befrei-
ung des Subjekts zu deuten.

Die Idee der Freiheit konkretisiert sich nach Hegel in den einzel-
nen Rechtsformen. Als ,Dasein ... der selbstbewufiten Freiheit”
(§ 30, 7.83; Hervorhebung von mir, V. H)) ist nach Hegel das Recht
ein System von Stufen, das - wie in dem ersten Beitrag ausgefiihrt -
in die drei Teile von abstraktem Recht, Moralitat und Sittlichkeit
sich auseinanderlegt. Wesentlich ist, daf} den Begriffen, die sich im
Gang der Rechtsphilosophie ergeben, zwar ,,Gestaltungen®, also In-
stitutionen, entsprechen milssen, daf} aber die logische Entwicklung
der Begriffe nicht mit der historischen Entwicklung der Gestaltun-
gen iibereinzustimmen braucht (§ 32, 7.85). Im Gegenteil, Hegel
scheint sogar zu suggerieren, daf} die konkreteren Kategorien, also
die der Sittlichkeit, zeitlich vor den abstrakteren des Rechts und der
Moralitat kommen missen. Im Zusatz zu § 408 der ,Enzyklopadie*
heifit es: ,,Aus diesem Gange unserer Betrachtung folgt jedoch nicht
im mindesten, daf} wir die Sittlichkeit zu etwas der Zeit nach Spdte-
rem als das Recht und die Moralitit machen oder die Familie und
die biirgerliche Gesellschaft fiir etwas dem Staate in der Wirklichkeit
Vorangehendes erklaren wollten. Vielmehr wissen wir sehr wohl, dai}
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die Sittlichkeit die Grundiage des Rechtes und der Moralitit ist, so-
wie daf} die Familie und die biirgerliche Gesellschaft mit ihren wohl-
geordneten Unterschieden schon das Vorhandensein des Staates vor-
ausseizen.” (10.171) Hegels Antwort befriedigt nicht vollig. Das tut
sie deswegen nicht, weil Hegels Auflerungen zum Verhiltnis von be-
grifflicher und historischer Entwicklung im Ganzen des Systems
nicht einheitlich sind; gelegentlich wird eine Entsprechung zwi-
schen beiden gefordert - man denke an das System der Kiinste -,
gelegentlich wird eine solche bestritten. Eine umfassende Untersu-
chung der Relation von begrifflicher und historischer Entwicklung
bei Hegel bleibt jedenfalls ein dringliches Desiderat der Hegelfor-
schung.

3. Person und Eigentum

Die erste Gestalt des Rechts, der der erste Teil der ,Grundlinien’
gewidmet ist, ist nach Hegel ,das abstrakte Recht’. In thm geht es
um diejenigen Prinzipien von Zivil- und Strafrecht, die als normativ
verbindlich anzuschen sind. Sicher ist Hegels Intention in diesem
Teil auch eine kritische - er will zeigen, da} die Prinzipien des Pri-
vatrechts nicht das erschdpfen, was Recht sein kann und soll; das
andert aber nichts daran, daf} seine Aussagen fiir den begrenzten Be-
reich von Zivil- und Strafrecht einen klaren Geltungsanspruch erhe-
ben."* Die Auffassung, dieser Teil der Rechtsphilosophie’ sei im we-
sentlichen eine Kritik der frithneuzeitlichen Naturrechtsphilosophie
oder gar des romischen Rechits, ist daher entschieden zuriickzuwei-
sent, wenn auch natiirlich zuzugeben ist, dafl im Rahmen der norma-

15 Nicht za Unrecht schreibt H. Welzel: ,Hegels Rechtsphilosophie ist, wenn
man es recht versteht, die vollkommenste Gestalt einer materialen Natur-
rechtslehre.” (Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, Géttingen 1962, S.
173).
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tiven Entwicklung Kritik sowohl am roémischen Recht als auch an
den Naturrechtslehrern stattfindet.'®

Der Grundbegriff des abstrakten Rechts ist die Person. Dieser Be-
griff abstrahiert von allen Besonderheiten des Willens (§ 37, 7.96);
seine Allgemeinheit ist ,die formelle, die selbstbewufite, sonst in-
haltslose einfache Beziehung auf sich in seiner Einzelheit” (§ 35,
7.93). Einerseits ist fiir Hegel mit dieser Abstraktion ein ungeheurer
Schritt getan: Die Auffassung, dafi der Mensch als Mensch gelte -
eine Auffassung, die, wie Hegel nicht miide wird zu betonen (z.B.
Enz. § 481, 10.301f), auf das Christentum zuriickgeht -, setzt diese
Abstraktionsleistung voraus, diese Fihigkeit, von jeder Besonderheit
abzusehen. Andererseits ist die Abstraktion im Begriff der Person
auch ein Mangel; als Person hat der Geist ,seine Besonderheit und
Erfiiflung noch nicht an ihm selbst, sondern an einer duflerlichen
Sache (Enz. § 488, 10.306). Das Rechtsgebot, eine Person zu sein
und die anderen als Personen zu respektieren (§ 36, 7.95), beweist
diese Defizienz mit seinem negativen Charakter: Sein Inhalt ist, ,die
Personlichkeit und das daraus Folgende nicht zu verletzen. Es gibt
daher nur Rechtsverbote, und die positive Form von Rechtsgeboten
hat ihrem letzten Inhalt nach das Verbot zugrunde liegen” (§ 38,
7.97) Hegels Behauptung leuchtet im groflen und ganzen ein, wenn
man bedenkt, daf} es sich in der Sphire des abstrakten Rechts nicht
um all das handelt, was nach unserem Sprachgebrauch rechtlich ge-
regelt ist, sondern nur um Normen des Zivil- und Strafrechts; da
auf Ebene des Staates zu den Rechten auch Pflichten kommen mis-
sen -~ etwa die, Steuern zu zahlen, Kriegsdienst zu leisten -, wird
spiter ausdriicklich nachgetragen (§ 261, 7.407ff). Dennoch fragt
man sich, ob nicht schon auf dieser Ebene die Strafbarkeit von {ech-
ten) Unterlassungsdelikten wie etwa unterlassener Hilleleistung
prinzipiell abgesichert werden sollte - Hegel scheint an diesen Fall
nicht zu denken, der bei Fichte explizite behandelt wird (3.252,

16 Treffend N. Bobbio, Hegel und die Naturrechtslehre, in: Materialien ..., op.
cit, Bd. II, S. 81-108, S. 81: ,,Der Tradition der Naturrechtslehre gegeniiber
ist die Rechtsphilosophie Hegels zugleich Aufldsung und Vollendung*
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10.597). Hier diirfte sich jener Mangel richen, den wir oben im An-
schlufl an Theunissen bemerkten, dafl namlich Hegels Begriff des
freien Willens (und damit der Person) jedes intersubjektiven Mo-
ments entbehrt.

Nach diesen aligemeinen Bemerkungen geht Hegel iiber zur Ein-
teilung des abstrakten Rechts. Er polemisiert gegen die rdmisch-
rechtliche Einteilung in Personenrecht, Sachenrecht und Recht zu
Aktionen'” sowie gegen die Kantische Einteilung in sichliche, per-
sonliche und dinglichpersoniiche Rechte: So ist es nach Hegel irre-
fiihrend, dafl Kant den Anspruch auf eine Vertragsleistung ,persénli-
ches Recht’ nennt; denn zwar ist sowohl derjenige, der einen An-
spruch hat, als auch derjenige, der zu einer Leistung verpflichtet ist,
eine Person, aber das gilt erstens fir jede Art von Rechten, und
zweitens List ein Recht aus dem Vertrage nicht Recht an eine Per-
son, sondern nur an ein ihr Auflerliches oder etwas von ihr zu Ver-
auflerndes, immer an eine Sache.” (§ 40, 7.100)

Die Einteilung, die Hegel selber zugrunde legt, umfafit bekannt-
lich Eigentum, Vertrag und Unrecht. Verwirrend ist an ihr die Stel-
lung des Unrechts, das man an einem fiir eine synthetische Bestim-
mung vorgeschenen Platz kaum erwartet.’® Hegel hat zwar versucht,
seine Gliederung zu begriinden - der verbrecherische Wille beziehe
sich auf sich, wie der des Eigentiimers, sei aber in sich selbst unter-
schieden, so wie auch zwischen den Willen der kontrahierenden
Parteien ein Unterschied bestehe -; offensichtlich war er aber selber
mit ihr nicht sonderlich zufrieden, denn in der Berliner Enzyklopa-
die ist der dritte Abschnitt des abstrakten Rechts ,das Recht gegen
das Unrecht’ betitelt. Allerdings handelt dieser Abschnitt inhaltlich
Gber dasselbe wie derjenige iiber das Unrecht in den ,Grundlinien® -
also ebenfalls Uiber das Unrecht und seine Bestrafung. Es scheint mir

17 Zu dieser Einteilung, die dem System des Gajus zugrunde liegt, s. D. Liebs,
Ramisches Recht, Géttingen 1975, 8. 671.

18 S.schon C. M. Kahie, Darstellung und Critik der Hegelschen Rechisphiloso-
phie, Berlin 1845, 8. 36, Anm. 89. S. auch K.-H. Ilting, Die Struktur der
Hegelschen Rechtsphilosophie, in: Materialien .., op. cit, Bd. II, S. 52-78, S.
77, Anm. 40.

68

daher als immanenter Fortschritt Giber Hegel hinaus bewertet wer-
den zu mussen, dafl Rosenkranz in seinem ,System der Wissen-
schaft’ (Konigsberg 1850) das sogenannte ,singulire Recht’ - das He-
gels abstraktem Recht entspricht — derart ordnet, daf} ,das Unrecht’
in den zweiten Abschnitt kommt, auf den als dritter Abschniit die
Strafe’ folgt. Im ersten Abschnitt geht es um das ,Recht an sich’, also
um das, was Hegel im Eigentums- und Vertragsabschnitt themati-
siert; freilich wird auch dieser Abschnitt dreigeteilt, und zwar in
,personliche Freiheit!, Eigentum‘ und ,Vertrag’. Das unter diesen
drei Punkten Abgehandelte deckt sich inhaltlich mit den Themen
der beiden ersten Abschnitte des Hegelschen ,abstrakten Rechts’;
die Gliederung ist freilich differenzierter, ferner als dialektisch zu
deuten. Ich sagte: differenzierter; denn Rosenkranz unterscheidet,
was Hegel in seinem Eigentumsbegriff zusammennimmt. Fir Hegel
zahlen ndmlich zum Eigentum nicht nur duflere Dinge, sondemn
auch alles Verauflerbare, also auch einzelne Leistungen (selbst geisti-
ger Art: vgl. § 43, 7.104 f), ferner Leben, Leib und Freiheit.'” So wird
die Frage nach der Rechtlichkeit des Selbstmordes bei Hegel im
Kapitel iiber die Entiuflerung des Eigentums behandelt (§ 70,
7.151).

Warum ist das Eigentum die erste Bestimmung des abstrakten
Rechts? Hegel begriindet dessen Notwendigkeit mit der Tatsaghe,
daf} die Person, ,um als Idee zu sein®, sich in einer Sphare der Au-
Gerlichkeit ein Dasein geben miisse (§ 41, 7.102). Uberhaupt ist die
Person nach Hegel real nur in einem Leib, womit schon der Bezug
zur Auflerlichkeit gegeben ist, die allerdings, selbst im Fall des Lei-
bes, durch den Willen vermittelt ist (§ 47, 7.110f); deswegen gehort
der Leib auch respektiert, zumal Ich nur in ihm fiir andere sein kann
(§ 48, 7.1111).

Nach Hegel sind alle Sachen fahig, Eigentum des Menschen zu
werden (§ 44, 7.106) - und zwar deswegen, weil nur der Mensch ei-

19 Das hebt schon F. C. v. Savigny, Systemn des heutigen Rémischen Rechts, 8
Bde., Berlin 1840-1849, Bd. 111, § 141, S. 319 hervor: Bei Hegel sei auch die
einzelne Thatigkeit der Person als Sache ... behandelt.”
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nen Willen hat, wihrend die Natur ihm gegentiber willenlos ist. So
haben die Tiere, wie Hegel pointiert formuliert,  kein Recht auf ihr
Leben, weil sie es nicht wollen® (§ 47 Zus,, 7.111); unter ,Wollen*
versteht hier Hegel offensichtlich einen Akt, der im Denken griin-
det. Hegel ist also - wie auch Fichte (3.55) - der Ansicht, daf§ nur
Menschen (bzw. Vernunftwesen) Rechte haben und daf} die Natur
ihnen gegeniiber rechtlos ist. Im Zusammenhang mit der Umwelt-
problematik ist freilich diese die ganze philosophische Tradition wie
alles positive Recht der Neuzeit beherrschende Auffassung in jling-
ster Zeit mehrfach kritisiert worden - ich denke besonders an P.
Singer.*® Dennoch, meine ich, wird man - auch wenn man der An-
sicht ist, daf} etwa das Gebot des Umweltschutzes selbst in Verfas-
sungen aufgenommen werden sollte, wie das in Bayern jungst ge-
schehen ist - nicht umhin kénnen anzuerkennen, dafl der philoso-
phische Rechtsgrund fir den Umweltschutz die Zukunft der
Menschheit oder das wissenschaftliche Interesse an der Vielfalt kom-
plexer Organismen, nicht aber die Natur als solche ist. Gehort es
doch zum Wesen der Natur, dafl in ihr Arten aussterben, und natur-
gemall wire es gerade, sie aussterben zu lassen.

In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage nach der
Rechtlichkeit eines Verbots der Tierquilerei, die bei Fichte aus-
dricklich (3.279), bei Hegel wohl implizite?* kein Straftatbestand
sein kann - was iibrigens sehr bald kritisiert wurde: ,Die Natur als
blofSe Sache, als schlechthin rechtlos zu betrachten, ist in der That
eine eben so recht- als geistlose Ansicht. Thierqualerei hat vielmehr
bisher noch in allen civilisirten Staaten der Welt fiir unrecht gegol-

20 Animal Liberation, New York 1975. — Kritisch dazu L. Fetscher, Ethik und
Naturbeherrschung, in: Kommunikation und Reflexion, hg. von W. Kuhl-
mann und D). Bhler, Frankfurt 1982, S. 764-776.

21 Ausdriicklich heifit es bei Hegels Schiiter C. L. Michelet, nur éffentliche Tier-
quilerei kénne verboten werden - ,als ein Verstoss gegen das eigene sittliche
Gefiihl des Thaters oder gegen das der Andern, nicht gegen das Thier selbst.”
(Naturrecht oder Rechts-Philosophie als die praktische Philosophie, 2 Bde.,
Berlin 1866, Bd. 11, S. 4).
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ten ... schreibt H. Ulrici schon 1841%2, Auch hier, scheint mir,
kann man nicht so argumentieren, dafl man den Tieren Rechte zu-
spricht (sonst hitte ja auch eine Maus, mit der eine Katze ,spiclt®,
ein Recht, etwa von einem Polizisten befreit zu werden); man wird
vielmehr auf den Akt der moralischen Selbstverstiimmelung hinwei-
sen, der in der Tierqualerei liegt, was bei Hegels Ablehnung der
strengen Kantisch-Fichteschen Trennung von Recht und Moral aus-
reichend sein dirfte fiir ein entsprechendes Verbot.

Daf der Mensch sich die Natur zueignet, ist nach Hegel deswegen
verniinftig, weil hiermit die Macht des Geistes tiber die Natur ver-
wirklicht wird. ,,Diejenige sogenannte Philosophie, welche den un-
mittelbaren einzelnen Dingen, dem Unpersonlichen, Realitit im
Sinne von Selbstandigkeit ... zuschreibt, ... wird von dem Verhalten
des freien Willens gegen diese Dinge unmittelbar widerlegt. Wenn
fur das Bewufitsein, fiir das Anschauen und Vorstellen die sogenann-
ten Auflendinge den Schein von Selbstindigkeit haben, so ist dage-
gen der freie Wille der Idealismus, die Wahrheit solcher Wirklich-
keit. (§ 44, 7.106)* Hegel meint daher, daf} dic Fihigkeit, Eigentu-
mer zu sein, nur einer oberflachlichen Betrachtung als Mittel etwa
zur Bedirfnisbefriedigung erscheinen koénne; ,die wahrhafte Stel-
lung ... ist, daf} vom Standpunkte der Freiheit aus das Eigentum, als
das erste Dasein derselben, wesentlicher Zweck fir sich ist“ (§ 45,
7.107)** Auffallend ist, dafl bei dieser Begrindung des Figentums

22 Ueber Princip und Methode der Hegelschen Philosophie, Halle 1841, S.
156.

23 Vgl. J. Ritter, Person und Eigentum. Zu Hegels ,,Grundlinien der Philoso-
phie des Rechts” §§ 34 bis 81, in: Materialien .., op. cit, Bd. II, 8. 152-175,
3. 160: ,Die Freiheit der Person und die Versachlichung der Natur gehéren
unabdingbar zusammen.”

24 Vgl. K. Larenz, Hegel und das Privatrecht, in: Vethandlungen des zweiten
Hegelkongresses vom 18. bis 21. Oktober 1931 in Beslin, hg. von B. Wigers-
ma, Tibingen/Haarlem 1932, 8. 135-148, 8. 140: ,Das Eigentum ist daher
fiir HEGEL nicht etwa ein Mittel, eine Voraussetzung der Betitigung der
Freiheit eines Einzelnen, es ist noch weniger eine Einrichtung, die nur der
Befriedigung der partikularen Bediirfnisse dient, sondern es ist eine Erschei-
nungsform des sittlichen, allgemeinen Willens, und darin begriindet sich sein
sittlicher Wert.”
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eine Relation auf ein anderes Subjekt noch nicht stattfindet. Daran
hat kiirzlich K.-H. Ilting beméngelt, daf} hier das Eigentum ohne das
Moment intersubjektiver Anerkennung eingefithrt werde, das Besitz
doch erst zu Eigentum machen soll: ,Hegel dagegen tut so, als
konne ein isoliertes Individuum fiir sich Eigentiimer sein.“*

Hting, scheint mir, trifft einen wichtigen Punkt; dennoch muf
m.E. Hegels Argumentation gegen Ilting verteidigt werden: Denn
wenn auch Ilting zuzugeben ist, daff das Anerkennen durch die an-
deren dem Eigentum erst seine hochste Validierung gibt — was He-
gel ja nicht bestreitet, insofern auch nach ihm erst der Vertrag die
Wahrheit des Eigentums ist (§ 71, 7.152f) -, so ist es doch logisch
notwendig, zunéachst einzusehen, warum uberhaupt Geistwesen Ei-
gentum an Sachen zukommen kann. Diese Frage damit zu beant-
worten, dafl man sagt: ,weil diese Geistwesen das Eigentum des je-
weils anderen anerkannt haben’, ist nicht ausreichend, sondern fiihrt
vielmehr zu den bekannten Aporien des Kontraktualismus, der
nicht zu erklaren vermag, woher das Institut des Vertrags selbst
seine Geltung beziehe - die Antwort: ,ebenfalls aus einem Vertrag®
fihrt zu einem schlechten Zirkel oder zu einem infiniten Regrefl -
und der dariiber hinaus voraussetzen muf}, daf§ letztlich alles Gegen-
stand einer vertraglichen Ubereinkunft sein kann. Eben das ist es
aber, was Hegel energisch bestreitet: Im Eigentumskapitel hat viel-
mehr erst geklirt zu werden, was und warum etwas tiberhaupt vet-
traglich geregelt werden kann.*®

Dennoch kann zugegeben werden, dafl Hegels Eigentumsbegriff
einer Korrektur bedarf, die wenigstens im Teil iiber das abstrakte
Recht nicht stattfindet: Ich meine die Tatsache, daf} fiir Hegel die
hochste Form von Eigentum Privateigentum ist. ,,Da mir im Eigen-
tum mein Wille als personlicher, somit als Wille des Einzelnen ob-

25 Rechtsphilosophie als Phinomenologie des Bewuiltseins der Freiheit, in: He-
gels Philosophie des Rechts, op. cit. (Anm. 13), §. 225-254, S. 233. S. schon
Kahle, op. cit, S. 371, Anm. 92

26 Vgl. L. Siep, Intersubjektivitat, Recht und Staat in Hegels ,Grundlinien der
Philosophie des Rechts', in: Hegels Philosophie des Rechts, op. cit. {Anm.
13), 8. 255-276, S. 264f, S. 266.
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jektiv wird, so erhalt es den Charakter von Privateigentum, und ge-
meinschaftliches Eigentum, das seiner Natur nach vereinzelt beses-
sen werden kann, die Bestimmung von einer an sich auflisbaren Ge-
meinschaft, in der meinen Anteil zu lassen fir sich Sache der Will-
kiir ist.” (§ 46, 7.107f) Hegels Option fiir das Privateigentum bleibt
nicht, wie etwa T. Oizerman behauptet®”, unbegriindet; sie ergibt
sich durchaus konsequent aus seiner Subjektphilosophie. Allerdings
wire zu fragen, ob nicht auf Basis der aus ganz anderen Griinden als
erforderlich erweisbaren Umgestaltung der Hegelschen Subjektphi-
losophie in eine Philosophie der Intersubjektivitat diese Frage an-
ders beantwortet werden mifite. Ansatze dazu finden sich durchaus
bei Hegel selbst, der in der Anmerkung zu § 46 erstens deutlich er-
klart: ,,Die Benutzung élementarischer Gegenstande ist, ihrer Natur
nach, nicht fahig, zu Privatbesitz partikularisiert zu werden® (7.108)
und zweitens einrdumt, ,die Bestimmungen, die das Privateigentum
betreffen, kdnnen hoheren Sphiren des Rechts, einem Gemeinwe-
sen, dem Staate, untergeordnet werden missen” {aa.Q.). Dariber
hinaus hat Hegel im Kapitel iber die Familie die fir diese gefor-
derte Form des Gemeineigentums als sittlicher denn die des Privat-
eigentums bewertet (§ 170, 7.323)*® - in einem gewissen Wider-
spruch zum Ausgangspunkt im abstrakten Recht, der in den ande-
ren Spharen der Sittlichkeit hingegen durchgehalten wird: Von For-
men genossenschaftlichen Eigentums ist im Kapitel Giber die burger-
liche Gesellschaft ebensowenig die Rede wie in demjenigen (iber
den Staat von der Bedeutung &ffentlichen Eigentums.*

27 Zur Frage einer positiven Bewertung der Widerspriiche der Rechtsphiloso-
phie Hegels, in: Hegels Philosophie des Rechts, op. cit. (Anm. 13}, S. 277-
304, $. 280.

28 Vgl. Oizerman, op. cit, 8. 287, Anm. 26.

29 U. Spirito hat hierin wohl zu Recht eine Akkommodation Hegels an beste-
hende Verhiltnisse gesehen: ,Nella famiglia la proprieta raggiunge in qual-
che modo il concetto della comunitd e la filosofia ne dimostra la necessitd
dialettica, nello stato il principio della propricta privata é¢ dominante e la dia-
lettica si piega 2 questa constatazione di fatto.” (Economia ed etica nel pen-
siero di Hegel, in: Verhandlungen des dritten Hegelkongresses vom 19. bis
23, April 1933 in Rom, hg. von B. Wigersma, Tibingen/Haarlem 1934, 8.
214-223, S. 223).
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Wenn man auch hier einen Mangel in Hegels Eigentumstheorie
sehen muf, so sollte freilich nicht geleugnet werden, daf} das Privat-
eigentum zwar die abstrakteste, aber auch die grundlegende Form
von Eigentum bleiben mufl, auch und gerade wenn man Intersub-
jektivitit der Subjektivitat {iberordnet. ,Denn fiir die europiische
Staatenwelt erscheint es unzweifelhaft, daf} ein Individuum, welches
sich vollig an die Gesellschaft verliert, damit zugleich die wesentlich-
ste Kraftquelle auch seiner geselischaftlichen Wirksamkeit ein-
biifdt.“*® Freilich wird auch gegeniiber dem Privateigentum die Inter-
subjektivitat ihre Rechte geltend machen miissen - in Form der So-
zialbindung des Privateigentums, wie sie die meisten modernen Ver-
fassungen fordern (vgl. GG Art. 14 II). Die Lehre von der Sozialbin-
dung des Privateigentums ist offensichtlich die Grundlage fiir eigen-
tumsbestimmende Gesetze - Gesetze, denen Hegel feindlich gegen-
tibersteht. Hegels Ablehnung gegen blof aus dem Feudalismus
Uberkommene Eigentumsbindungen ist verstindlich (vgl. §62,
7.131ff); entschieden zu weit geht aber Hegel, wenn er letztlich die
Naturrechtswidrigkeit jeder Form von eigentumsbestimmenden Ge-
setzen behauptet: ,Das Eigentum ist daher wesentlich freses, volles
Eigentum.“ (§ 62, 7.132) Beziiglich dieser Frage ist der Riickgriff auf
Fichte hilfreich: Fichte insistiert darauf, daff Eigentum nur das Recht
auf einen bestimmten Gebrauch einer Sache sei - ochne daf} dies aus-
schlieflen diirfe, dafl andere dieselbe Sache auf eine damit vertragli-
che Weise ebenfalls gebrauchten (vgl. 3.217; 10.546 ff). Die prakti-
sche Relevanz von Fichtes Eigentumsbegriff, den Hegel auf billige
Weise karikiert, um leichter gegen ihn polemisieren zu kdnnen (§ 52
Zus., 7.117), erhellt, wenn man etwa an Gesetze denkt, die Eigentii-
mern von Kunstwerken (z. B. architektonisch bedeutenden Bauten)
Auflagen machen, diese in einem bestimmten Zustand zu erhalten
usf.

Ebenso mufl die These Hegels als abstrakt zurtickgewiesen wer-
den, es sei nur rechtlich verniinftig, 42/ Menschen Eigentum besi-

30 H. Heller, Staatslehre, in: ders., Gesammelte Schriften, Bd. III, Leiden 1971,
S. 79-406, 8. 165.
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flen; ,,was und wieviel Ich besitze, ist daher eine rechtliche Zufallig-
keit.“ (§ 49, 7.112) Diese These stiitzt Hegel mit dem Verweis auf
§ 45 ab, wo gesagt wurde, daf} das Eigentum Selbstzweck und nicht
Mittel zur Bedurfnisbefriedigung sei. Dennoch kann m.E. auch
dann, wenn man dies einrdumt, Hegels Argumentation zuriickge-
wiesen werden: Ist das Affirmative dies, daf} jeder Mensch freier Ei-
gentiimer ist, so ist doch daflir zu sorgen, dafl er es bleibe; das kann
er aber offensichtlich nur, wenn er leben kann; die Fahigkeit zu
iiberleben muf§ somit, auch wenn sie nicht Zweck des Eigentums ist,
doch als dessen Aittel garantiert werden. Dafl zudem die Trennung
von Dafl und Was abstrakt ist, kann gerade aus Hegels ,Wissenschaft
der Logik’ begriffen werden, in der das Dasein zur qualitativen Be-
stimmtheit (vgl. 5.117) und schliefflich zum Maf} iibergeht; ein mini-
males Was hebt das Daff auf. Hegel hat im § 127 (7.239{) bei der
Behandlung des Notrechts in der Tat auch das Recht auf Leben dem
Recht auf Eigentum {bergeordnet und sogar die Verletzung des
Eigentums eines anderen zum Zwecke der Rettung des eigenen
Lebens gerechtfertigt (in gewissen Widerspruch zu §126 Zus,
7.239).

Das Eigentumskapitel gliedert Hegel in Besitznahme, Gebrauch
und Verauflerung - eine Einteilung, die zwar trichotomisch, aber
nicht eigentlich dialektisch ist. Die Besitznahme findet nach Hegel
statt durch Ergreifung, Formierung und Bezeichnung - in dieser
Reihenfolge sieht Hegel einen Fortschritt ,,von der Bestimmung der
Einzelheit zu der der Allgemeinheit” (§ 54 Zus., 7.119); in ihr zeigt
sich immer mehr das Wesen des Eigenturns als Ausdruck der Macht
des Geistes tiber die Natur. Wiahrend die Ergreifung eines herrenlo-
sen Gutes®' etwas Einmaliges, Sinnliches ist - was dazu fiihrt, daf}
die verschiedenen Weisen dieser Art von Besitznahme nur positiv,
d.h. kontingent gesetzlich bestimmt werden konnen (§ 55, 7.1191) -,

31 Wichtig ist, dafl es sich um Ergreifung handeln muf; die ,innerliche Forstel-
lung und Wille, dafl etwas mein sein solle” (§ 51, 7.114), reicht nach Hegel
nicht aus, Dies wird sich als relevant erweisen im Zusammenhang mit der
Kritik an Hegels Auffassung, das Eigentum gehe schon mit dem Vertragsab-
schluf} {iber.
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findet mit der Formierung eine stirkere Vermittlung von Ich und
Gegenstand statt: ,Das Formieren ist insofern die der Idee angemes-
senste Besitznahme, weil sie das Subjektive und Objektive in sich
vereinigt.” (§ 56, 7.121)>> Warum der Formicrung die Bezeichnung
ubergeordnet wird, ist nicht ganz einsichtig; Hegel scheint dahinge-
hend zu argumentieren, dafl in der Zeichensetzung sich die Macht
des Geistes manifestiere, ,,daf} die Sache nicht gilt als das, was sie ist,
sondern als das, was sie bedeuten soll.” (§ 58 Zus., 7.128; vgl. zu He-
gels Zeichentheorie Enz. §§ 457ff, 10.267 ff) Die Weite von Hegels
Eigentumsbegriff zeigt sich daran, dafl Hegel im Zusammenhang
der Formierung (und zwar des eigenen Kérpers und Geistes) auf die
Frage der Rechtlichkeit der Sklaverei zu sprechen kommt. Letztere
ist nach Hegel deswegen unrecht, weil sie auf der Naturansicht des
Menschen beruht, diesen fiir eine Sache hilt. Der Mensch wird hier
nach ,einer Existenz" genommen, ,die seinem Begriffe nicht ange-
messen ist” (§ 57, 7.123). Dennoch sicht Hegel einen Mangel auch in
jener anderen Auffassung, die meint, der Mensch sei von Natur aus
frei: Freiheit ist nach Hegel vielmehr nur geschichtlich zu erringen,
und zu diesem geschichtlichen Prozef} der Uberwindung der Natiir-
lichkeit gehort nach Hegel die Sklaverei als eine notwendige Stufe,
die der Begriff des Rechts freilich von Anfang an schon hinter sich
gelassen hat (§ 57, 7.123f).

»Die reelfe Seite und Wirklichkeit des Eigentums® (§ 59, 7.128) ist
nach Hegel im Gebrauch einer Sache gegeben. Dennoch halt Hegel
daran fest, dafl das Sich-Bemachtigen einer Sache, die von ihrem
rechtmafligen Eigentiimer nicht gebraucht wird, unrechtlich sei, weil
der Gebrauch gegeniiber der allgemeinen Grundlage der Eigentums-
verhéltnisse ein Besonderes sei (a..0.). Allerdings hat Hegel durch-
aus Verstandnis fiir den Grundgedanken, der in der zunickgewiese-

32 Es sei hier darauf hingewiesen, dafl auch das BGB die ,Verarbeitung® als
Grund des Figentumserwerbs kennt {§ 950) - unbeschadet natiirlich des Ent-
schadigungsanspruches desjenigen, der auf diese Weise einen Rechtsverlust
erfeidet. Diese Bestimmung scheint nicht nur verstindig, sondern sogar ver-
nunftig zu sein, da in ihr implizite die Form der Materie iibergeordnet
wird.
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nen Auffassung steckt; so polemisiert er gegen die ,leere(n} Herren-
schaft” (handschriftlicher Zusatz zu § 62, 7.134), die dort bestehe, wo
jemand zwar formal Eigentlimer sei, ein anderer aber als Besitzer
iber den ganzen Umfang des Gebrauchs verfiige (8§ 611, 7.1301f);
und aufgrund der Verwerfung einer absoluten Unterscheidung von
Eigentum auf der einen und Besitz und Gebrauch auf der anderen
Seite hilt Hegel - wie Gibrigens schon Kant (Metaphysik der Sitten I,
§ 33, A/B 131£f) - die Verjahrung nicht nur fiir ein Zugestandnis der
Gerechtigkeit an die Rechtssicherheit, sondern fiir ein Erfordernis
der Gerechtigkeit selbst: ,.Die Verjahrung ist daher nicht blof} aus
einer duflerlichen, dem strengen Recht zuwiderlaufenden Riicksicht
in das Recht eingefithrt worden, der Ricksicht, die Streitigkeiten
und Verwirrungen abzuschneiden, die durch alte Anspriiche in die
Sicherheit des Eigentums kommen wiirden usf. Sondern die Verjih-
rung griindet sich auf die Bestimmung der Realitdt des Eigentums,
der Notwendigkeit, dafl der Wille, etwas zu haben, sich duflere.”
(§ 64, 7.138)>°

[m Kapitel iiber den Gebrauch ist von Bedeutung noch der Para-
graph Uber den Wert, dessen Wesen dies ist, die einzelnen Ge-
brauchsgiiter vergleichbar zu machen (§ 63, 7.135f). Hegels Wert-
theorie beruht - so zu Recht P. Landau®® - bis in Einzelheiten auf
Aristoteles’ Erorterungen E. N. V 8 (s. besonders § 63 Zus., 7.137);
die Differenzierung der klassischen Nationalokonomie in Ge-
brauchs- und Tauschwert findet sich bei Hegel nicht. Ferner weicht
Hegel von der Mehrzahl der zeitgendssischen Okonomen dadurch
ab, daf} er den Wert einer Sache nach dem Bedurfnis an ihr, nicht
nach der fiir ihre Herstellung bendtigten Arbeitszeit miflt.*

33 Hegel denkt hier an das, was im BGB (§§ 937-945} Ersitzung heifit.

34 Hegels Begriindung des Vertragsrechts, in: Materialien ..., op. cit, Bd. II, S.
176-197, S. 182,

35 Vgl. Landauy, loc. cit.
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4. Unverauflerliche Giiter

Das Kapitel iiber die Entiuierung des Eigentums, das zum Vertrag
uiberleitet, handelt Giber deren verschiedene Weisen, zu denen, auf-
grund von Hegels Eigentumsbegriff, auch die Entiuflerung von Ar-
beitsleistungen (§ 67, 7.144f) und geistiger Produkte zihlt (88 681,
7.1451f). Philosophisch interessanter als etwa der lange Paragraph
69, in dessen Anmerkung Hegel auf das den Intellektuellen begreif-
licherweise interessierende Problem des Biichernachdrucks und des
Plagiats zu sprechen kommt®®, sind Hegels Uberlegungen zu demje-
nigen, was unverduflerlich ist. Dazu zihit Hegel ,meine eigenste Per-
son und das allgemeine Wesen meines Selbstbewufitseins .y Wie
meine Personlichkeit {iberhaupt, meine allgemeine Willensfreiheit,
Sittlichkeit, Religion” (§ 66, 7.141). Durch die Unveraulerlichkeit
der genannten Giiter sind nach Hegel den Vertrigen Schranken ge-
setzt; es ist somit nicht mdglich, sich in die Sklaverei oder auch nur
in totale geistige Abhangigkeit zu verkaufen; solche Vertrige sind
selbst dann nichtig, ja strafbar, wenn beide Parteien mit dem Inhalt
des Vertrags einverstanden sind. Im handschriftlichen Zusatz zu
§ 66 schreibt Hegel: ,Auch das Recht zu leben ist unverauferiich

d.i. fir die Willkiir. Es verkauft sich einer, zum Tode; - Geld fih:
seine Familie oder sonstige Verwendung. - Der ihn kauft und tétet,
verstimmelt, (ist) Mocder.” (7.144) Daf etwa dieser letzte Fall nicht
erlaubt werden konne, wird die Mehrheit der Zeitgenossen wohl zu-
gestehen; dennoch ist es wichtig, genauer zu analysieren, aus wel-

chen Prinzipien Hegels Einschrinkung der Vertragsfreiheit folgt.

Dies auch deshalb, weil Hegel bis zu einem Punkt geht, bei dem

kaum einer der heutigen liberalen Intellektuellen zustimmen wiirde:

Hegel bestreitet dem einzelnen nicht nur das Recht, sein Leben ei-

nem anderen zu verkaufen, sondern auch das Recht, sein Leben di-

rekt, ohne Bezug auf einen anderen, zu vernichten; der Selbst-

36 Zu dieser Frage auflern sich ausfiihrlich sowohl Kant, Metaphysi i
2 sik der Sitten
L§ 31__II, A/B 1271f als auch Fichte in seinem ,Beweis der {?mzechtmiiﬁigkeit
des Biichernachdrucks” von 1791 (8.223-244)
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mord(versuch) ist nach Hegel nicht nur moralisch, sondern auch
rechtlich zu verwerfen, also zumindest potentiell ein Straftatbestand
(§ 70, 7.151).

Hegels Auffassung steht zweifelsohne mit der weitverbreiteten
Uberzeugung im Widerspruch, dafl nur das verboten werden konne,
was einem anderen schade - sicher aber nicht das, was nur einem
selber schade, und auch nicht das, was dem anderen vielleicht scha-
de, aber von ihm gewollt werde. (Bei diesem letzten Punkt pflegen
gewdhnlich Einschrankungen gemacht zu werden: Wegen der Un-
widerruflichkeit sei etwa Totung auf Verlangen problematisch, hin-
gegen sollte etwa eine Kérperverletzung, um die ein Masochist bitte,
nicht rechtswidrig sein.) Diese Auffassung hat ihren philosophisch
bedeutendsten Vertreter in Fichte gefunden: ,Volenti non fit inju-
ria“ ist ein Grundsatz, den Fichte (in Ubereinstimmung mit dem
Grofiteil der frithneuzeitlichen Naturrechtslehrer) als fiir das Privat-
recht giltig zitiert (3.290). Zwar geht Fichte nicht ausdriicklich auf
den Fall der Totung auf Verlangen ein; da aber fiir ihn Delikte, die
nicht in der Offentlichkeit, sondern im Haus geschehen, notwendig
Antragsdelikte sind (3.247)7, 1463t sich erschlieflen, dafl nach ihm zu-
mindest etwa sittenwidrige Korperverletzung - die nach dem
deutschen Strafrecht (§ 226 a) strafbar ist -, wenn sie nur nicht in der
Offentlichkeit, sondern im eigenen Haus stattfindet, kein Straftatbe-
stand sein kann. Fiir Fichte kann entsprechend auch der Selbst-
mord(versuch) kein Straftatbestand sein (3.331, vgl. auch 3.293: ,je-
der ist Herr seines Lebens®); ebensowenig sittenwidrige Vertrige wie
etwa die Prostitution: ,,So wie jeder das unbegrenzte dussere - nicht
innere moralische®® - Recht auf sein eigenes Leben hat, und der
Staat kein Gesetz gegen den Selbstmord machen kann: ebenso hat
auch insbesondere das Weib das unbegrenzte dussere Recht auf ihre
Ehre. Es steht ihr ausserlich frei, sich zum Thiere herabzuwiirdigen,
sowie es auch dem Manne dusserlich freistehen muss, unedel und

37 Nur im Fall von Mord und Totschlag macht Fichte eine Ausnahme, die er
umstindlich und mihsam zu begrinden versucht; 3.248f.
38 Vgl 4.263ff, 11.91: Moralisch sei der Selbstmord kategorisch verboten.
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gemein zu denken.” (3.331) Deswegen kann nach Fichte der Staat
aus naturrechtlichen Grinden Ehebruch, Hurerei und Konkubinat
nicht strafrechtlich verfolgen (3.331).”> Zwar ist auch Fichte der
Ansicht, dafl Vertrage dieser Art, in denen gewissermaflen die Ehre
entduflert wird, juristisch nichtig sind*’, also nicht den Schutz des
Staates genieflen (3.332); aber das ist nur eine Frage des Privat-, nicht
des Strafrechts.

Wie man sofort sieht, ist die rechtsphilosophisch verbindliche
Klarung der zugrundeliegenden Frage - ob also der Staat Selbstscha-
digung bzw. Schadigung oder Entehrung eines anderen mit dessen
Einwilligung verbieten diirfe - nicht nur von grofler theoretischer,
sondern auch von praktischer Bedeutung. Wenn Fichte recht hatte,

waren gar manche Bestimmungen etwa des deutschen Strafrechts.

naturrechtswidrig; ich nenne Wehrpflichtentziehung durch Selbst-
verstimmelung oder Verstimmelung eines anderen mit dessen Ein-
willigung (StGB § 109), Totung auf Verlangen (§ 216), Korperverlet-
zung mit Einwilligung des Verletzten (§ 226 a), Entfiihrung mit Wil-
len der Entfithrten (§ 236), zahlreiche Bestimmungen des XIII. Ab-
schnitts (Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung), Beischlaf
zwischen Verwandten (§ 173), Besitz von Betaubungsmitteln auch
nur fiir den Eigengebrauch (BtMG § 29 1 3). So ist nach Fichte in der
Tat die Verwandtenehe - und implizite auch das Konkubinat zwi-
schen Blutsverwandten - vom Staate zuzulassen (3.323), wahrend
Hegel fir ein Verbot der Verwandtenehe (§ 168, 7.321) und wohl
auch auflerchelicher sexueller Beziehungen (§ 164, 7.315ff) zu pli-
dieren scheint. Wohlgemerkt: Es geht bei unserer Frage nicht dar-
um, ob es zweckmdfSig sei oder nicht, etwa die Prostitution zu ver-
bieten; es geht vielmehr um die Naturrechtsvertriglichkeit bzw.
~widrigkeit eines solchen Verbots.

39 3.334f versucht Fichte dann doch durch eine kiinstliche Konstruktion dem
Staat die Maglichkeit offenzuhalten, die Prostitution zu verbieten.

40 Vgl. BGB § 138 I und z.B. D. Schwab, Einfithrung in das Zivilrecht, Frank-
furt 1974, S. 343 ff.
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Fichtes und Hegels verschiedene Auffassungen folgen aus ihren
verschiedenen Prinzipien. So geht Fichte davon aus, daf} das Rechts-
gesetz ein Erlaubnisgesetz sei; das Recht sei demnach nicht Pflicht,
so daf} ,,man also seine Rechte gar wohl aufgeben darf” (3.104). Hier
zeigt sich der Fichtesche Dualismus zwischen Recht und Moralitit;
denn immer wieder betont Fichte, daf} etwa Selbstmord und sexuelle
Selbsterniedrigung in der Prostitution moralisch zu verwerfen seien.
Der Erlaubnischarakter des Rechts ergibt sich bei Fichte aus der Tat-
sache, daf} Recht und Staat bei ihm nicht Selbstzweck sind, sondern
nur der Sicherung der privaten Freiheit des einzelnen dienen miis-
sen, die das Ziel seines Systems ist, ,,das das Ich zur Grundlage hat“
(3.46; vgl. 4.169). Freiheit ist hier natirlich als Willkiir verstanden,
also als die von Hegel kritisierte Fahigkeit, zu machen, was man
wolle.

Fiir Hegel hingegen ist die Freiheit, die durch das Recht nicht
eingeschrankt wird, sondern sich erst in ihm realisiert, die Freiheit
der Vernunft; allein diese verniinftige Freiheit kann den Menschen
dies garantieren, daf} sie Gberhaupt Rechte haben. Hegels Argument
gegen die Rechilichkeit der Entauflerung des eigenen Lebens, der
eigenen Freiheit, Ehre usw. liefle sich daher so prazisieren, daf} es
einen Widerspruch beinhalten wiirde, wenn man ein Rech? zugestin-
de, das zu verduflern, was allererst Prinzip der Rechtsfibigkeit ist (also
etwa Vertrage zuliefle, nach denen sich jemand in korperliche oder
geistige Sklaverei verkaufen konnte).*’ Dieses Argument ist in der
Tat stringent, wie auch Hegels Verstindnis von Freiheit als Vernunft
der Fichteschen Auffassung von Freiheit als Willkiir aus logischen
Grunden vorgezogen werden mufl. Mit Hegel {iber Hegel hinaus
wird man ferner auf der Grundlage einer Theorie, nach der fiir das
Ich Intersubjektivitait konstitutiv ist, dahingehend argumentieren,
daf} der Gedanke, der Selbstmdrder schade ja nur sich selber, aber
niemand anderem, eine Abstraktion beinhaltet; das gilt a fortiori

41 Vgl. G. W. F. Hegel, Vorlesungen ber Rechtsphilosophie 1818-1831. Edi-
tion und Kommentar in sechs Binden von K.-H. llting, Bd. HI: Philosophie
des Rechts. Nach der Vorlesungsnachschrift von H. G. Hotho 1822/23,
Stuttgart-Bad Cannstatt 1974, S. 260.
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auch fiir denjenigen, der seine Gesundheit etwa durch Drogen u.a.
zerstort. Als {Pov molitikdy ist der Mensch in eine Gemeinschaft
eingebettet, in der er seine Aufgabe zu erfullen hat und der er, wenn
er unverantwortbaren Raubbau an seiner Gesundheit treibt, sogar
zur Last fallt.

Auf die Frage des Selbstmordes naher einzugehen, ist hier nicht
der Ort; die Inkohirenzen, in die sich das deutsche Strafrecht bei
Behandlung der verschiedenen Fille notwendig verstrickt, wiren
eine Untersuchung wert, die hier aber ausbleiben muf}. Angeben will
ich nur, dafl nach meiner Auffassung der Selbstmord einen Straftat-
bestand erfiillen sollte, fiir den es in der Regel auch keine Rechtfer-
tigung geben kann®’, dafl man aber bei demjenigen, der cinen
Selbstmordversuch begangen hat, aufgrund der elementaren Nega-
tion des Selbsterhaltungstriebes, die stattgefunden hat, Schuldaus-
schlieflungsgriinde annehmen mufl. In Anbetracht des im deutschen
Recht anerkannten, in der Tat auch logisch einleuchtenden Akzes-
sorietatsprinzips kann nur diese oder eine ahnliche Konstruktion,
die auf eine faktische Straffreiheit des Selbstmord(versuch)es hinaus-
lauft, die Strafbarkeit der Beibslfe zum Selbstmord garantieren.®
Ebenso wird man dem Staat das Recht zugestehen miissen, physi-
sche oder moralische Selbstzerstorung zu verbieten; ob es in jedem
Fall zweckmaflig ist, daf} der Staat von diesem Recht auch Gebrauch
mache, ist freilich eine ganz andere Frage, die aber hier nicht erdrtert
werden soll.

42 Rechtlich - wie auch moralisch ~ vertretbar wire der Selbstmord m.E. nur
bei einer unheilbaren, schmerzlichen Krankheit, wenn das einzige, was ver-
bleibt, die Aufzehrung im Kampf gegen das physische Leiden ist; denn
schwerlich wird man hierin noch einen Sinn sehen diirfen.

43 Zur Auffassung, Selbstmord sei im deutschen Strafrecht rechtswidrig, aber
nicht schuldhaft, s. den trefflichen Aufsatz von E. Schmidhauser, Selbstmord
und Beteiligung am Selbstmord in strafrechtlicher Sicht, in: Festschrift fiir H.
Welzel, Berlin/New York 1974, S. 801-822. S. auch ders., Einfithrung in das
Strafrecht, Reinbek 1972, S. 108f.
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5. Der Vertrag

Wie man sieht, leitet die Entauflerung des Eigentums zum Vertrag
tiber. Der Vertrag ist nach Hegel deswegen die Wahrheit des Eigen-
tums, weil in thm der intersubjektive Bezug gesetzt wird, der im Ei-
gentum als Dasein des Geistes schon implizit enthalten ist, insofern
Dasein notwendig Sein-fiir-anderes ist,** ein Dasein des Wiilens aber
Dasein fiir andere Willen sein muf} (vgl. § 71, 7.152). In der hiermit
hergestellten ,Beziechung von Willen auf Willen" sieht Hegel den
seigentiimliche(n) und wahrhafte(n) Boden, in welchem die Freiheit
Dasein hat” (a.a.0.), erreicht; und wie beim Eigentum (§ 45, 7.107)
siecht Hegel auch den Vertrag wesentlich als Selbstzweck und nicht
primar als Mittel zur Bedirfnisbefriedigung (§ 71, 7.153). ,,Es ist
namlich das Interesse der Vernunft, dafl der subjektive Wille allge-
meiner werde und sich zu dieser Verwirklichung erhebe.“ (§ 71 Zus,,
7.155) Die Vermittlungsstruktur der Willen im Vertrag beschreibt
Hegel auflerordentlich plastisch; der Vertrag ist nach ihm der Pro-
zef}, in welchem der Widerspruch, daff Ich fiir mich seiender, den
anderen Willen ausschliefender Eigentiimer insofern bin und bleibe,
als Ich in einem mit dem anderen identischen Willen aufhire, Ei-
gentiimer zu sein, sich darstelit und vermittelt.” (§ 72, 7.155) Indem
im Vertrag sich die vereinzelten Privateigentiimer miteinander
verbinden, wird eine Identitit eigentlich Nicht-Identischer herge-
stellt (§ 73, 7.156), und eben in der Spannung zwischen Vereinze-
lung und Vermittlung liegt nach Hegel die Defizienz des Vertrages.
Da die kontrahierenden Personen selbstindig sind, bleibt es erstens
der Willkiir {iberlassen, ob sie kontrahieren; die Identitit, die sich im
Vertrag realisiert, ist daher zweitens nur eine gemeinsame, d.h. ab-
hangige, und nicht allgemeine, dem Einzelwillen vorausliegende;
drittens findet die Vermittlung nur an einer Sache statt (§ 75, 7.157;

44 Hegel verweist in § 71 auf § 48 (7.1111), wo er sich seinerseits auf die erste
Auflage seiner Seinslogik, S. 491f bezieht. Dort heifit es: ,Seyn-fiir-Anderes
macht die wahrhafte Bestimmung des Daseyns aus” {(G. W. F. Hegel, Wis-
senschaft der Logik, Erster Band, erstes Buch, Faksimiledruck nach der Erst-
ausgabe von 1812, besorgt von W. Wieland, Gottingen 1966, S. 51).
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vgl. Enz. §§ 490ff, 10.307). Eben deswegen konnen substantielle
Verhiltnisse wie Ehe und Staat nicht nach dem Modell des Vertrags
gefallt werden; heftig greift Hegel die Kantische Auffassung an, die
Ehe sei ein Vertrag zum Zwecke einer Sexualgemeinschaft (Meta-
physik der Sitten 1, § 24, A/B 107), sowie die vertragstheoretische
Deutung des Staates (§ 75 mit Zus., 7.157 ff).

Die Vertrage teilt Hegel zunichst in formelle und reelle Vertrige,
d.h. Schenkungs- und Tauschvertrige ein; die Schenkungsvertrage
halt Hegel fir defizient gegeniiber den Tauschvertragen, da nur in
diesen ,jeder der beiden kontrahierenden Willen ... ebenso Eigentu-
mer wird und bleibt” (§ 76, 7.159; vgl. § 74, 7.157), wihrend im
Schenkungsvertrag nur einseitig Eigentum iibertragen wird.*’ In der
sich stark an Kant (Metaphysik der Sitten L, § 31, A/B 118ff) anleh-
nenden Einteilung der Vertrage in § 80 (7.165ff) werden zu den
Schenkungsvertragen aufler der gewohnlichen Schenkung auch Lei-
he, zinsloses Darlehen, Verwahrung ohne Vergiitung gerechnet; zu
den Tauschvertragen zahlt Hegel neben dem eigentlichen Tausch
auch Kauf-, Dienst- und Werkvertrag sowie das Mandat (Auftrag).
Als dritte grofle Gruppe nennt hier Hegel die ,, Vervollstindigung ei-
nes Vertrags (cautio) durch Verpfandung® (7.167); das Wesentliche ist
nach Hegel hier, dafl dem einen Vertragspartner, der zuerst leistet,
eine Garantie gegen das Ausbleiben der Leistung des anderen Part-
ners in die Hand gegeben wird.*® Als besondere Formen nennt He-

- gel noch Hypothek und Biirgschaft (7.168).*” Hegels eindeutige Op-

tion fiir die reellen Vertrige fithrt dazu, dafi er das rdmisch-rechtli-
che, im Mittelalter weiter ausgebildete Institut der laesio enormis als
aus dem Begriff folgend verteidigt: Da es im reellen Vertrag darum
gehe, dafl ich ebenso Eigentiimer bleibe, wie ich aufhore, es zu sein,

45 Hegels Unterscheidung entspricht in etwa der heuatigen Unterscheidung zwi-
schen einseitigen und zweiseitigen (obligatorischen) Vertrigen.

46 Vertriage dieser Art werden im gegenwirtigen deutschen Zivilrecht als ding-
liche von den obligatorischen (schuldrechtlichen) unterschieden.

47 Hegel sieht {ibrigens deutlich, dafl die Birgschaft sich von der Idee der Ver-
pfindung wetter entferne als die Hypothek, die formal Pfand™ sei (hand-
schriftlicher Zusatz zu § 80, 7.169).

misse mir trotz des Tausches ein Allgemeines verbleiben ~ der
Wert. ,Die Bestimmung, dafi eine laesio enormis die im Vertrag ein-
gegangene Verpflichtung aufhebe, hat somit ihre Quelle im Begriffe
des Vertrags und ndher in dem Momente, daff der Kontrahierende
durch die Entauflerung seines Eigentums Eigentiimer und in naherer
Bestimmung quantitativ derselbe &leibt.” (§ 77, 7.160) P. Landau hat
in einem bemerkenswerten Aufsatz (op. cit)) die Wurzeln der Hegel-
schen Argumentation im Naturrecht eines Grotius und Pufendorf
ausfindig gemacht {S. 186ff) und darauf aufmerksam gemacht (8.
1851), daff vornehmlich dank Savigny und der auf ihn zuriickgehen-
den Pandektenwissenschaft das Prinzip der laesio enormis nicht in
das BGB cingegangen sei, wihrend es sich etwa im Osterreichischen
ABGB findet (§ 934). Bemerkenswert an Hegels Argumentation ist
jedenfalls die implizite Polemik gegen die Absolutsetzung einer rein
formal verstandenen Privatautonomie und die Bemuihung um mate-
riale Vertragsgerechtigkeit - Bemiihungen, die man in einem kon-
traktualistischen Ansatz nicht finden wiirde.

Ein Punkt an Hegels Vertragsrecht ist noch zu erwihnen, weil
Hegel hier von den deutschen Rechtsvorstellungen abweicht - und
auch etwa von Kants Auffassung dieser Frage (Metaphysik der Sitten
L, § 21, A 102 (/B 103 ff). Fiir Hegel findet ndgmlich wie etwa im fran-
zosischen Recht der Eigentumswechsel schon mit der Ubereinkunft,
dem Vertragsabschlufl, und nicht erst mit der Leistung, der Erfiil-
lung, statt (§ 78£, 7.1611f). Das fiihrt dazu, dal} es fiir Hegel, wie J.
Binder in seinem bedeutenden Aufsatz ,Der obligatorische Vertrag
imn System der Hegelschen Rechtsphilosphie*® zu Recht hervorge-
hoben hat, eigentlich keine Schuldverhiltnisse und damit auch
keine obligatorischen Vertrige geben kann (5. 45). ,,Der Vertrag ist
fiir HEGEL ausschliesslich Verausserungs- oder Verfiigungsgeschift;
mit Abschluss des Vertrages geht das Eigentum unmittelbar auf den
Erwerber tiber, und wenn dann noch von einer Leistung die Rede
ist, so kann dies nur bedeuten, dass dem Eigentumnsiibergang der
Besitzerwerb zu folgen hat.” (S. 49) Ich glaube, dafl Hegels Theorie

48 Verhandlungen des dritten Hegelkongresses ..., op. cit, 8. 37-59.




immanent philosophisch zuriickgewiesen werden kann. Zunachst
will ich zu zeigen versuchen, was Hegels Argumente fiir sie sind,
und diese dann widerlegen.

Wie mir scheint, ist Hegel zu seiner Auffassung durch eine iiber-
zogene Polemik gegen Fichte bewogen worden, der in den ,Beitra-
ge(n) zur Berichtigung der Urteile des Publikums tiber die franzosi-
sche Revolution® (6.111ff) die These vertritt, ein Vertrag begriinde
noch nicht die Leistung einer Verbindlichkeit, weil ich nie ausschlie-
len kinne, dafl der andere es nicht ernst meine, da mir seine Inner-
lichkeit prinzipiell nicht zuginglich sei.*® Dagegen weist Hegel zu
Recht nach, dafl diese Auffassung, die ein durchgingiges Mifitrauen
voraussetzt, zu einer Aufhebung jedes Rechts fiihren miiflte, da sie
letztlich auf eine Zug-um-Zug-Leistung mit ,unendliche(r) Teilbar-
keit der Zeit, der Materie, des Tuns usf.“ hinauslaufe (§ 79, 7.163).
Damit aber ist nur Fichtes Auffassung widerlegt, dafl der Vertrag als
solcher noch keine Verbindlichkeit begriinde. Daraus folgt jedoch
noch nicht, dafl mit dem Vertragsabschlufl schon das Eigentum tiber-
gehe; Hegel fallt vielmehr in das entgegengesetzte Extrem zu Fichte
und verfehlt damit ebenso wie dieser die richtige Mitte.

M.E. spielt bei dieser Option Hegels eine gewisse Rolle seine be-
kannte Polemik gegen den Begriff des Sollens, mit dem der Begriff
der Verbindlichkeit offensichtlich zusammenhangt: Ich sell im
schuldrechtlichen Verhaltnis zwar mein Eigentum tibertragen, habe
dies aber noch nicht getan. Hier zeigt sich an einem konkreten Bei-
spiel, dall Hegels Polemik gegen die Trennung von Sein und Sollen
modifiziert werden miifite, was freilich griindlich nur auf logischer
Ebene geschehen konnte. Hinweisen kann ich hier nur darauf, dafl
in Hegels Fichte-Kritik sich eine eigentiimliche Dialektik offenbart:
Hegel will die Innerlichkeit des bloflen Sollens und Schuldens diber-
winden - und mufl deswegen die Eigentumstibertragung als mit
dem innerlichen Moment des Vertragsabschlusses und nicht erst mit
demjenigen der realen Erfiillung als vollzogen anschen. Dies steht

49 Ganz dhnlich ergeben sich in der Grundlage des Naturrechts’ aus der Unzu-
ginglichkeit der Innerlichkeit die Aporien des Schutzvertrages: 3.197 ff,
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nicht nur in einem eigentimlichen Widerspruch zu seinem Begriff
der Idee, zu der doch das Moment der Realitdt konstitutiv dazuge-
hort; es steht sogar in klarem Widerspruch zu Hegels Anwendung
dieses Begriffs in den einleitenden Paragraphen uber das Eigentum ~
wie schon der scharfsinnige Rezensent im Hermes 1822, Z. C,, er-
kannte.”® In § 51 namlich heifit es: ,,Zum Eigentum als dem Dasein
der Personlichkeit ist meine fnnerliche Vorstellung und Wille, daf}
etwas mein sein solle, nicht hinreichend, sondern es wird dazu die
Besitzergreifung erfordert.” (7.114f) So hat man gerade in Hegels Be-
griff der Idee die Kategorie, um seine Auffassung dahingehend zu
berichtigen, dafl erst mit der Erfiillung des Vertrags das Eigentum
wahrhaft tibergehe.

6. Unrecht und Strafe

In der Differenz von Ubereinkunft und Leistung liegt nach Hegel
mit ein Grund fiir den Ubergang in das Unrecht. Der eine der Kon-
trahierenden kann, mufl aber nicht leisten und verletzt im letzteren
Fall das Eigentum des anderen Vertragspartners (§ 81 Zus,, 7.172).
Doch nicht nur im Vertragsbruch, im Vertrag selbst ist der Uber-
gang zum Unrecht angelegt: Die Kontrahierenden vereinigen sich
nur auf oberflachliche Weise zu einem gemeinsamen Willen; sie
bleiben zugleich besondere, die sich gegen den gemeinsamen Willen
wenden kdnnen (§ 81, 7.169f). Diese potentielle Differenz macht
nach Hegel den Erscheinungscharakter des Vertrags aus - eine Er-
scheinung, die ,im Unrecht zum Schein fort(geht)” (§ 82, 7.172), der
sich allerdings in der Strafe als Negatives selbst aufhebt (§ 82 mit
Zus., 7.172f). Die verschiedenen Weisen dieses Scheins sind nach
Hegel das unbefangene Unrecht, das Gegenstand des zivilrechtli-
chen Prozesses ist, der Betrug, in dem der Schein als solcher gesetzt
wird (vgl. § 83, 7.174), und Zwang und Verbrechen. Diese Gliede-

50 Bequem zuganglich ist diese Rezension in: Materialien ..., op. cit,, Bd. I, 8.

100-145. Ebd. s. 8. 119.
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rung, die zu den logisch stirksten der ,Rechtsphilosophie® gehort, ist
offensichtlich dialektisch: Im ersten Fall wird das subjektive Recht
eines anderen, nicht aber das Recht an sich verletzt, das vielmehr
anerkannt wird; im Betrug wird hingegen sehr wohl das Recht an
sich, nicht aber - wenigstens nicht unmittelbar - das subjektive
Rechtsgefiihl des anderen verletzt; im Verbrechen werden Recht an
sich und das Subjekt zur gleichen Zeit verletzt (vgl. § 90 Zus., 7.178).
Hegel veranschaulicht diese drei Rechtsverletzungen® mit Urteils-
formen®: dem negativen, dem positiv-unendlichen und dem nega-
tiv-unendlichen Urteil (§ 85, 7.175; § 88, 7.177; § 95, 7.181f). Im ne-
gativen Urteil - z.B.: die Rose ist nicht rot - wird namlich nach
Hegel nur eine Besonderheit (rot) negiert, die Allgemeinheit (Farbe)
aber anerkannt; im positiv-unendlichen, tautologischen Urteil - z. B.:
diese Rose ist diese Rose - wird das Einzelne belassen, ihin aber jede
Allgemeinheit entzogen; im negativ-unendlichen Urteil schliefilich -
z.B.: der Geist ist weder rot noch nicht-rot - wird nicht nur die
Besonderheit (rot), sondern auch die Aligemeinheit (Farbe) negiert.
Etwas ungeschickt duflert Hegel die Ansicht, da nur der letzte, der
Bereich von Zwang und Verbrechen ,die Sphire des peinlichen
Rechts* sei (§ 95, 7.182) - ist doch auch der Betrug ein Straftatbe-
stand, was Hegel sehr wohl weify und akzeptiert (§ 89 Zus., 7.178).
Das hangt wohl damit zusammen, dafl Hegel den Zwangscharakter
der Strafe mit dem Zwangscharakter des Verbrechens begriindet, der
im Betrug eben noch nicht ausdriicklich statthat.

Die ersten Paragraphen des letzten Kapitels des Abschnitts iiber
~ das Unrecht handeln iiber den Begriff des Zwangs: Dieser kann
nach Hegel nur stattfinden, insofern der Wille in der Auferlichkeit
ist (§ 90, 7.178), aus der er sich jedoch immer zurlickziehen kdnne
(§ 91, 7.178£). Da aber diese Auflerlichkeit notwendig ist, damit der
Wille als Idee, d.h. wirklich frei ist, so verletzt der Zwang mittelbar
auch den Willen und zerstdrt sich somit ,als Auflerung eines Wil-

51 Wie auch schon Besitznahme, Gebrauch und Entauflerung als Formen des
Eigentumns: § 53, 7.117f.

52 Zu den im folgenden genannten Urteilsformen s. 6.317f, Enz. §§ 1724,
8.3231f.
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lens, welche die Auflerung oder Dasein eines Willens aufhebt* (§ 92,
7.179), selbst. In dieser Selbstaufhebung liegt nach Hegel die Un-
rechtlichkeit des Zwangs begriindet; die reale Manifestation seiner
logischen Selbstaufhebung ist nun, da dieser Zwang selbst durch
einen zweiten Zwang aufgehoben wird (§ 93, 7.179.%

Mit den Kategorien von Zwang und Gegenzwang ist die Ebene
des Strafrechts betreten - was allerdings nicht hindert, daf} auch auf
diesem Feld zivilrechtliche Anspriiche (z.B. auf Schadensersatz) gel-
tend gemacht werden konnen (§ 98, 7.186). Der zweite Zwang ist die
Strafe, als, wie Hegel schreibt, ,Manifestation“ der Nichtigkeit der
Rechtsverletzung, als ,,die Wirklichkeit des Rechts, als seine sich mit
sich durch Aufhebung seiner Verletzung vermittelnde Notwendig-
keit.“ (§ 97, 7.185) Der logische Gehalt dieser dunklen Stelle betrifft
offensichtlich die Notwendigkeit einer Selbstaufhebung der Negati-
vitat - eine Struktur, wie sie aus der ,Wissenschaft der Logik' zur
Geniige bekannt ist. Allerdings ist zuzugeben, daf dieser logische
Verweis noch recht abstrakt ist. In einem bemerkenswerten Auf-
satz’* hat K. Seelmann den realphilosophischen Gehalt des Hegel-
schen Gedankens mit dem Hinweis auf Hegels handschriftlichen
Zusatz zu § 96 zu veranschaulichen versucht (S. 689 ). Dort schreibt

53 In der Anmerkung zu § 93 auflert sich Hegel dahingehend, daff ein erster
Zwang gegen die Nattulichkeit des zu Erziehenden oder gegen Wildheit und
Roheit in Wahrheit ein zweiter Zwang sei, weil diese Natiirlichkeit und
Wildheit ,an sich Gewalt gegen die an sich seiende Idee der Freiheit” sei
(§ 93, 7.179); Staatsgriindern, die den Naturzustand aufhoben, vindiziert He-
gel daher ein , Heroenrecht” (7.180). - Der Zwangscharakter des abstrakten
Rechtes liegt tibrigens darin begriindet, daf} der Wille in dieser Sphire in der
Auflerlichkeit seine Existenz hat (§ 94, 7.180); der moralische Wille, als blof}
innerlicher, kénne hingegen prinzipiell nicht gezwungen werden: ,Die
Staatsgesetze kdnnen sich also auf die Gesinnung nicht erstrecken wollen,
denn im Moralischen bin ich fir mich selbst, und die Gewalt hat hier keinen
Sinn.” (§ 94 Zus., 7.181; vgl. § 213 mit Zus., 7.3651)

54 Hegels Straftheorie in seinen ,,Grundlinien der Philosophie des Rechts®, in:
Juristische Schulung 1979, S. 687-691. - Einen dhnlich wichtigen Versuch
einer Aktualisierung von Hegels Straftheorie stellt W. Schild, Die Aktualitat
des Hegelschen Strafbegriffes (in: Philosophische Elemente der Tradition des
politischen Denkens, hg. von E. Heintel, Wien/Miinchen 1979, S. 199-233)
dar.
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Hegel: ,,Wenn solches Verbrechen ungestraft bleibt, diesem solches
erlaubt [ist], so geht die Gesellschaft, die Sicherheit des Eigentums in
derselben zugrunde® (7.184) - ein Gedanke, den Hegel in § 99 auch
im gedruckten Text seines Werkes ausfiihrt (7.187). Dagegen macht
aber Seelmann geltend, daf} dies auf eine Priventionstheorie hinaus-
liefe, die Hegel doch ausdriicklich ablehnt. Er versucht daher, unter
Riickgriff besonders auf Hegels frithe Jenaer Entwiirfe, den Aner-
kennungsgedanken fiir die Klarung der Hegelschen Argumentation
fruchtbar zu machen: Da Anerkennung wesentlich Gleichheit vor-
aussetze, musse die Rechtsverletzung wieder riickgangig gemacht
werden, indem der Verbrecher, der sich iiber den Verletzten erho-
ben hatte, ,wieder auf das normale Mal} des Anerkennenden und
Anerkannten reduziert werde (S. 690). Diese Deutung Seelmanns
ist gleichermaflen originell wie hilfreich; ich denke aber, dafl fiir He-
gel noch ein weiteres Argument relevant ist, das ich im folgenden
entwickeln méchte, weil sich mir hier Recht und Grenze der Hegel-
schen Straftheorie besonders deutlich zu erweisen scheinen. Hegel
ist namlich der Ansicht, daf} dic Selbstauthebung des Verbrechens in
der Strafe nur deswegen gerecht ist, weil sich dessen Negativitit im-
mer schon auf sich bezieht. Konkret ist damit gemeint: Der Verbre-
cher hat als verniinftiges Wesen seine Tat notwendig mit einem An-
spruch auf Universalisierung begangen. Das hat erstens zur Folge,
daf} seine Tat ansteckend wirken miiffte, wenn sie nicht bestraft
wiirde (Moment der Privention), und dafl er zweitens in der Strafe
das Recht — und zwar sein durch ihn selbst gesetztes Recht - erfahrt:
»enn in seiner als eines Verniinftigen Handlung liegt, dafl sie etwas
Allgemeines, daf} durch sie ein Gesetz aufgestellt ist, das er in ihr fiir
sich anerkannt hat, unter welches er also als unter sein Recht subsu-
miert werden darf.” (§ 100, 7.190) Und etwas spiter: ,Daf} die Strafe
darin als sein cigenes Recht enthaltend angesehen wird, darin wird
der Verbrecher als Verniinftiges geehrt.“ (7.191)

Dieser Selbstbezug der eigenen Tat, die in der Vernunftnatur des
Verbrechers - und man kann unbedenklich im Sinne Seelmanns
hinzufiigen: sowie in der impliziten Anerkennung der anderen als
Gleicher - liegt, begriindet nun nach Hegel die Rechtlichkeit der
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Strafe. Heftig polemisiert Hegel gegen die anderen, relativen Straf-
theorien, weil sie das Wesen der Strafe verfehlten (§ 99, 7.187f; vgl.
schon 2.440f, 4791, 512ff). Hegel leugnet, wohlgemerkt, nicht ein,
wie man sagen konnte, relatives Recht der relativen Straftheorien; im
Gegenteil, er ist der Ansicht, daf} die Gesichtspunkte etwa der Ver-
hiitung und Abschreckung wichtig sind bei der konkreten Strafzu-
messung (vgl. § 96, 7.184, § 99, 7.188 und § 218 mit Zus,, 7.371ff).
Nur ist Hegel der Uberzeugung, daf} diese Theorien immer schon d_ie
Gerechtigkeit der Strafe voraussetzen. Besonders stringent ist sein
Nachweis im Fall der Feuerbachschen Androhungstheorie, nach der
die Androhung der Strafe deren Rechtlichkeit begriinde. Hier fragt
Hegel ganz einfach: ,Wie steht es aber mit der Rechtlichkeit c.ier
Drohung? (§ 99, Zus., 7.190) - cine Frage, die um so treffender ist,
wenn man bedenkt, dafl Bedrohung ja selbst ein Straftatbestand ist
{vgl. StGB § 241). Zu Recht sicht Hegel in dieser Theorie die Warde
und Freiheit des Menschen verletzt, der ,wie ein Hund behandelt*
werde {a.2.0). Hegels Uberlegungen lassen sich unschwer auf alle
Varianten der Theorie der Generalprivention anwenden, nach denen
der Geltungsgrund der Strafe ein dem Verbrecher auflerlicher
Zweck ist, wie etwa Sicherheit von Gesellschaft und Staat. Dies ist in
eindrucklicher Weise bei C. M. Kahle geschehen, dem Verfasser ei-
ner der intelligentesten Kritiken von Hegels ,Rechtsphilosophie’. In
seiner eigenen systematischen Schrift ,Die speculative Staatslehre
oder Philosophie des Rechts® (Berlin 1846) - einer Schrift, die trotz
bedeutender Partien freilich im ganzen zu Recht vergessen worden
ist - findet sich eine scharfsinnige und sarkastische Kritik an der
Abschreckungstheorie. So fragt Kahle zunachst beziiglich der Feuer-
bachschen Androhungstheorie: Warum werde denn die Drohung,
wenn sie den Titer nicht abschrecken konnte, dennoch ausgefihrt?
Die Antwort scheint klar: weil nur so @ndere abgeschreckt werden
konnten. D.h. aber, schreibt Kahle ganz im Sinne Kants und He-
gels, ,er [sc. der Strafende] martert den Verbrecher blofi zu dem
Zwecke, damit die Uebrigen nicht die Furcht vor dem Gesetze ver-
lieren, kurz: seine Strafe soll nicht sowohl den Verbrecher, als viel-
mehr das Volk schrecken. Allein den Einen zu peinigen, damit ein
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Anderer sich fiirchte, das ist kein Recht, sondern Grausamkeit.“ (S.
349) Kahle hat sicher recht: Die Strafe kann doch nur dann ein ge-
rechtes Mittel zur Abschreckung sein, wenn schon feststeht, daf} sie
gerecht ist; eben das Recht zur Strafe sollte die Abschreckungstheo-
rie aber begriinden! Ware Abschreckung der entscheidende Straf-
grund, fihrt Kahle fort, kénnte man ferner Unschuldige strafen; der
Schrecken wire nur grofler (a.a.0.)! Das Argument ist nicht naher
ausgeftihrt und leuchtet auf den ersten Blick nicht ein; was sollte
den potentiellen Verbrecher von seiner Tat abhalten, wenn er weif},
dafl ein Unschuldiger bestraft wird? Doch das Argument lafit sich
folgendermaflen prazisieren: Ware die Abschreckung der erste
Zweck der Strafe, so konnte man, j@ man miifite in den Fillen, in
denen man des Taters nicht habhaft wiirde, etwa seine Familienan-
gehorigen oder irgendeinen seiner Freunde strafen. Das wiirde aber
als ungerecht empfunden, wihrend die Strafe des Verbrechers als
gerecht angesehen wird, obgleich doch beides dem Zwecke der Ab-
schreckung gleichermaflen dient. Daraus folgt: Die Rucksicht auf
Abschreckung reicht nicht aus, um die Strafe zu legitimieren. Ein
drittes Argument von Kahle ist ebenfalls stringent: Kime es vor-
nehmlich auf Pravention an, wire es vernunftig, Vergehen, zu denen
man leichter neigt, hirter zu bestrafen als Verbrechen, die ohnehin
selten vorkommen (wie etwa Vatermord), bei denen also die Praven-
tion bei weitem nicht so dringlich wire wie bei jenen anderen - was
offensichtlich jedem Gerechtigkeitsgefiihl widersprache (S. 3501).

Ich denke, daf} diese Uberlegungen zur Geniige darlegen, daf} die
Generalpraventionstheorie gegeniiber der absoluten Straftheorie de-
fizient ist, und zwar sowohl aus logischen Griinden (sie setzt diese
voraus) als auch wegen ihrer praktischen Folgen, die, wenn sie nur
konsequent durchdacht wiirden, fir den Verbrecher, seine Angehd-
rigen usf. einen weitaus geringeren Schutz beinhalten als dicjenigen
der Sithnetheorie.

Sollen wir also fiir Hegels Stihne- bzw. Wiedervergeltungstheorie
pladieren? Hier schreckt den heutigen Philosophen vornehmlich
eine Konsequenz ab: Die Siihnetheorie hat die Todesstrafe bei Mord
zur Folge. Denn Hegels Argumentation, nach der die Tat des Ver-
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brechers an ihm selbst vollzogen werden miisse, fihrt zwangslaufig
zum Wiedervergeltungsprinzip: Aus der Tat des Verbrechers mufl
das Strafmafl bestimmt werden (§ 100, 7.191). Hegel macht freilich
das Talionsprinzip flexibler, indem er gegen die abstrakte Identitat
des Verstandes auf der ,Gleichheit (nicht) in der spezifischen, son-
dern in der an sich selenden Beschaffenheit der Verletzung - nach
dem Werie derselben” (§ 101, 7.192) insistiert: Insofern etwa Dieb-
stahl und Raub auf der einen, Geld- und Gefingnisstrafe auf der an-
deren Seite gleichermafien Verletzungen seien, seien sie vergleichbar
(§ 101, 7.194); Raub kénne daher sehr wohl mit Freiheitsentzug be-
straft werden. Hegel ist zwar der Ansicht, daf} es nicht moglich sei,
aus dem Begriff zu bestimmen, wie die einzelnen Verbrechen genau
bestraft werden sollten (§ 96 Zus., 7.183) - so bewirkten etwa auflere
Faktoren wie groflere Bildung, grofiere Stirke des Staates usf, dafd
die Strafen milder wiirden (a.a.0.; § 218 Zus., 7.373).”” Aber im Falle
des Mordes, der die Totalitit des Daseins betrifft, mufl nach Hegel
aus apriorischen Griinden die Todesstrafe angesetzt werden: ,Denn

da das Leben der ganze Umfang des Daseins ist, so kann die Strafe.

nicht in einem Werte, den es dafiir nicht gibt, sondern wiederum nur
in der Entziehung des Lebens bestehen.” (§ 101 Zus,, 7.196) Immer-
hin ist festzuhalten, dafl Hegel die Todesstrafe nur in diesem Fall fiir
angemessen halt - ,die drakonische Gesetzgebung, die jedes Verbre-
chen mit dem Tode bestraft“ halt Hegel ausdriicklich fiir barbarisch
(§ 96, 7.183), und er begruflt, da} die Todesstrafe seltener geworden
ist (§ 100 Zus,, 7.192); den Mord aber halt Hegel fiir unbedingt to-
deswiirdig. Mit Beccaria hat Hegel ein leichtes Spiel, da Beccaria ver-
tragstheoretisch argumentiert (der Verbrecher habe im Gesellschafts-
vertrag nicht die Einwilligung gegeben, sich téten zu lassen: Dei de-
litti e delle pene, § XXVIII), und zwar nicht nur, weil Hegel zu

55 Immerhin liefle sich in Hegels Sinne sagen, daf} das Verbdlinis der Strafen
zueinander naturrechtlichen Gesichtspunkten gehorchen miisse: Als héhere
Verletzung der Freiheit (vgl. § 96, 7.183 ) sei Raub strenger zu bestrafen als
Diebstahl. - Entsprechend 13t sich sicher sagen, dal} es ein Skandal ist, dafl
im deutschen Strafrecht bei Sachbeschadigung (StGB §§ 303-305), nicht aber
bei Kérperverletzung (§ 223) der Versuch strafbar ist.
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Recht die Vertragstheorie ablehnt und der Ansicht ist, daf} der Staat
ohnehin (z.B. im Kriegsfall) das Leben seiner Burger in Anspruch
nehmen dirfe (§ 101, 7.190f); er rdumt Beccaria vielmehr dariiber
hinaus ein, dafl der Verbrecher seine Einwilligung in seine Tétung
geben misse - nur habe dieser mit seinem Verbrechen eben dies
schon getan (§ 100 Zus, 7.192).>¢

Hegels Widerlegung Beccarias ist stringent; und es ist philoso-
phisch nicht erlaubt, Hegels Straftheorie nur deswegen abzulehnen,
weil sie zu unerwiinschten Konsequenzen fithrt. Zuriickgewiesen
kann sie nur werden, wenn man in ihren logischen Voraussetzungen
einen Fehler nachweist. Die Hegelsche Voraussetzung ist nun zwei-
felsohne die Freiheit des Taters, in deren Allgemeinheit das Recht
liege, seine Tat auf ihn anzuwenden: ,Es ist die eigene Tat, die sich
an ihm geltend macht - das Allgemeine, wozu er jetzt das Besondere
ist - vorher hat er einen andern darunter subsumiert - jetzt wird er
darunter subsumiert. So hatte er es nicht gemeint - aber als Fer-
nunft, als Wille getan (handschriftlicher Zusatz zu § 101, 7.195)
Eben hier aber scheinen mir Zweifel ansetzen zu miissen: Denn
nach Hegel ist doch wahre Freiheit nur die Freiheit, verniinftig zu
handeln; der Verbrecher handelt aber nicht verniinftig, also handelt
er nicht frei. Dieser Schlufl ist zwingend und schon bald gezogen
worden ~ und zwar von dem schon genannten C. M. Kahle: Ist
denn der Verbrecher, indem er verbricht, verniinftig? und ist es ver-
ninftig, den Unverniinftigen als verniinftig d.h. als Etwas zu behan-
deln, was er nicht ist, und seine Unvernunft zum unbedingten
Maafle fir die strafende Vernunft zu machen, welche hierdurch
ebenfalls zur Unvernunft werden wiirde?>” Damit aber bricht He-
gels Straftheorie in einem entscheidenden Punkte zusammen.

56 A. A. Piontkowski (Hegels Lehre tber Staat und Recht und seine Strafrechts-
theorie, Berlin 1960 (russisch Moskau 1947), 8. 142) sieht in diesem Zuge-
standnis Hegels an Beccaria zu Recht eine neue Nuancierung gegeniiber
Kants Beccariakritik (Metaphysik der Sitten I, §49 Anm. E I, A 2021/
B 2321).

37 Darstellung und Critik ..., op. cit, S. 50, Anm. 138. Ahnlich argumentiert
O. K. Flechtheim, Hegels Strafrechtstheorie, Berlin *1975, 5. 86f.
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Welche Theorie soll man nun aber fiir wahr halten? Besteht nicht
die Gefahr, daf}, wenn man die Freiheit leugnet, man zu jenen ,tri-
vialen psychologischen Vorstellungen von den Reizen und der
Starke sinnlicher Triebfedern gegen die Vernunft, von psychologi-
schem Zwang und Einwirkung auf die Vorstellung® (§ 99, 7.188) ge-
langt, denen Hegel zu Recht vorwirft, daf§ sie den Verbrecher nicht
in seiner Ehre nehmen, sondern ihn wie ein Tier behandeln? In
Wahrheit lauft die von Psychologen und Soziologen gerne vertre-
tene deterministische These auf eine noch grifiere Entwirdigung
des Verbrechers hinaus, dem doch nur dies, daf} er irgendwie frei ist,
garantieren kann, daf} er iiberhaupt Rechte hat; wire der Verbrecher
triebgestevert wie ein Tier, hitte er doch gar keine Rechte. Aller-
dings ist es ebenfalls abstrakt, die kriminologische Korrelation zwi-
schen Milieu und Verbrechen zu iibersehen; es ist zudem wohl un-
moglich, die universale Geltung des Kausalitatsprinzips zu leugnen.
Ich denke, daf hier nur eine erneute Reflexion auf den Freiheitsbe-
griff weiterhelfen kann. Denn es ist ja nicht gesagt, dafl zwischen der
tierischen Abhangigkeit von den Trieben und der verniinftigen
Selbstbestimmung nicht ein dritter Zustand existiert. Diesen konnte
man fassen als Zustand einer Disposition zur Freiheit. Der Verbre-
cher ist nicht frei, weil er nicht verniinftig handelt; aber es ist nicht
ausgeschlossen, daf die Reflexion auf seine Tat ihn dadurch frei wer-
den 1aflt, daf} er die Allgemeinheit menschlichen qua verniinftigen
Handelns begreift. Frei ist aber nur der, der um seine Freiheit weif3.
Um meine Freiheit kann ich aber nur wissen, wenn mir dieses Wis-
sen einmal von auflen vermittelt worden ist - das kann aber nur
geschehen, wenn mir Freiheit unterstellt worden ist. Es ist daher not-
wendig, auch wenn man weifl, daf} der Verbrecher in einem héheren
Sinne unfrei gehandelt hat, ihm zu unterstellen, daf} er frei ist, und
ihn deswegen die Allgemeinheit seiner Tat dadurch spiiren zu las-
sen, daff man ihn dafiir zur Rechenschaft zieht, ihm diese Allge-
meinheit derart zur Idee werden 1aflt, dall man sie an thm realisiert.
Es ist nichts kontraproduktiver, als dem Verbrecher zu sagen, er sei
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ja nur determiniert - damit perenniert man nur seine Unfreiheit.”®
Gleichzeitig aber mufl man wissen, dafl die Freiheit, die man dem
Verbrecher unterstellt, eben nur eine Unterstellung ist ~ allerdings
das einzige Mittel, um ihn wirklich frei werden zu lassen. Thie Strafe
ist daher nicht Selbstzweck, sondern dient der Besserung des Verbre-
chers (seines Verhaltens, nicht seiner Gesinnung). Es ist zunichst
von Bedeutung einzuschen, dafl die Besserungstheorie, die man {zu-
mal in ihrer modernen Form als Theorie der Spezialpravention, in
der sie freilich oft genug nicht mehr im Autonomiegedanken fun-
diert ist) gemeinhin mit derjenigen der Generalprivention zu den
relativen Straftheorien zahlt®, strukturell von letzterer verschieden
ist: In dieser ist der Zweck der Strafe dem Verbrecher auflerlich, fiir
den die Strafe somit keine Befreiung sein kann; in jener ist der
Zweck der Strafe dem Verbrecher immanent. Zudem scheint mir
die Besserungstheorie mit der Siihnetheorie auch deswegen enger
zusammenzugehoren als mit der Theorie der Generalprivention,
weil die beiden ersteren Theorien die Freiheit voraussetzen, aller-
dings in verschiedener Nuancierung: In der Siihnetheorie geht die
Strafe von der Freiheit schon aus; in der Besserungstheorie soll die
Strafe zur FPreiheit erst fithren. Es versteht sich, dal die hier vorge-
schlagene Besserungstheorie durchaus nicht darauf hinauslauft, Stra-
fen durch Mafliregeln der Besserung und Sicherung zu ersetzen, de-
nen im deutschen Strafrecht Unzurechnungsfihige unterworfen
werden. Eine solche Besserungstheorie beruht vielmehr auf der
Uberzeugung, dafl Besserung bei dem gewdhnlichen Menschen nur
moglich ist, indem man ihm Freiheit und Verantworung - und nicht
deren Fehlen - unterstellt. Diese Theorie dhnelt in vielem der klas-
sischen Sahnetheorie; sie weicht aber von ihr in einer bedeutenden
praktischen Auswirkung ab: Aus ihr folgt die Unrechtmafligkeit der
Todesstrafe. Denn es ist klar, dafl die Todesstrafe dem letzten Zweck
der Strafe, der Besserung als der Herstellung der Freiheit, nicht Ge-

58 Auf cine raffinierte Technik, den Menschen sein Leben lang in Unmiindig-
keit und Unfreiheit zu halten, reduziert sich daher haufig die Psychoanaly-
se.

59 So auch Hegel § 99, 7.187; § 100, 7.191.
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niige leisten kann. Dies gilt mit Einschrinkungen auch fir lebens-
langliche Haftstrafen, die - sofern das Sicherheitsinteresse der Ge-
sellschaft es erlaubt, das als bedingtes Moment natiirlich auch sein
Recht hat - mdglichst abgeschafft werden sollten.*® Jedenfalls kann
ketn Zweifel daran sein, dafd #ur die Besserungstheorie ~ doch weder
Generalpraventions- noch Siihnetheorie - triftige Argumente gegen
die Todesstrafe an die Hand geben kann. Dariiber hinaus ist die hier
entwickelte Theorie wohl die einzige, der ein adaquater Freiheits-
begriff zugrunde liegt.

Die eben skizzierte Straftheorie stammt von einem Denker, des-
sen Straftheorie in der Gegenwart weitaus weniger diskutiert wird als
diejenige Hegels, obgleich sie im entscheidenden Punkt m. E. richti-
ger ist als diese. Ich meine Fichtes Straftheorie. Leider ist diese nicht
frei von inakzeptablen Konsequenzen, die sich aus seinem vertrags-
theoretischen Ansatz ergeben®'; ferner richt sich bei Fichte die ab-
strakte Trennung von Recht und Moralitit, die er im Strafrecht ei-
gentlich aufgeben mufl (vgl. 3.2811f, 10.6211f). Aber es bleibt dem
Denker der subjektiven Freiheit das grofle Verdienst zuzusprechen,
daf} er, obgleich er in der ,Grundlage des Naturrechts’ wie in der
,Rechtslehre® von 1812 im Ubermaf jene von Hegel geriigten Vor-
stellungen von Triebfedern usf. verwendet, doch deutlich gesehen
hat, dai} es sowohl falsch ist, beim Verbrecher schlechthin Freiheit
vorauszusetzen, als auch, ihn bloff nach psychologistisch-determini-
stischen Gesichtspunkten zu behandeln. Freiheit miisse dem Ver-
brecher vielmehr unterstellt werden -~ zu dem Zweck, daf} er wirk-
lich frei werde. Eben wegen dieses Strafzwecks der Besserung lehnt

60 Gegen lebenslingliche Haft polemisieren sowohl Kahle, Die speculative
Staatslehre ..., op. cit, S. 371 (inkonsequenterweise plidiert Kahle freilich fiir
die Todesstrafe: S. 372f) als auch H. B. Oppenheim, Philosophie des Rechts
und der Gesellschaft, Stuttgart 1859, 8. 114. Bemerkenswert ist Oppenheims
Argument, lebenslange Haftstrafe sei auch deswegen unrechtlich, weil sie
notwendig unbestimmt sei - ihre Dauer sei fiir jeden Verurteilten anders.

61 So soll ein eigener Abbiiflungsvertrag geschlossen werden, ohne den jeder
noch so kleine Verstof§ eigentlich zur Folge hitte, daf} der Gesetzesbrecher
vogelfrei wirde: 3.260f, 10.617f. - Zu Fichtes Straftheorie vgl. R. Zaczyk,
Das Strafrecht in der Rechtslehre J. G. Fichtes, Berlin 1981.
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Fichte als einziger der deutschen Idealisten die Todesstrafe ab
(3.278ff, 10.621 ff).

In Fichtes eigenen Worten: ,Man muf} schlechthin Jeden behan-
deln, als ob er frei, und der Sittlichkeit empfinglich wére; diese For-
derung durchaus keinem schenken. (Es wird im Leben sehr dagegen
gefehlt durch Unterlegung psychologischer Erklarungsgriinde).
Namlich, damit er diese Freiheit bekomme: (daf} er sie nicht hat,
weil} der Verstandige wohl). Zum Freiwerden aber gehért Leben,
denn dafl ich Jemanden, der keine Freiheit hat, todtschlage, damit er
sie bekomme, [ift sich nicht sagen. Also das Recht geht nicht bis
zur Todesstrafe.” (10.6231)

Die Straftheorie des spaten®® Fichte ist deswegen bemerkenswert,
weil Fichte der erste Denker der Tradition zu sein scheint, der klar
gesehen hat, dafl Freiheit nicht nur voraussetzt, daf} ich wei6}, daf} ich
frei bin, also eine subjektiv vermittelte sich selbst erfiillende Struktur
ist, sondern, um realisiert zu werden, der Unterstellung der Freiheit
durch einen anderen bedarf: Freiheit ist also ebensosehr eine inter-
subjektiv vermittelte sich selbst erfiillende Struktur. Diese Einsicht
ist in dieser Schirfe bei Hegel nicht zu finden, dessen letzte Bemer-
kungen zur Strafe wir noch zu betrachten haben.

Da nach Hegel die Strafe das Recht der Allgemeinheit an dem
Verbrecher ist, kann sie nur allgemein sein. Konkret heifit das: Sie
mufl wirklich Strafe und darf nicht Rache sein. Denn in der Rache
liegt, insofern der Strafende selbst nur ein besonderer ist, das Mo-
ment der Subjektivitit, obgleich sie dem Inhalt nach gerecht ist: Das
fithrt dazu, dafl die Rache zugleich eine neue Verletzung wird, was
den infiniten Progrel} zur Folge hat - ,sie verfalit als dieser Wider-
spruch in den Progref} ins Unendliche und erbt sich von Geschlech-
tern zu Geschlechtern ins Unbegrenzte fort (§ 102, 7.196) Eben
deswegen optiert Hegel auch fiir das Offizialprinzip; in der Existenz
von Antragsdelikten sieht er noch ,einfen) Rest von Rache” (§ 102
Zus., 7.197). In der Tat wird man Hegel darin recht geben, daf} An-

62 In der ,Grundlage des Naturrechts’ findet sich die Reflexion auf die straf-
rechtliche Bedeutung der Unterstellung nur in Ansitzen (vgl. 3.2741).
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tragsdelikte - und erst recht Privatklagedelikte - dem Begriff der
Strafe widersprechen; es scheint mir allerdings in dem Begriff eini-
ger Straftatbestinde zu liegen, dafl sie Antragsdelikte ausmachen -
ich denke etwa an Beleidigung (vgl. StGB § 185, § 194), die dies doch
nur ist, wenn sie als solche empfunden wird. Ferner kann man es
vertretbar finden, etwa Haus- und Familiendiebstahl (StGB § 247) als
Antragsdelike zu behandeln, da der Familie durchaus eine Eigen-
sphire zukommt. .
Aber diese Ausnahmen andern nichts daran, daf} die begriffliche
Entwicklung mit der Notwendigkeit der Aufhebung des Unrechts
eine nicht richende(n), sondern strafende(n) Gerechtigkeit” erforder-
lich gemacht hat (§ 103, 7.197). Erstaunlicherweise leitet Hegel aller-
dings noch nicht direkt zum Staat iiber, sondern zunachst zur Mora-u
litat, da es in ihr um einen Willen gehe, ,der als besonderer subgekti-
ver Wille das Allgemeine als solches wolle. (§ 103, 7.197f) Die
Spannung, die zwischen den beiden genannten Momenten ~ Sub-
jektivitit und Allgemeinheit - besteht, wird allerdings zeigen, fiaﬁ
mit der Moralitit die Wirklichkeit des Rechts noch nicht garantiert
werden kann; eben dieser Nachweis ist Thema des néachsten Bei-

trags.
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