Skripten von Alpmann Schmidt — das komplette Examens-
wissen, systematisch und klausurtypisch aufbereitet

Rechtsphilosophie und Rechtstheorie Skri pten
7. Auflage 2019

7. Auflage 2 O ]. 9

ISBN: 978-3-86752-666-1

9 1783867526661




Bundeswelt juristische Repetitorien
(A zum 1. Examen seit 1956
[ ]
: Kiel °
kr I pte n Greifswald
. Hamburg
Besondere Rechtsgebiete o
Bremen
[ J ( J
Oldenburg
Berlin
Osnabriick :' annover Potsdam o ® °
() Frankfurt/
Oder
) [}
Miinster Bielefeld
Gottingen
Essen _Bochum ° ikl
o ® .Leipzig
i .Dusseldorf Erfurt
® .Marburg [ J )
Kéln .Bonn ° ena
o GieBen
.Frankfurt/Main
s 2019 —e .Bayreuth
Trier Mainz Wiirzburg
o L4 Erlangen
l\/g:mnheim [ Nomh
Saarbriicken () arnoerg
° LA
Heidelberg
.Regensburg
Rechtsgeschichte Stuttgart passaug
begriindet von Prof. Dr. Rainer Schréder (T), Humboldt-Universitat zu Berlin . :
fortgefiihrt von Prof. Dr. Jan Thiessen, Humboldt-Universitat zu Berlin .Tubmgen .Augsburg
11. Auflage 2019 — 273 Seiten — 22,90 € — ISBN: 978-3-86752-665-4 _ AL
. Freiburg
Leseprobe und Bestellung bequem im Internet L4
Konstanz
[ )
Wer das heutige Recht verstehen will, muss seine Entstehungsgeschichte kennen.
Unser Skript dient der historischen Ausbildung, die fiir das juristische Studium unabdingbar ist:
Ein rechtsgeschichtlicher Grundriss, von den Rémern bis in die Gegenwart. Der Schwerpunkt
liegt in der Neuzeit und neuesten Zeit.
Nicht nur fur den Erwerb des Grundlagenscheins, sondern auch als Orientierung im Schwer- Die Wahl des richtigen Repetitoriums ist Vertrauenssache.
punktstudium und zur Vorbereitung auf die miindliche Examenspriifung ist dieses Skript Ihr Vergleichen Sie! Probehdren ist jederzeit moéglich.
Wegweiser. Wir sind sicher auch in Ihrer Stadt: bit.ly/2JywhcT
Alpmann Schmidt Juristische Lehrgange Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG . ( A -
Alter Fischmarkt 8 » 48143 Minster » Tel.: 0251-98109-0 o www.alpmann-schmidt.de Alpmann Schmidt -




Rechtsphilosophie

und Rechtstheorie

2019

Prof. Dr. habil. Heinrich Weber-Grellet
Vorsitzender Richter am Bundesfinanzhof a.D.

ALPMANN UND SCHMIDT Juristische Lehrgange Verlagsges. mbH & Co. KG
48143 Miinster, Alter Fischmarkt 8, 48001 Postfach 1169, Telefon (0251) 98109-0
AS-Online: www.alpmann-schmidt.de



Zitiervorschlag: Weber-Grellet, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, Rn.

Prof. Dr. habil. Weber-Grellet, Heinrich
Rechtsphilosophie und Rechtstheorie
7., Uberarbeitete Auflage 2019
ISBN: 978-3-86752-666-1

Verlag Alpmann und Schmidt Juristische Lehrgdnge
Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG, Miinster

Die Vervielféltigung, insbesondere das Fotokopieren der Skripten,
ist nicht gestattet (8§ 53, 54 UrhG) und strafbar (§ 106 UrhG).
Im Fall der Zuwiderhandlung wird Strafantrag gestellt.

Unterstiitzen Sie uns bei der Weiterentwicklung unserer Produkte.
Wir freuen uns tGber Anregungen, Wiinsche, Lob oder Kritik an:
feedback@alpmann-schmidt.de.



Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtssoziologie gelten als ,Orchideenfdcher”. Zu gering
scheint ihre praktische Relevanz im juristischen Alltag zu sein. Deshalb verbannt man sie an die
Universitaten in die Hinterzimmer esoterischer Seminare. Nun ist freilich einzuraumen, dass die
Losung eines komplizierten zivilrechtlichen Falles mit mehreren Beteiligten, Finanzierungskauf,
Schlechterfiillung, Dreieckskondiktion usw. nicht mit Hilfe des kategorischen Imperativs von
Kant geldst werden kann. Auch tragt etwa die Nikomachische Ethik des Aristoteles nichts zur Un-
terscheidung von strafbarem Versuch und strafloser Vorbereitung bei. Ein derartiges (vielfach auf
die Examenssituation ausgerichtetes) Effizienzdenken ware jedoch kurzsichtig. Wer sein Studium
allein auf das Losen von Klausuren konzentriert, mag vielleicht einmal ein guter Sachbearbeiter
werden, ein Rechtskundiger wird er nicht. Wer sich dagegen um die methodischen und philoso-
phischen Grundlagen des Rechts bemiiht, eignet sich dadurch das juristische Handwerkzeug an,
dasihn befdhigt, sich auch unbekannte Rechtsgebiete zu erschlieen und sich schnell in neue Be-
reiche einarbeiten zu kdnnen. Viele aktuelle Fragen wie etwa die ethische und rechtliche Bewer-
tung neuer Entwicklungen im Bereich der Humangenetik, das Problem der Globalisierung, der
Umgang mit den natiirlichen Ressourcen und die Gerechtigkeit zwischen den Generationen kon-
nen nicht ohne ein rechtsphilosophisches Fundament bewaltigt werden. Wer also {iber den Tel-
lerrand von BGB, StGB und VwVfG blicken, wer sich vom interdisziplindren Austausch mit Philo-
sophie und Soziologie inspirieren lassen mochte, wer neben den ausgetretenen Bahnen des
Jurastudiums einen individuellen Zugang zur Jurisprudenz sucht, der kommt ohne Rechtsphilo-
sophie und Rechtstheorie nicht aus (dazu Weber-Grellet, Zwischen Humboldt und Bologna -
Zukunft der Juristenausbildung, ZRP 2016, 170).
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Rechtsphilosophie

1. Teil: Rechtsphilosophie
1. Abschnitt: Fiinf Minuten Rechtsphilosophie’

1. Minute: Grundlagen

Zentrales Thema der Rechtsphilosophie? ist die Gerechtigkeit; Recht, Gerechtigkeit und 1
Rechtsphilosophie gehdren zusammen. Seit mehr als zweitausend Jahren ist der Mensch
auf der Suche nach Gerechtigkeit, ohne bis heute eine wirklich befriedigende und dauer-
hafte Losung gefunden zu haben. Rechtsphilosophie ist die Grundlage allen Rechts;
Rechtsphilosophie begegnen wir (auch unbewusst) auf Schritt und Tritt, im Strafrecht
beim Nachdenken {iber den Zweck der Strafe, im Zivilrecht bei der Priifung sittenwidri-
ger Geschéfte, im offentlichen Recht bei der Umsetzung des Asylrechts oder bei der Be-
messung von Steuern. Die Grundrechte und das gesamte Verfassungsrecht sind letzt-
lich ,positivierte” Rechtsphilosophie; Volkerrecht und Menschenrechte sind Ausdruck
rechtsphilosophischer Grundiiberzeugungen von der Wiirde und dem Leben des Men-
schen. Grundlage und Garant der Rechtsphilosophie ist in einer demokratisch organi-
sierten Gesellschaft das Ethos ihrer Birger.

Rechtsphilosophie ist nicht nur abgehobenes Denken iber die letzten Dinge im Recht,
sondern hat handfeste praktische Bedeutung.3 So hat das Bundesverfassungsgericht im
sog. Mauerschitzenprozess, in dem es um die strafrechtliche Verantwortung der sog.
Mauerschiitzen ging, das strafrechtliche Riickwirkungsverbot letztlich mit der rechts-
philosophischen Erkenntnis auller Kraft gesetzt, dass die Grundlage fiir das Riickwir-
kungsverbot entfalle, wenn ein Staat Taten im Bereich schwersten kriminellen Unrechts
durch Rechtfertigungsgriinde decke und so die allgemein anerkannten Menschenrech-
te in schwerwiegender Weise missachte. Ebenso liegen z.B. dem Beschluss des Bundes-
verfassungsgerichts zum Anbringen von Kruzifixen rechtsphilosophische Vorstellungen
tiber das Verhiltnis von Staat und Kirche zugrunde.*

Die nachfolgenden Ausfiihrungen stehen in einer gewissen Nahe zu den Ideen des
Miinsterschen Rechtsrealismus.” Der Miinstersche Rechtsrealismus verbindet Rechts-
philosophie und Rechtstheorie; wesentliche Elemente sind Autonomie, demokratische
Mitbestimmung, Metaphysikfreiheit. Daraus folgt ein instrumentelles Rechts- und
Staatsverstandnis, das eine demokratisch organisierte, den Menschenrechten und der
Humanitat verpflichtete Gesellschaft zum Ziel hat: Recht und Staat dienen der Gestal-
tung der sozialen Wirklichkeit;® sie sind (,nur” noch) Funktionen einer demokratisch or-
ganisierten Gesellschaft.

In Anlehnung an Radbruch, Finf Minuten Rechtsphilosophie, 1945 (Radbruch GA lll, 78).
2 Zur Definition und Abgrenzung im Einzelnen s. Glossar.

3 Bereits Aristoteles stellte fest: Wir miissen uns der Philosophie widmen, wenn wir unseren Burgerpflichten richtig nach-
kommen und unser Privatleben nitzlich gestalten wollen. - Erste Aufgabe der Philosophie ist nattirlich nach wie vor, ver-
meintliche Sicherheiten zu zerstéren und zum Nachdenken zu zwingen.

4 S.im Einzelnen Rn. 154 und Rn. 170 ff.
5 Dazu im Einzelnen Rn. 121 ff.
6 Volkmann, Rechtsphilosophie, 2018, 241.
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2. Minute: Naturrecht und Positivismus

2 Bisindie heutige Zeit wird die rechtsphilosophische Entwicklung durch den (vermeint-
lichen) Gegensatz von Rechtspositivismus7 (Gleichsetzung von Gesetz und Recht) und
Naturrecht® bestimmt; dieser Gegensatz lasst sich bis in die Anfange der antiken Philo-
sophie zuriickverfolgen.’ Die Auslieferung des Rechts an partikulare Interessen ist das
besondere Problem des Rechtspositivismus; die Ideologisierung des Rechts aber ist das
Problem der Naturrechtslehren.

,Vor dem Gesetz steht ein Turhiter. Wer das Schwert des Gesetzes schwingen will, den muss er hin-
durchlassen. Friiher war es ein Priester. Heute ist es ein Rechtsphilosoph. Nie war die Tiir verwaist. Doch
fastimmer haben die Machtigen das Gesetz in ihre Hand gebracht. Denn die Turhuter sind sich Gber die
Gesetze des Turhltens nicht einig. Einige lassen sich von den Machtigen ein Papier vorlegen, das be-
weist, dass ihre Ermachtigung formal in Ordnung ist. Das sind die Rechtspositivisten. Andere lassen sich
von den Méachtigen erzéhlen, was sie inhaltlich mit der Macht anfangen wollen, und priifen, ob das wohl
mit rechten Dingen zugeht. Das sind die Naturrechtler. Beide Fraktionen werfen einander vor, sie 6ffne-
ten den Méchtigen viel zu schnell die Tir ... Was ist nun recht im Umgang mit Recht?*10

3. Minute: Rechtsphilosophie heute

3 Inunserer Zeit wird der Inhalt der Gesetze durch die Verfassung und die Institutionen
des demokratischen Rechtsstaats gesichert und garantiert. Angesichts der Positivierung
der Grundrechte ist die Frage nach einer bestimmten Rechtsphilosophie heute eher von
geringerer Tragweite. Das Grundgesetz ist konkretisierte Rechtsphilosophie; es verlangt
Gleichheit und schiitzt die Wiirde des Menschen, Freiheit und Eigentum. Andererseits
ist es nach ganz Giberwiegender Meinung kaum mdglich, allgemein giiltige, ewige Wahr-
heiten zu formulieren. Die heutige Rechtsphilosophie widmet sich daher in vielen Fallen
mehr einzelnen Fragen als der Gesamtheit des Rechts.’

Die Systemtheorie begreift und erkldrt das Recht als schlichte Funktion zur Stabilisierung der Gesell-
schaft, die Diskurstheorie hofft durch den idealen Diskurs auf die Kraft der Vernunft, und die Gerechtig-
keitstheorien amerikanischer Herkunft sind weitgehend utilitaristisch inspiriert.'> Manche Positionen

der Rechtsphilosophie beschranken sich auf die ,Feinjustierung” des Rechts und die Losung spezifi-
scher (begrenzter) Probleme (z.B. Fragen der Medizin und der Okologie).

4. Minute: Recht, Gesetz und Moral

4  Nicht jedes Gesetz ist Recht. Dem Gesetz muss die Absicht zugrunde liegen, das sozial
Richtige und Gerechte unter den Voraussetzungen und Bedingungen der Zeit zu ver-
wirklichen. Im demokratischen Rechtsstaat des Grundgesetzes gilt das parlamentari-
sche Gesetz. Kontrolliert werden kann das Gesetz an den MaB3stdben der Verfassung, die
sich an traditionellen abendlandischen Werten, an naturrechtlichen und vernunftrecht-
lichen (menschenrechtlichen) Uberlegungen und auch am MaBstab des kategorischen
Imperativs orientieren; danach mussen die Gesetze ein ausgewogenes Verhaltnis von

7 S.Rn.87ff.

8 S.Rn.77ff.

9 S.im Einzelnen Rn. 77 ff. und Rn. 87 ff.
10 Bahners, Hiiter ohne Haus, 15. Weltkongress der Rechtsphilosophen in Géttingen, FAZ v. 29.08.1991, 25.
11 Zu den Methoden der Rechtsphilosophie s.u. Rn. 277.
12 Dazu im Einzelnen Rn. 110 ff.
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Freiheit, Gleichheit und Solidaritdt gewahrleisten. Verwerfungskompetenz besitzt prin-
zipiell allein das Bundesverfassungsgericht.

Das Verdienst des Positivismus und der reinen Rechtslehren ist die Unterscheidung zwi-
schen dem positiven Recht, der Moral und den dem Recht zugrunde liegenden Werten.
Das Recht ist ein Instrument zur Regelung und zum Ausgleich konfligierender Interes-
sen.'3 Recht und Staat dienen der Steuerung der gesellschaftlichen Verhaltnisse einer
demokratisch verfassten Gesellschaft; diese Aufgabe verlangt ein funktionales Staats-
und Rechtsverstandnis, das frei ist von aller Metaphysik. Dieser funktionalen Be-
schranktheit ungeachtet ist das Fundament des Rechts — wie auch aller anderen Lebens-
bereiche - die Humanitat sowie die Ehrfurcht vor dem Leben und der Natur.

Der Geltungsgrund des Gesetzes ist der demokratische Volkswille. Gesetze sind verbindlich, aber nicht
kraft quasi-religidser Satzung, nicht als Ausdruck von (unterwerfendem) Gehorsam, sondern kraft Ver-
einbarung und demokratischer Legitimation.

Gegenliber gesetzlichem Unrecht besteht in den Grenzen des Art. 20 Abs. 4 GG ein Recht und u.U. sogar
eine Pflicht zum Widerstand. Niemand kann sich auf den Satz ,Gesetz ist Gesetz” berufen, sofern es sich
um krasses Unrecht handelt. Bei Konflikten zwischen Recht auf der einen und Moral- und Gewissens-
normen auf der anderen Seite geht das staatliche Recht vor; der Einzelne kann dennoch seiner Uber-
zeugung gemal3 handeln, muss aber die staatlichen Sanktionen ertragen.

,Obrigkeit” und ,Gehorsam” sind Begriffe, die mit dem aufgeklarten Menschenbild und mit der Wiirde
und der Freiheit der Person nicht vereinbar sind. Gesetze werden nicht qua obrigkeitsstaatlicher Anord-
nung, sondern kraft Einsicht in die Notwendigkeit des Rechts befolgt.

Die Entartung des Rechts im Dritten Reich beruhte nicht auf einer bestimmten rechts-
philosophischen Grundhaltung. Weder der Positivismus noch das Naturrecht als solche
waren schuld am Versagen im Dritten Reich; schuld waren der Mangel an Gerechtigkeit,
der menschliche Ungeist, die menschliche Kalte, die Beschranktheit der Ideologien,
letztendlich fehlende Humanitat.

5. Minute: Ausblick

Im Laufe der letzten beiden Jahrhunderte hat sich ein fester Bestand an gemeinsamen 5
Rechtsiiberzeugungen herausgebildet, wie er z.B. im Grundgesetz und in den Erklarun-

gen der Menschen- und Birgerrechte zum Ausdruck kommt. Die Rechtsphilosophie ist
nicht am Ende, sondern steht in Gestalt des Grundgesetzes, der Grundrechte-Charta der
Europdischen Union, der UN-Charta und der Menschenrechtsdeklarationen in ,hoff-
nungsvoller Blite”.'* Allerdings darf der erreichte Stand nicht dariiber hinwegtéuschen,

dass in vielen Bereichen noch erhebliche Defizite bestehen; Krieg, Hunger und Vertrei-
bung sind langst noch nicht beseitigt.

Der Versuch der spekulativen Philosophie, Ethik aus der Erkenntnis des Wesens der Welt
zu begriinden, ist fehlgeschlagen.'” Die Ethik hat von der Erkenntnistheorie nur wenig
zu erwarten, wie andererseits aber eine Ethik ohne fundierte Erkenntnistheorie Gefahr
lauft, zur Ideologie zu verkommen. Kant hat den Begriff der absoluten Pflicht aufgestellt,

13 Funke, Allgemeine Rechtslehre als juristische Strukturtheorie, 291.
14 Gorres, Sonnenaufgang der Weltgerechtigkeit?, Stiddeutsche Zeitung v. 24.06.2013, 18.
15 Schweitzer, Kultur und Ethik, 268.
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ohneihm einen Inhalt zu geben.16 Nach Albert Schweitzer hingegen ist Ethik die Hinge-
bung an das Leben und die Ehrfurcht vor dem Leben; Ethik ist die Verantwortung gegen
alles, was lebt.

+Erneuerung der Kultur ist nur dadurch maoglich, dass die Ethik wieder die Sache der
denkenden Menschen wird. ... Gelten lassen wir nur, was sich mit der Humanitat ver-
tragt. Die Ricksicht auf das Leben und auf das Gliick des Einzelnen bringen wir wieder
zu Ehren. Die heiligen Menschenrechte halten wir hoch, nicht die, die die politischen
Machthaber bei Banketten verherrlichen und in ihrem Handeln mit FiBen treten, son-
dern die wahren. Gerechtigkeit erlangen wir wieder, ... die von dem Werte jedes Men-
schendaseins erfiillt ist. Das Fundament des Rechts ist die Humanitt.”

* Schweitzer, Kultur und Ethik, 352 f.

16 Schweitzer, Kultur und Ethik, 307.
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2. Abschnitt: Die Entwicklung der Rechtsphilosophie

A. Antike

Vorsokratiker
(6. Jahrhundert

Bereits bei Heraklit findet sich der fiir alle spateren Naturrechts-
lehren typische Gedanke, dass sich der Natur gewisse allgemeine

(427-347 v. Chr))

v. Chr.) Normen des Handelns entnehmen lassen.
Sophisten Das gesetzte Recht habe nichts wesenhaft Gutes oder Bleibendes
(5.Jahrhundert | an sich; es beruhe auf (mehr oder weniger willkiirlicher) Satzung
v. Chr), u.a. oder Ubereinkunft. Die Gesetze seien keine heilige Satzung, son-
Protagoras dern dienten bestimmten Zwecken und Interessen.
Nach Platos Uberzeugung gibt es ein Recht, das unabhéngig von
Plato der positiven Gesetzgebung besteht und (nur) von einigen her-

vorragenden Individuen - auch gegen den Widerstand der un-
einsichtigen Masse und der Rechtstraditionen - eingesehen wer-
den kann, das in Ideen gegriindete Naturrecht.

Aristoteles
(384-322 v. Chr.)

Die Gerechtigkeit ist nach Aristoteles eine soziale Tugend; sie be-
zieht sich auf die Stellung zu den Mitmenschen. Im Gemeinwe-
sen zeige sich die Gerechtigkeit in der Gleichheit (iustitia com-
mutativa und iustitia distributiva). Er unterscheidet zwischen
Normen, die kein Gesetzgeber hatte anders ordnen kénnen, und
solchen, die nur auf positiver Bestimmung beruhen.

Epikur
(342-270v. Chr.)

Vertraglich festgelegte Rechtsordnung. In Bezug auf das Ge-
meinwesen ist die Gerechtigkeit fiir alle dasselbe; denn sie ist das
Zutragliche in der gegenseitigen Gemeinschaft.

Stoa
(ca. 200 v. Chr.-
200 n. Chr.)

Das Ideal der Stoa war der Weltstaat. Dem entsprach der Inhalt
des stoischen Naturrechts, die freie und gleiche Natur aller Men-
schen (Lex est ratio summa insita in natura; Cicero). Die Prinzipien
der franzdsischen Revolution (Freiheit, Gleichheit, Briiderlichkeit)
haben ihre Wurzeln im Naturrecht der Stoa.

I. Erste Anfdange

Bockenforde, Geschichte, §§ 2, 3; Capelle, Die Vorsokratiker, 1968; Eckstein, Abriss der griechischen Phi-
losophie, 4. Aufl., 1965; Kranz, Die griechische Philosophie, 1971; Nestle, Vom Mythos zum Logos, 2. Aufl.,
1941/1975; ders., Griechische Geistesgeschichte, 1944; Reinhardt, Parmenides und die Geschichte der
griechischen Philosophie, 4. Aufl., 1985; Rod, Der Weg der Philosophie I, 33 ff.; Szlezak, Was Europa den
Griechen verdankt, 2010; Erik Wolf, Griechisches Rechtsdenken, Bd. I: Vorsokratiker und friihe Dichter,
1950, Bd. Il: Rechtsphilosophie und Rechtsdichtung im Zeitalter der Sophistik, 1952.

Friher wurde die Auffassung vertreten, dass die Philosophie bei den Griechen pl6tzlich
und ohne ersichtlichen Anlass entstanden sei. Nach neuerer Auffassung hingegen ha-
ben die Vorsokratiker um das 6./5. Jahrhundert v. Chr. viel von den alten (altbabylo-
nischen und altagyptischen) Kulturen iibernommen.'” Die Griechen profitierten von

17 Szlezak, Was Europa den Griechen verdankt, 2010, 97.

6
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agyptischer und sumerischer Mathematik; Mythen des Vorderen Orients fanden ihren
Niederschlag im griechischen Denken, religiose Vorstellungen aus Thrakien gelangten
nach Griechenland, wo sie in der Orphik (einer religiosen Geheimlehre) mit der Gegen-
Uberstellung von Leib und Seele und ihrem Glauben an jenseitige Folgen menschlicher
Verhaltensweisen weiterwirkten. Ganz allgemein bestand das Neue der vorsokratischen
Denkweise im Verzicht auf mythische Denkformen; die Tendenz zur systematischen
Verknipfung und zur Verallgemeinerung von Erkenntnissen veranlasste die friihen
griechischen Denker dazu, die von auien empfangenen AnstdBe durch Einbeziehung
in neue theoretische Zusammenhange umzubilden und so zu neuen Erkenntnissen vor-
zudringen.'®

Die Moralphilosophie (Ethik) knlpfte an traditionelle Sitten- und Klugheitsregeln an, z.B.
,Erkenne dich selbst” (Thales), ,Nichts im UbermaB” (Solon), ,Die Meisten sind schlecht”
(Bias). Die griechische Philosophie entwickelte sich durch den Ubergang von mythi-
scher Deutung zu rationaler Erklarung, durch den Schritt von einzelnen Erklarungen
zu Theorien, in deren Rahmen Erklarungen systematisch verbunden werden.'?

Ausgangspunkt war die griechische Naturphilosophie: Thales (geb. 620 v. Chr.) stellte die Frage nach
dem Ursprung aller Dinge (,spekulatives” Wasser). Anaximander begriff das Apeiron (,Urstoff”; noch
quasi-substanziell) als gottliches Prinzip und lieB Ansatze einer evolutionistischen Betrachtungsweise
(Entstehung des Menschen im Innern von Fischen) erkennen. Xenophanes (geb. 570 v. Chr.) verneinte
ein sicheres Wissen (,Nicht von Anfang haben die Gotter den Sterblichen alles enthiillt, sondern allméah-
lich finden diese suchend das Bessere.” - ,Von den Géttern vermag ich nichts festzustellen, weder, dass
es sie gibt, noch, dass es sie nicht gibt, noch, was fiir eine Gestalt sie haben; denn vieles hindert ein Wis-
sen hieriiber: die Dunkelheit der Sache und die Kiirze des menschlichen Lebens. ... Die Athiopier stellen
sich ihre Gétter schwarz und stumpfnasig vor, die Thraker dagegen blauéugig und rothaarig.”%°). Hera-
klit (geb. 540 v. Chr.) pragte den Satz vom Fluss aller Dinge. In der Vorstellung des Parmenides (geb. um
515 v. Chr.) existierte ein unveranderliches Sein.

Bei Heraklit findet sich der fiir alle spateren Naturrechtslehren typische Gedanke, dass
sich der Natur gewisse allgemeine Normen des Handelns entnehmen lassen. Aller-
dings soll die Einsicht in die wesentlichen Zusammenhange der Natur der Dinge im All-
gemeinen und der Natur des Menschen im Besonderen nur wenigen vergonnt sein. Die
groBBe Masse der Menschen bleibe unverstandig und bediirfe der Fiihrung durch die
Einsichtigen.21

Il. Die Emanzipation der Vernunft - die Sophisten

8 Die Sophistik (im 5. Jahrhundert v. Chr.), die infolge der Polemik Platos?2 in ihrer Bedeu-
tung auch heute noch teilweise verkannt wird, gilt als Wende in der griechischen Philo-
sophie; mit ihr beginnt das Zeitalter der griechischen Aufklarung.?? Die Fragen nach
dem wahrhaft Seienden und seiner Erkennbarkeit treten zugunsten rechts- und staats-
philosophischer, sprach- und kulturphilosophischer Fragen in den Hintergrund (Uber-
gang von den Natur- zu den Geisteswissenschaften). Wurden die Philosophen bisher

18 Rod, Der Weg der Philosophie |, 35.

19 Ro6d, Der Weg der Philosophie |, 37.

20 Zit. nach Capelle, Die Vorsokratiker, 121, 333.

21 Rod, Der Weg der Philosophie |, 55.

22 Vgl. nur die Darstellung der Lehren des Protagoras in dem gleichnamigen sokratischen Dialog.
23 Capelle, Die Vorsokratiker, 317 f.; Erik Wolf, Bd. II, 9 ff.
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eher als Verkiinder hoherer Einsichten angesehen, so ist der Sophist Analytiker, Kritiker,
Skeptiker und Relativist, verbunden mit der Sdkularisierung des Staatsdenkens, der Ge-
burt des Individuums und des Individualismus. Mit der Sophistik verbunden sind die
Emanzipation der Vernunft, die Trennung des eigenen Denkens von der mythischen
Vorstellungsweise, eine Abkehr von dem Naturgeschehen und eine Hinwendung zur
Menschenwelt.

Die sophistische (gegen die traditionalistischen Krafte in Athen gerichtete) Bewegung ist im Zusam-
menhang mit der Ausbildung verschiedener Einzelwissenschaften zu sehen; die Sophisten machten
auch Rhetorik, Musik und bildende Kunst zum Gegenstand ihrer Reflexion. Die Sophisten leugneten
eine ,wahre” Wirklichkeit hinter den erfahrbaren Dingen; die Sophistik flihrte zu einer Relativierung von
Wahrheit und Wert und zu einer Demokratisierung des Wissens, das nicht mehr vermeintlich Einsich-
tigen vorbehalten ist. Die Sophisten traten als Lehrer des lebensnotwendigen Wissens auf. Viele Sophis-
ten verbanden mit der Ubermittlung des von ihnen gebotenen Wissens die Kritik an der Uberlieferung,
in welcher das griechische Volk bis dahin gelebt hatte. Insofern dhneln manche Ziige der Aufklarung
des 17. und 18. Jahrhunderts. Die Beschaftigung mit der Rhetorik flihrte die Sophisten zu der Erkennt-
nis, dass sich zu jeder Frage zwei Standpunkte entwickeln lassen und dass es mit rhetorischen Mitteln
moglich ist, die schwachere Sache zur starkeren zu machen. Aber ihre Kritik ging weiter. Protagoras (et-
wa 485-415 v. Chr.) bezweifelte die Existenz der Gotter und stellte den berlihmten Satz auf, der (einzel-
ne) Mensch sei das MalB aller Dinge (,omnium rerum homo mensura est”) — die Lehre von der individu-
ellen Subjektivitat. Flr die Ethik stellte Protagoras die These auf: ,Jede Handlung ist sowohl gerecht als
ungerecht, sowohl tapfer als feige, je nach der Situation, in der sie geschieht.”?*

Im Bereich der Rechtsphilosophie ging es den Sophisten um die Rechtfertigung einer 9
flexiblen Rechtsordnung, die den sozialen Verdanderungen der Zeit Rechnung tragen
sollte; die Rechtsphilosophie wurde als Mittel zur angemessenen Bewaltigung von Auf-
gaben der Gesetzgebung angesehen.25 Die Sophistik stellte die gemeinarchaische Auf-
fassung infrage, nach der das Recht bindende, gute alte Uberlieferung sei, die — dem
einzelnen Staatswesen von Gottern und Heroen gegeben und von ihnen gestitzt -
hoch tGber der Willkiir menschlichen Wollens und Planens stehe. Dieses ,Infragestellen”
des Rechtes hing mit mancherlei Faktoren zusammen: mit der gré3eren Kenntnis von
der nichtgriechischen ,barbarischen” Umwelt und von deren andersartigen Gesetzen
und Brdauchen; mit der politischen Krise der Adelsherrschaft, dem Heraufkommen von
Tyrannis und Demokratie in den griechischen Stadten und den damit verbundenen
Rechtsumwalzungen.

Die Frage, was gerecht sei und was es mit dem Recht auf sich habe, wurde verschieden beantwortet. So
wurde gelehrt, z.B. von Hippias (geb. nicht vor 460 v. Chr.) und Antiphon (5. Jahrhundert v. Chr.), ge-
recht sein bedeute, das gesetzte Recht nicht zu tibertreten. Aber dieses gesetzte Recht habe nichts we-
senhaft Gutes oder Bleibendes an sich; es beruhe auf (mehr oder weniger willkirlicher) Satzung oder
Ubereinkunft; die Gesetze wiirden gedndert; es gebe demnach wechselnde Anschauungen iiber das,
was gerecht sei. Wahr sei, was gemeinsam akzeptiert werde, und zwar, wenn und solange es akzeptiert
werde. Die Gesetze seien keine heilige Satzung, sondern dienten bestimmten Zwecken und Interessen,
etwa dem Nutzen der Méchtigen oder auch dem Schutz der Masse der Schwachen. Andere Sophisten
erkannten den Begriff der ungeschriebenen Gesetze an, die unabhéngig von allem positiven Recht
gélten. Antiphon zog die Berechtigung der standischen Unterschiede, die sich in der griechischen Ge-
sellschaft entwickelt hatten, in Zweifel; andere leugneten den fiir die damalige Zeit elementaren Unter-
schied zwischen Herren und Sklaven. Protagoras lehrte, die Strafe habe den rationalen Zweck, kiinftige
Straftaten zu verhindern.?®

24 Zit. nach Eckstein, 50.
25 Rod, Der Weg der Philosophie |, 76.
26 Vgl. Coing, Grundzuge, 9.
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tung der Sozialstaatlichkeit. Der Kommunitarismus ist vielgestaltig, beinhaltet auch eine
Kritik an der modernen Industriegesellschaft und bedient sich iberkommener Topoi
konservativer Zivilisations- und linker Kapitalismuskritik.28

I. Das Rawls’sche Vertragsmodell

Habermas, Politischer Liberalismus — Eine Auseinandersetzung mit John Rawls, in: Die Einbeziehung
des Anderen, 1996, 65-127; Pies/Leschke, John Rawls' politischer Liberalismus, 1995 (dazu Petersen,
ARSP 1997, 145).

Rawls (1921—2002),287 aus Baltimore, Maryland, USA; 1950
Doctor of Philosophy; 1953 Ernennung zum Assistenzprofes-
sor flr Philosophie an der Vornell University; 1955-1957 ers-
te wichtige Verodffentlichungen — Vorlaufer der Gerechtig-
keitsgrundsatze; 1962 Ernennung zum Professor fiir Philoso-
phie an der Harvard University; 1991 Emeritierung.

Hauptwerke: Two concepts of Law (1955); Justice as Fair-
ness (1957); A Theory of Justice (1971); Kantian Constructi-
vism in Moral Theory (1980); Political Liberalism (1993); The
Law of Peoples (1999); Justice as Fairness (2001).

Rawls fuhrt in der 1971 erschienenen , A Theory of Justice” die Gedanken der Utilaristen
Bentham und Mill weiter und greift auf den Gedanken des Sozialvertrages zurtick
(Neo-Kontraktualismus), um die ,Principles of Justice” zu finden, die geeignet sind,
«Social justice” in einer ,well-ordered society” zu garantieren. Es geht darum, die Ge-
rechtigkeitskonzeption zu finden, die am besten geeignet ist, die fairen Regeln sozialer
Kooperation unter Blirgern zu ermitteln, die als frei und gleich und ein Leben lang ko-
operierend angesehen werden, um eine Verbesserung der moralischen Qualitét der Po-
litik.288 Rawls definiert Gerechtigkeit durch Rationalitit; Gerechtigkeit als Fairness. Die
Gewinne, aber auch die Lasten gesellschaftlicher Kooperation sollen so verteilt werden,
dass jeder einzelne einen moglichst gro3en Vorteil erzielt. Nach seiner Auffassung wiir-
den sich rational handelnde Menschen auf zwei Prinzipien einlassen:

1. Jedermann soll gleiches Recht auf das umfangreichste System gleicher Grundfreiheiten haben, das
mit dem gleichen System fiir alle anderen vertraglich ist (Prinzip 1).

2. Soziale und wirtschaftliche Ungleichheiten sind so zu gestalten, dass (a) vernilinftigerweise zu erwar-
ten ist, dass sie zu jedermanns Vorteil dienen,?8 und (b) sie mit Positionen und Amtern verbunden sind,
die jedem offen stehen (Differenzprinzip; Prinzip 2).2°

286 Vgl. Forst, Kontexte der Gerechtigkeit, 1994; dazu Nickel, ARSP 1996, Beiheft 82, 137, zur ,neuen Unubersichtlichkeit” der
Pro- und Contra-Argumentationen; Haltern, Kommunitarismus und Grundgesetz, KritVJ 2000, 153.

287 Dazu im Einzelnen Pogge, John Rawls, 1994.

288 Nach Habermas, Die Einbeziehung des Anderen, 65, hat Rawls mit der ,Theorie der Gerechtigkeit” die lange Zeit ver-
drangten moralischen Fragen als Gegenstand wissenschaftlich ernst zu nehmender Untersuchungen rehabilitiert; er
habe eine intersubjektivistische Lesart fur Kants Begriff der Autonomie vorgeschlagen: Autonom handeln wir, wenn wir
genau den Gesetzen gehorchen, die von allen Betroffenen auf der Grundlage eines &ffentlichen Gebrauchs ihrer Ver-
nunft mit guten Griinden akzeptiert werden kénnten.

289 Ungleichheiten sind gerechtfertigt, wenn sie zur Verbesserung der Aussichten der am wenigsten begtinstigten Gesell-
schaftsmitglieder fiihren (Rawls, Theorie der Gerechtigkeit, 96, 101).

290 Rawls, Theorie der Gerechtigkeit, 81; Gerechtigkeit als Fairness, 78; dort heif3t es zu (a): Sie mussen den am wenigsten
begtinstigten Angeharigen der Gesellschaft den groBten Vorteil bringen. - Beispiel: Der Bund erlasst Vorschriften gegen
Missbrauche im Mietwesen.
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Das erste Prinzip bezieht sich auf den politischen Teil einer Grundordnung?®! und geht
dem zweiten (dem sozio-6konomisch orientierten Prinzip) vor.222  Justice” nach diesen
Prinzipien bezeichnet Rawls als ,justice as fairness”,2”> als Forderung nach fairer Chan-
cengleichheit. Um bei der Wahl der Ordnungsprinzipien allgemein akzeptable und in
diesem Sinne faire L6sungen zu garantieren, muss unterstellt werden, dass die ,Grund-
satze der Gerechtigkeit” hinter einem Schleier des Nichtwissens (,,veil of ignorance®)
gewahlt werden, der alle personlichen Eigenschaften der Abstimmenden verbirgt. Da-
mit soll eine Gesellschaft moglich werden, in der eine grof3ere Vielzahl miteinander kon-
kurrierender Lehren gleichberechtigt koexistieren kann durch ihre gemeinsame Aner-
kennung einer Gerechtigkeitskonzeption, deren Voraussetzungen mit jeder von ihnen
vereinbar ist.24

Das Rawls'sche Konzept ist — im Unterschied zum Utilitarismus,?> dem es um die For-
derung des Gesamtnutzens geht - individualistisch (,sozialliberal”) orientiert. Es geht
Rawls letzten Endes um eine Konkretisierung des ,suum cuique” und des Kant’schen ka-
tegorischen Imperativs nach bestimmten Regeln, die eine angemessene Verteilung der
vorhandenen Giiter unter den Bedingungen der natiirlichen Ungleichheit ermdglichen
sollen. Rawls betrachtet die Gesellschaft als ein Unternehmen zur Férderung des gegen-
seitigen Vorteils; sein Gerechtigkeitsbegriff geht von dem Urzustand aus, in dem sich die
Menschen unter einem Schleier des Nichtwissens (iber ihren jeweiligen Status lber ihre
Rechte und Pflichten geeinigt haben. Das Ziel der Verteilung sei eine soziale Gemein-
schaft (die ,well-ordered society”), in der jeder ,zu seinem Recht” komme.2%

Die Rawls’'sche Konzeption fiihrt zu einer philosophischen Rechtfertigung der liberalen
Menschenrechte und der elementaren politischen Mitwirkungsrechte, andererseits
auch zu einer Rechtfertigung politischer und 6konomischer Ungleichheit, soweit diese
niemanden benachteiligt; Ténnies?? sieht in ihr eine neue, selbststandige Naturrechts-
konzeption. Bei der Realisierung dieser Prinzipien spielt die Verfahrensgerechtigkeit
eine zentrale Rolle. Insgesamt versucht Rawls, die Ideale der franzdsischen Revolution,
JFreiheit, Gleichheit, Briderlichkeit”, theoretisch einzuldsen. Gegeniiber dem Liberalis-

291 Rawls, Theorie der Gerechtigkeit, 107; Politischer Liberalismus, 406: Gedanken- und Gewissensfreiheit; Vereinigungsfrei-
heit; politische und rechtsstaatliche Freiheiten.

292 Rawls, Politischer Liberalismus, 425: Freiziigigkeit und freie Berufswahl; Befugnisse, Amtsvorrechte, verantwortliche Po-
sitionen; Einkommen und Besitz; soziale Grundlagen der Selbstachtung. - Auf der Ebene der Okonomie ist das Recht des
individuellen Vorteils stets dem Zweck eines gedeihenden Ganzen unterstellt; Ungleichheiten miissen auch den weni-
ger Beglinstigten Vorteile bringen, denen eine Grundausstattung an materiellen Gutern zu sichern ist. - Das zweite Prin-
zip ist das der ,fraternité” (Coing, 94). - ,Soziale und wirtschaftliche Ungleichheiten missen [...] den am wenigsten
Beglinstigten den groBtmaoglichen Vorteil bringen.” - sind die besseren Aussichten der Begiinstigten genau dann ge-
recht, wenn sie zur Verbesserung der Aussichten der am wenigsten Beguinstigten Mitglieder der Gesellschaft beitragen”
(Theorie der Gerechtigkeit, 99). - Der Grundsatz, eine Verbesserung der Aussichten der Bessergestellten nur dann als ge-
recht zu bezeichnen, wenn sie einer Verbesserung der Aussichten der am meisten Benachteiligten zu Folge hat, die letzt-
genannte Verbesserung ohne der erstgenannten also nicht stattfinden wirde, dieses Postulat ermdglicht es nach
Auffassung Rawls’, einen verniinftigen (gerechten) Ausgleich zu schaffen zwischen den durch naturliche, soziale und
personliche Faktoren sowie Glick determinierten Ausgangsbedingungen einerseits und den unterschiedlichen Zugén-
gen zu Laufbahnen und damit verbundenen Differenzen in der Einkommens- und Vermégensverteilung andererseits.

293 Chancenprinzip; Rawls, Theorie der Gerechtigkeit, 94.
294 Rawls, Theorie der Gerechtigkeit, 144.
295 S. Glossar, Rn. 320.

296 Zur Frage, ob die Rawls'sche Gerechtigkeitskonzeption die Rationierung medizinischer Leistungen erlaubt, vgl. Ober-
mann, ARSP 2000, 412.

297 Der westliche Universalismus, 20.
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2. Teil: Rechtstheorie

1. Abschnitt: Grundlagen und Abgrenzung

Verbindungen von

Rechtssoziologie Recht, Rechtstheorie

und Rechtsphilosophie

Rechtstheorie

A Rechtsgeschichte
(Allgemeine

Rechtslehre)

Rechtsvergleichung
Rechtskultur

Moral (soziale
Normen, Sitte,
Grundgesetz Brauch)',.z.B.
(Verfassung); ® Familie
Jpositivierte = Stand
Recht . - B
(staatliche Normen) Rechtsphilosophie’; = Kirche Gewissen
Bindeglied zwischen (personliche
Rechtsphilosophie * Beruf Normen)
T und Recht = Sport Konglomerat
Rechtsphilosophie Ethik Ethik
(Gerechtigkeit) (Moral- (Gewissens-
philosophie) philosophie)

\/,/,

= Sittlichkeit, Humanitat

= Wertordnung

= Abendlandische Tradition

= Gebote der Religionen

= Anthropologische Gegebenheiten
= Menschenrechte

= Demokratischer Diskurs

Zu unterscheiden sind die Rechtsphilosophie als die Frage nach dem richtigen Recht, die Rechtstheorie
als die Theorie juristischer Grundbegriffe, die (aus der Rechtstheorie ausgegliederte) juristische Metho-
denlehre als Lehre vom Umgang mit dem Recht, die Rechtsethik als die Theorie der Gerechtigkeit und
die Rechtssoziologie mit einem Blick auf die Fakten des Rechts.>8 Urspriinglich gehérten die einzelnen
Teilbereiche zur Rechtsphilosophie in einem weiteren Sinne, verstanden als die umfassende Wissen-
schaft vom Recht. Erst in den letzten 200 Jahren hat sich die Differenzierung in die einzelnen Facher he-
rausgebildet, wobei die Uberginge flieBend sind.

A. Rechtsphilosophie im engeren Sinne befasst sich mit der Frage nach dem richtigen
Recht und nach der Gerechtigkeit; die Rechtsphilosophie selbst ist kein Recht; sie ist
dem Recht ,vorgelagert”. Gesucht wird nach libergeordneten Prinzipien, an denen das
positive (d.h. das in einem Staat im rechtlich vorgeschriebenen Verfahren zustande
gekommene und deshalb geltende) Recht gemessen werden kann. Diese Prinzipien
wurden in der Geschichte der Rechtsphilosophie etwa aus der Natur, der géttlichen
Schopfungsordnung, der Vernunft, dem Wesen des Menschen oder dem allgemeinen

585 Ralf Dreier, FS Starck 2007, 21, 32 f.
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Konsens entwickelt. Der Bogen reicht vom Naturrecht der Antike (z.B. Aristoteles, Plato)
Uber die christlichen Naturrechtslehren (Augustinus, Thomas von Aquin), die Aufklarung
(Hobbes, Locke, Pufendorf, Thomasius, Wolff, Kant), den deutschen Idealismus (Fichte,
Hegel) bis hin zu aktuellen, vor allem aus dem angloamerikanischen Rechtskreis stam-
menden Entwicklungen (Utilitarismus, Liberalismus, Kommunitarismus). Die Bedeu-
tung der Rechtsphilosophie zeigt sich etwa daran, dass alle ma3geblichen Verfassungs-
entwirfe des westlichen Kulturkreises — z.B. die Virginia Bill of Rights (1776), die franzo-
sische Erklarung der Menschenrechte (1789) bis hin zur Charta der Menschenrechte der
Vereinten Nationen (1948) und zum Grundgesetz (1949) - in dieser rechtsphilosophi-
schen Tradition stehen.

B. Die Rechtstheorie konzentriert sich auf die formellen und strukturellen Elemente 184
des Rechts.”® Im engeren Sinne ist sie im Gefolge der angelsachsischen Sprachphilo-
sophie zu einer analytischen Theorie der Sprache geworden, in der Rechtssatze formu-

liert werden. Neben der analytischen Rechtstheorie in der Tradition Benthams und Aus-

tins befasst sich die Rechtstheorie im weiteren Sinne (verstanden als Allgemeine
Rechtslehre) mit der Methodik des Rechts, wobei etwa Argumentations- und Entschei-
dungstheorie, Diskurstheorie, Hermeneutik, Topik und Rhetorik bis hin zu Gesetzge-
bungstheorie, Systemtheorie und marxistische Rechtstheorie einbezogen werden.

Gegenstand der ,Allgemeinen Rechtslehre” sind die allgemeinen Grundlagen des Rechts.
Die allgemeine Rechtslehre ist nicht nur Rechtsformen-, sondern auch (in begrenztem
Umfang) Rechtsinhaltslehre.”®” Sie befasst sich u.a. mit den Grundbegriffen des Rechts,
mit dem Begriff des Rechts, der Rechtsnorm, mit der Funktion des Rechts, der Abgren-
zung von Recht, Moral und Gewissen. Auch die Methodenlehre des Rechts, die auf die
Auslegung des Rechts gerichtet ist, gehort zu der Allgemeinen Rechtslehre. Diese
Grundfragen beeinflussen auch den konkreten Inhalt des Rechts und die Vorstellungen
Uber Gerechtigkeit.

C. Wahrend sich Rechtsphilosophie und Rechtstheorie vor allem mit dem Recht in sei- 185
ner Normativitat beschiftigen, geht es der Rechtssoziologie um die Fakten.”®® So gibt

sie sich etwa bei der Frage, warum Richter so und nicht anders entscheiden, nicht mit

der Erkldrung zufrieden, dass ihre Urteile auf dem Gesetz beruhen, sondern die Rechts-
soziologie fragt weiter: Lasst sich der Richter wirklich von den Gesetzen leiten? Inwie-

weit werden Gesetze tatsachlich von den Gerichten, den Behorden und den Mitglie-

dern einer Gesellschaft befolgt? Warum haben Gesetze gerade diesen und keinen
anderen Inhalt?°8° Wem niitzen und wem schaden sie? Wie funktioniert die rechtliche
Organisation einer Gesellschaft Giberhaupt? Wie sieht die Rechtswirklichkeit aus?

586 Zum ,Verschwinden” der Rechtswissenschaft Somek, Rechtliches Wissen, 2006, Vorwort. — Instruktiv zu ,einige(n) Prob-
lemen der gegenwadrtigen Rechtstheorie” Christensen/Muller/Patterson/Sokolowski, Rechtstheorie 2007, 123. - Zum
(praktischen) Nutzen der Rechtstheorie (eines rechtstheoretischen Rasonnements) Jestaedt, Das mag in der Theorie
richtig sein ..., 2006. - Zu einer ,Rechtswissenschaftstheorie”, Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), 2008.

587 Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl,, 2008, § 1 IV.

588 Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 4. Aufl., 2007; Rottleuthner, KritV 2009, 202, zum Exodus der deutschsprachigen
Rechtssoziologie aus der akademischen Landschaft. - Die gegenwaértige Schwéche der Rechtssoziologie zeigt sich m.E.
auch in dem Sammelband ,Wie wirkt Recht?” von Cottier/Estermann/Wrase (Hrsg.), 2010; es ist eher unverstandlich, aus
welchem Grund die grundlegende Funktion von Recht und Staat als Instrumente der demokratischen Gesellschaft nicht
offensiv vertreten wird.

589 Zum Zusammenhang von Rechtssoziologie und juristischer Methodenlehre vgl. Petersen, Max Webers Rechtssoziologie
und die juristische Methodenlehre, 2. Aufl., 2015.
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D. Jurisprudenz ist die Kunst der rechtsstaatlichen (auf rechtswissenschaftlicher Grund-
lage entwickelten) Ordnung. Recht ist nur zu einem geringen Teil Streitschlichtung;
Recht ist weniger Zwangsbefugnis und Strafe, sondern notwendiges Instrument fiir
eine "well-ordered” Society (Rawls). Dabei ist der Jurist gewissermaf3en der ,Transmis-
sionsriemen” zwischen Gesetzgeber und Rechtsbetroffenem, mit der Autoritdt des
Rechts, besser: des gesellschaftlichen Auftrags auf der Grundlage demokratischer Legi-
timation. Der Jurist ist nicht der engstirnige, eindimensional nur am Wortlaut fixierte
Rechtsanwender, der willfahrige Handlanger der Machtigen, der Mandarin der Macht,
er ist auch nicht nur der Sachbearbeiter des Rechts. Der Jurist ist Mittler zwischen dem
Gesetz und dem ,Fall’, der in den verschiedensten gesellschaftlichen Bereichen die
Wertungen des Gesetzgebers konkretisiert, der mit Verantwortung, mit Augenmaf
und auch mit Skepsis und Distanz die Umsetzung der Gesetze begleitet.”°

Der (gebildete) Jurist begreift das Recht nicht als Technik, nicht als mechanischen Vor-
gang, sondern versteht Recht als gesellschaftlichen Prozess im Geist des Ausgleichs und
der Toleranz. Recht und Staat sind Funktionen und Instrumente der demokratischen Ge-
sellschaft; ein Jurist ist der, der Recht als Ordnung des Gemeinwesens versteht (Aristo-
teles), als die Grammatik des Sozialen (Hoffe). Die Aufgabe der Juristen besteht in der
Konkretisierung des Rechts, in der Vermittlung zwischen dem allgemeinen Gesetz und
dem konkreten Fall. Recht ist (demokratisch legitimierte) Politik, und Rechtsanwendung
ist ,die Politik des Einzelfalls” — natirlich nurim Rahmen und in den Grenzen der Norm.

Die Rechtsanwendung muss sich — mit Hilfe der juristischen Methodenlehre - auch ju-
ristisch begriinden lassen. Indes wird der subjektive Einfluss auf die Rechtsanwendung
immer noch unterschatzt. Bezeichnend ist die Kontroverse zwischen Hirsch und
Riithers;>®' der eine (Praktiker) begreift sich (vollkommen zu Recht) als ,Pianist”, der die
Werke des Komponisten (des Gesetzgebers) interpretiert, der andere (der Professor)
meint die Richter an die kurze Leine des Gesetzgebers binden zu kénnen. - Wenn in ei-
nem Senat die Richter das Geflihl haben, das Ergebnis konne - trotz aller klugen dogma-
tischen Erwdgungen - nicht stimmen, wird so lange an dem Fall gearbeitet, bis auch das
Rechtsgefiihl und die Vorstellung von einem verniinftigen Ergebnis befriedigt sind.>®?
Dass die Richter nicht nach Belieben und willkiirlich entscheiden diirfen, ist vollkommen
unbestritten. Auch der Vorrang des demokratischen Gesetzgebers steht vollkommen
auller Frage. Angesichts dieser Situation sind die Wahrung der richterlichen Unabhén-
gigkeit,”?3 die Richterwahl und die Richterstellung von ganz zentraler Bedeutung. Die-
sen Pramissen wird am besten durch eine selbstverwaltete Justiz, die sich nicht in Ab-
hangigkeit von der zweiten Gewalt befindet, Rechnung getragen.”®*

590 Zuschmal Lege, Was Juristen wirklich tun, in: Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert (hrsg. v. Brugger, Neumann, Kirste),
2008, 207; So ist die folgende Aussage (a.a.0., 231) wirklich nicht hilfreich: Einen Fall kdnnen wir ,guten Gewissens ent-
scheiden, wenn wir uns von der Idee juristischer Richtigkeit, die sich im Gelungenen zeigt, leiten lassen.”.

591 S.u.Rn.224.

592 Eine gewisse Néhe hat dieser Ansatz zum Brugger'schen anthropologischen Kreuz der Entscheidung, dem es um die
Strukturierung eines Deutungs-, Wertungs- und Entscheidungsfeldes geht, in dem der Mensch schon immer stehe
(Brugger, Wiirde, Rechte und Rechtsphilosophie im anthropologischen Kreuz der Entscheidung, in: Rechtsphilosophie
im 21. Jahrhundert (hrsg. v. Brugger, Neumann, Kirste), 2008, 50, 71.

593 Dierichterliche Unabhangigkeit ist Bedingung der Rechtsdurchsetzung und daher notwendiges Element des gewalten-
geteilten Rechtsstaates; dazu i.E. Yang, Rechtstheoretische Grundlagen und gesellschaftliche Bedingungen der richter-
lichen Unabhéangigkeit, 2013.

594 Dazu Weber-Grellet, Selbstverwaltung der Justiz, ZRP 2007, 153.
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2. Abschnitt: Gegenstand der Rechtstheorie: Das Recht

Rechtstheorie als die Lehre

vom Wesen des Rechts - Gesetzgeber |
(und ihre Ausstrahlungen) \

Die Rechtstheorie ist die Lehre vom Wesen
| Rechtspolitik |

des Rechts

= die Architektur des Rechts (Aufbau, Technik,
Normen, Gesetze, Tatbestand, Rechtsfolge,
Auslegung)

= das System des Rechts (Privatrecht, Straf-

recht, offentliches Recht; Stufenbau; Grund-
Gesetz)

= die Funktion des Rechts (fixiert auf Staat
und Gesellschaft; Ordnung des Zusammen- ¢
lebens)

= die Grundlagen des Rechts (gesellschaftlich, Rechtsvergleichung
philosophisch, religits, ethisch) Rechtsgeschichte

= die Entstehung des Rechts (Volksentscheid; ¢

Rechtswissenschaft

Allgemeine Rechtslehre

Rechtssoziologie

parlamentarische Abstimmung, Gewohn-
heitsrecht; Weltrecht; nicht-staatliches Recht)

= der Inhalt des Rechts und seine Rechtferti-
gung (Naturrecht, Vernunftrecht, Diskurs-
theorie, Systemtheorie)

Rechtsanwendung |

A.Begriff des Rechts
Der Begriff Recht®®® beinhaltet mehrere Bedeutungsvarianten, 187

B die Gesamtheit des Rechts mit all seinen Nebengebieten (also in erster Linie das ge-
setzte Recht, die Rechtswissenschaft, die Rechtsphilosophie, die Rechtstheorie, die
Justiz), also alle Bereiche, die mit dem Recht zu tun haben;

B in einer engeren Bedeutung umfasst das Recht die geltende Rechtsordnung, das po-
sitive Recht (die Gesetze) und das vorgegebene Recht (vgl. Art. 20 Abs. 3 GG: Bindung
an Recht und Gesetz>%)

B als Recht wird auch der normative Grundbestand verstanden, die Grundlagen, die
eine Rechtsordnung ausmachen sollen,

m und schlieB8lich ist Recht die einzelne Norm und der einzelne Anspruch.

Das positive Recht existiertin Form von Gesetzen, die der Gesetzgeber erlasst.>”” Nach
Kant ist Recht der Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkiir des einen mit der
Willkiir des anderen nach einem allgemeinen Gesetz der Freiheit zusammen vereinigt

595 Koller, Der Begriff des Rechts und seine Konzeptionen, in: Brugger/Neumann/Kirste, Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert,
2008, 157 ff.; konventionell und ziemlich unergiebig: von der Pfordten, Was ist Recht? Ziele und Mittel, JZ 2008, 641, 646,
mit der ersten (vollkommen unzureichenden) Antwort: ,Recht ist menschliches Handeln im weitesten Sinne.”.

596 S.auch Art.20a GG.
597 Vesting, Rechtstheorie, 2007, § 2.
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werden kann. Die unter ,Recht” fallenden Normen sind durch folgende gemeinsame Ei-
genschaften charakterisiert:>*®

1. Rechtsnormen sind im Einklang mit der in der betreffenden Gesellschaft wirksa-
men Staatsverfassung zustande gekommen.

2. Sie werden regelmaBig angewendet und durchgesetzt.

3. Wer sie nicht befolgt, muss mit den angedrohten Konsequenzen (auch mit der An-

wendung physischen Zwangs) rechnen.

Die heutige Rechtstheorie lasst sich in ihren Urspriingen in mancherlei Hinsicht immer
noch auf die Gedanken Kants zuriickfiihren,*%® zB.:

E Trennung von Recht und Moral

B Geltungsgrund des Rechts ist Freiheit als Bedingung allen Zwangs; es gibt keine an-
dere Quelle von Normativitit als die Selbstgesetzgebung autonomer Wesen 5%

B Rechtswissenschaft als Wissenschaft (gegen Metaphysik und Empirismus)
B Freiheit und Gleichheit, Allgemeinheit der Gesetze
B Eine kritische Theorie der Auslegung

B Im Vertragsbegriff steckt das generalisierungsfahige Prinzip fiir die Konstitution der
sozialen Ordnungsformen aus freiwilligen Akten von Individuen.

Gerade die selbststandige und von einer herrschenden Moral oder Religion getrennte
Rechtsordnung geht auf Kant zuriick. Ebenso lassen sich die Fundamente des Rechts-
staats (Freiheit, Gleichheit, Demokratie) von Kant herleiten. Und auch das dialektische
Verstéandnis von der Normauslegung ist kritisches Gedankengut. Andererseits diirften
die ,Empirisierung des (ideellen) Allgemeinwillens” und eine ,empirische Rechtslehre”
nur schwer mit Kants Vorstellungen zu vereinbaren sein. 591

In einer demokratischen Gesellschaft erlasst (nur) der demokratisch legitimierte Gesetz-
geber die Gesetze (,demokratischer Positivismus®); Naturrecht und Vernunftrecht sind
keine legitimen Rechtsquellen; Recht beruht auf demokratischer Willensbildung. — Ne-
ben den Rechtsnormen stehen die Moralnormen und die Gewissensnormen. Moralnor-
men sind nichtstaatliche Normen, Gewissensnormen sind die Normen und die MaR3sta-
be, die der Einzelne fiir sich personlich fir verbindlich halt. Nach Radbruch ist Recht der
Inbegriff der generellen Anordnungen fiir das menschliche Zusammenleben.%2 Recht
ist nach Auffassung von Dreier®?3 ,die Gesamtheit der Normen, die zur Verfassung eines

598 Hoerster, Zur Verteidigung der rechtspositivistischen Trennungsthese, ARSP 1990, Beiheft 37, 27.

599 Dazu z.B.auch Maus, Zur Aufklarung der Demokratietheorie, Rechts- und demokratietheoretische Uberlegungen im An-
schluss an Kant, 1994; Dreier, JZ 2004, 745; kritisch Rorty, Philosophie als Kulturpolitik, 2008, 322 f; allgemein zu Kant
s.Rn. 39.

600 Mdiller, Perspektiven der Demokratie, 2012, 54; Dreier, JZ 2004, 745, 749.

601 Dazu Brandt, Immanuel Kant - Was bleibt?, 2010, 205.

602 Dreier, Gustav Radbruchs Rechtsbegriff, Festschrift fiir Rottleuthner, 2011, 17, 44.
603 Dreier, Der Begriff des Rechts, NJW 1986, 890, 896.
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