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Erstes  Kapitel 

Problemstellung und Lösungsansatz der vorliegenden Arbeit 

Die vorliegende Arbeit behandelt zwei große Problemkomplexe der 
Theorie des subjektiven Rechts auf der Grundlage eines einheitlichen 
Lösungsansatzes. Der erste Problemkomplex läßt sich schlagwortartig 
als die Bedeutung des normativen Ansatzes für die Theorie des subjek-
t iven Rechts bezeichnen. I m Zentrum der Begriffsgeschichte  des subjek-
t iven Rechts seit der Pandektistik stand schon die Rechtsordnung als 
Quelle der subjektiven Rechte, wenn auch eine Reihe weiterer Aspekte 
hinzukam. Eine moderne Schule zum subjektiven Recht hat den nor-
mativen Ansatz fortgeführt,  so vor allem Bucher1 und Aicher2. Gegen-
über der traditionellen Betrachtungsweise unterscheidet sich diese mo-
derne Schule dadurch, daß sie den normativen Ansatz methodisch re-
flektiert  und damit absichert. 

Im Mittelpunkt der vorliegenden Arbeit steht nun die Frage, ob die 
Ar t der Durchführung  des normativen Ansatzes zur Erfassung des sub-
jektiven Rechts ausreichend ist. Wi r versuchen, den rein normativen 
Ansatz durch Einfügung der Norm in eine Struktur zu ergänzen. 

Der zweite Problemkomplex kann schlagwortartig als Bedeutung des 
Freiheitsbegriffs  für die Theorie des subjektiven Rechts bezeichnet wer-
den. Einerseits w i rd das subjektive Recht als Ausdruck menschlicher 
Freiheit überhaupt bezeichnet, andererseits sieht man in ihm einen 
liberalen Freiheitsbegriff  des 19. Jahrhunderts verkörpert, der die ge-
sellschaftspolitischen Wandlungen seit der Jahrhundertwende nicht mehr 
zum Ausdruck zu bringen vermag. Die Frage ist hier also, wieweit eine 
metaphysische Konzeption des subjektiven Rechts möglich ist. Wenn 
w i r die Norm im Hinblick auf den ersten Problemkreis in eine Struk-
tur eingestellt haben, wie verhält sich diese Struktur zu einer meta-
physischen Konzeption des subjektiven Rechts? 

Die beiden Problemkomplexe und die A r t des i n dieser Arbeit ver-
folgten Lösungsansatzes sollen einleitend noch etwas deutlicher skizziert 
werden, wobei natürlich auch die Probleme nur ganz grob umrissen wer-
den können. 

1 Das subjektive Recht als Normsetzungsbefugnis. 
2 Das Eigentum als subjektives Recht. 



10 1. Kap.: Problemstellung und Lösungsansatz der vorliegenden Arbeit 

I. Der normative Ansatz zum subjektiven 
privaten und öffentlichen Recht 

Die Theorie des subjektiven Rechts scheint heute eine Fülle metho-
disch und sachlich unterschiedlicher Ansätze in sich zu vereinen, die sich 
offenbar  durchaus nicht mehr zu einem Gesamtbild zusammenfügen las-
sen. Dieser Eindruck ist jedoch nur teilweise berechtigt, es läßt sich doch 
eine große Entwicklungslinie herausarbeiten. 

Die Geschichte des Begriffs  des subjektiven Rechts bis etwa zur Kom-
binationstheorie könnte man in zwei Abschnitte unterteilen: Von der 
römischrechtlichen actio bis zu Windscheids Entdeckung des Anspruchs 
läßt sich die durchgehende Entwicklungslinie eines früheren  Stadiums 
ziehen. Coing hat diese Entwicklung anschaulich beschrieben3. Ein zwei-
tes Stadium läge dann in den Versuchen einer Einheitsdefinition des 
Begriffs  durch die Willens-, die Interessen- und die Kombinationstheo-
rie. Diesen zweiten Abschnitt könnte man als die im eigentlichen Sinne 
klassische Begriffsgeschichte  des subjektiven Rechts bezeichnen. 

Die Stellung unserer Wissenschaft zu dieser klassischen Begriffsge-
schichte ist heute distanziert, wenn auch deren Ergebnisse in den Lehr-
büchern weiter tradiert werden. Die Ergebnisse sind weitgehend zu 
Formeln erstarrt, die h in und her geschoben werden und deren Unver-
einbarkeit man einzusehen gelernt hat. Kasper hat das Unbehagen ge-
genüber den Ergebnissen dieser Begriffsgeschichte  am prägnantesten 
zum Ausdruck gebracht4. Sein gedanklicher Ansatz liegt in der Erkennt-
nis, daß schon eine befriedigende Angabe darüber fehlt, auf welche 
offene  Frage mi t dem Begriff  des subjektiven Rechts in der Rechts-
wissenschaft geantwortet werden soll5. Die Begriffe  der Einheitsdefini-
tionen wie Freiheit, Macht, Wil le, Können, Dürfen, Genuß, Interesse 
sind für Kasper von diesem Standpunkt aus nur noch Verabsolutierun-
gen von Teilwahrheiten6. Ein zusammenhängendes Problembild läßt 
sich aus den gegeneinanderstehenden Definitionen nicht mehr erkennen7. 

Dieser resignierende Standpunkt Kaspers ist angesichts des begriffs-
juristischen Strebens nach Einheitsdefinitionen, welches die klassische 
Begriffsgeschichte  des subjektiven Rechts weitgehend beherrscht hat, 
sicher berechtigt. Es ist aber zu fragen, ob sich von diesem kritischen 
Standpunkt aus das Verhältnis der Konzeptionen etwa Windscheids und 

3 Coing , Zur Geschichte des Begriffs  „subjektives Recht", in : Zur Geschichte 
des Privatrechtssystems, S. 29 ff. 

4 Das subjektive Recht — Begriffsbildung  und Bedeutungsmehrheit. 
5 Kasper,  S. 7. 
6 Kasper,  S. 177. 
7 Kasper,  S. 157. 



I. Der normative Ansatz zum subjektiven Recht 11 

Jherings zum subjektiven Recht noch fassen läßt. Beide Konzeptionen 
werden durch die schlagwortartigen Einheitsdefinitionen nicht zutref-
fend wiedergegeben. Wi r meinen, hier zu einem Standpunkt kommen 
zu können, von dem aus sich doch eine Kont inui tät der großen Positionen 
der klassischen Begriffsgeschichte  nachweisen läßt. 

Dem Unbehagen an der klassischen Begriffsgeschichte  des subjekti-
ven Rechts, wie es Kasper eindringlich formuliert  hat, trägt die moderne 
normative Schule zum subjektiven Recht Rechnung, die als die heute 
auf diesem Gebiet wohl bedeutungsvollste und einflußreichste For-
schungsrichtung bezeichnet werden kann. Sie ist — in Anknüpfung an 
Kelsen — von Bucher begründet worden, Aicher hat sich ihr angeschlos-
sen. Ein wichtiger Unterschied zur traditionellen Untersuchungsweise 
liegt bei den genannten Forschern in der sorgfältigen Herausarbeitung 
der Methode, mi t welcher an den Untersuchungsstoff  herangegangen 
werden soll. Gerade damit soll der Methodensynkretismus überwunden 
werden, der nach Auffassung  Aichers die bisherige Diskussion weitge-
hend beherrscht hat8. Das Methodenargument ist also gewissermaßen 
die Antwor t auf die von Kasper gestellte Frage, ob es überhaupt einen in 
sich geschlossenen Begriff  des subjektiven Rechts geben könne. 

Die normative Methode insbesondere Buchers beruft  sich auf die 
zentrale Stellung der Norm in der Rechtswissenschaft der Neuzeit und 
fragt daher von der Norm aus auf das subjektive Recht. Dieser klare 
Ansatz verleiht ihr eine hohe Durchschlagskraft  ihrer Ergebnisse, die 
aber nach der ausgesparten Seite der Zwecke, der Interessen hin durch 
Unklarheiten erkauft  wird. Das Verhältnis zwischen normativen und 
teleologischen Elementen des subjektiven Rechts, um sich der Dikt ion 
Buchers zu bedienen, bleibt auch methodisch ungeklärt oder doch jeden-
falls problematisch. Wie sich das Eigentum als Rechtsinhaltsbegriff  zum 
Eigentum als Rechtsformbegriff  im Sinne Buchers verhält, haben weder 
Bucher noch Aicher ausreichend geklärt. 

Die Stringenz der normativen Methode erweckt den Eindruck einer 
weitgehenden Unabhängigkeit gegenüber den Problemkonstellationen 
der Tradit ion und ihrem „Methodensynkretismus". Tatsächlich arbeitet 
die normative Methode aber aus den Komplexen der klassischen Be-
griffsgeschichte  nur die Achse Gesetz-Anspruch oder Rechtsordnung-ver-
liehene Willensmacht als bedeutsamsten Strukturtei l heraus und schattet 
im übrigen den gesamten Interessenbereich ab. Auch Jhering hatte be-
reits die Interessenseite des subjektiven Rechts als substantielles Mo-
ment von der Klage- oder Rechtsschutzseite als formalem Moment ge-
schieden. Die Leistung Buchers gegenüber der Tradit ion liegt also vor 
allem in der Beschränkung des Begriffs  auf den normativen Komplex. 

8 Aicher,  S. 15. 


