1 Einleitung: Das Problem der Rechtsphilosophie
— Literatur — Darstellungsziele

1.1 Der Unterschied zwischen positivem (gesetztem) Recht und
richtigem Recht

Jedermann trifft in seinem Alltag auf Rechtsfragen. Nimmt man diese Rechtsfra-
gen ernst, so ist der Weg in die Rechtsphilosophie unvermeidbar.

Beispiele: Man mietet eine Wohnung und entdeckt, dafy das Mieten in ganz be-
stimmten Formen geschehen muf$ und dafs diese Formen bestimmten Inhalten
dienen: Vertrage werden schriftlich vorgelegt und unterschrieben; die Vertrags-
texte enthalten vielfdltige Bestimmungen iiber die Pflichten des Vermieters und
des Mieters. — Man parkt falsch, ein Polizeibeamter »kassiert« ein Verwarnungs-
geld. — Man studiert; unter bestimmten Voraussetzungen erhdlt man »BAf6G«,
d.h. Unterstiitzung nach dem Bundesausbildungsférderungsgesetz. — Man be-
geht einen geringfiigigen Diebstahl und sieht sich einem komplizierten juristi-
schen Verfahren, einem Strafprozefs ausgesetzt. Und ein nicht so alltdgliches,
aber hochaktuelles Beispiel: Die Verantwortlichen in einem Militarbiindnis miis-
sen die Frage beantworten, ob sie die Macht des Biindnisses zur Verteidigung
von Menschen in einem fremden Staat einsetzen diirfen.

Die Beteiligten an solchen rechtlichen Vorféllen — der Mieter und der Vermieter,
der Falschparker und der Polizeibeamte, der Dieb, der Richter und die politisch
Verantwortlichen im Militarbiindnis —, diese Beteiligten interessiert zeitlich zuerst
die Frage: Was sagen die gegenwiértigen Rechtsvorschriften? Welches ist der In-
halt der gegebenen rechtlichen Regeln?

Abkiirzend spricht man vom »Inhalt des positiven Rechts«.

Mit »positivem Recht« meint man: das in Gesetzen und sonstigen Regeln nieder-
gelegte, vorhandene und praktizierte Recht, also z. B. das Mietrecht des Biirger-
lichen Gesetzbuchs (§§ 535 ff. BGB), die Strafvorschriften iiber den Diebstahl
(8§ 242 ff. StGB) oder die Vorschriften iiber Organisation und Ablauf eines Straf-
verfahrens in der Strafprozefiordnung (StPO) und im Gerichtsverfassungsgesetz
(GVG) und die Eingriffsrechte eines Militarbiindnisses nach dem Stand des Vél-
kerrechts.

Das positive Recht ist manchmal einfach zu ermitteln. Man braucht nur die ein-
schldgigen Vorschriften zu finden und genau zu lesen. Unter welchen Vorausset-
zungen man etwa mit einem »Fahrverbot« zu rechnen hat, ist in § 25 des Straflen-
verkehrsgesetzes (StVG) geregelt.

In vielen Féllen ist der Inhalt des positiven Rechts aber schwierig, d. h. nur mit
Hilfe von Fachwissen zu ermitteln. Was z. B. der Staat gegen einen kleinen Dieb
tun darf oder unterlassen muf, ist durch Nachlesen einzelner Vorschriften nicht
herauszubekommen. Man muf zahlreiche Vorschriften des Strafgesetzbuches
und der Strafprozefordnung nebeneinanderhalten und die Interpretation dieser
Vorschriften dazunehmen kénnen, um zu erfahren, welches der Inhalt des positi-
ven Rechts bei der Bestrafung des kleinen Diebstahls allein ist. Man kann die Probe
auf das Exempel leicht machen. Man versuche, das positive Recht der Bestrafung
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des kleinen Diebstahls allein aus der Lektiire der Vorschriften der §§ 242, 248a
StGB, §§ 153, 153 a StPO zu verstehen. Der Versuch wird mifllingen.

4 Auch das positive Mietrecht ist den Vorschriften des BGB nicht zu entnehmen.
Viele dieser Vorschriften sind unklar. Erst weitreichende Ermittlungen der Ge-
richtspraxis konnen herausfinden, welches der Inhalt des gegenwartigen, gegebe-
nen Mietrechts ist. Bei diesen Ermittlungen wird man feststellen, daf$ sich dieses
positive Mietrecht standig in Bewegung befindet. »Unzumutbare Mietverhalt-
nisse« koénnen fristlos gekiindigt werden (§ 569 BGB). Die Bedingungen, unter de-
nen die Fortsetzung eines Mietverhiltnisses unzumutbar ist, &ndern sich, auch in
kurzen Zeitraumen. Das positive Mietrecht zeigt hier nur Moglichkeiten. Welche
Moglichkeit in der Rechtspraxis ergriffen wird, ist durch Lesen von Vorschriften
nicht zu erfahren. Das positive, gegebene Recht der Kiindigung eines unzumutba-
ren Mietverhéltnisses erschopft sich in der Anweisung, die verniinftige, richtige
Entscheidung im Einzelfall zu finden.

Hier ist — wie haufig — das positive Recht von dem Recht, das verniinftigerweise
gelten soll, nicht zu trennen.

Aber positives Recht und verniinftiges Recht sollten auseinander gehalten werden.

Man muf verschieden arbeiten, je nachdem, ob man positives Recht oder verniinf-
tiges Recht beschreiben will. Das positive Recht mufs mit juristischen, das verntinf-
tige Recht mit rechtsphilosophischen Mitteln bearbeitet werden.

1.2 Rechtsphilosophie als Lehre vom richtigen Recht; erste Hinweise
auf die Schwierigkeiten einer solchen Lehre

5 Der Gegensatz: positives Recht - verniinftiges Recht wird klarer, wenn man fol-
gende Uberlegung anstellt:

Wird man im Alltag von einer rechtlichen Regelung abhéngig — als Téater oder Op-
fer von Militaraktionen, als Arbeitnehmer, Mieter, Autofahrer, BAf6G-Empféinger,
Straftéter oder als Opfer von Straftaten —, so ist die Frage nach dem Inhalt positiven
Rechts sicher die dringendste Frage.

Doch wird die Frage gestellt in der Erwartung, das positive Recht sei das richtige
Recht. Man erwartet vom positiven Recht, daf8 es gut und gerechtregelt. Erfiillt sich
diese Erwartung nicht, so wird die Beschaftigung mit dem positiven Recht zur Kri-
tik des positiven Rechts mit Hilfe des Begriffs des richtigen (gerechten) Rechts.

6  Mieter und Vermieter, die iiber den Inhalt ihrer vertraglichen Pflichten verhandeln
und schliefilich streiten, erwarten vom Mietrecht des Biirgerlichen Gesetzbuchs
nicht irgendeine Entscheidung, sondern eine richtige Entscheidung. So ergibt
sich ein Unterschied zwischen positivem Recht und richtigem Recht. Das positive
Recht ist der Gegenstand juristischer Facharbeit! (wobei zu wiederholen ist, dafl

1 Die Bearbeitung des positiven Rechts wird abkiirzend haufig als Rechtsdogmatik be-
zeichnet. Der Ausdruck wird im folgenden Text vermieden. Die historischen und inhalt-
lichen Voraussetzungen fiir die Bezeichnung juristischer Arbeit am positiven Recht als
»Dogmatik« sind wenig geklart und kénnen zu einem »unkritischen Dogmatismus« (An-
zenbacher, Einfiihrung in die Philosophie, 9. Aufl., 2002, S. 37, 1.5.5) fithren. Interessant zu
diesem Problem: Herberger, Dogmatik, zur Geschichte von Begriff und Methode in Medi-
zin und Jurisprudenz, 1981.
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diese Facharbeit oft die Frage nach der Verniinftigkeit des Rechts einschlief3t). Das
Problem des richtigen Rechts ist Gegenstand der Rechtsphilosophie. Rechtsphilo-
sophie ist die Lehre vom richtigen Recht.

Der folgende Text wird jenes Wissen vorfiihren, iiber das man mindestens verfii-
gen sollte, wenn man sich auf die Diskussion einer solchen Lehre einldfit. Das Ar-
gumentieren mit dem richtigen Recht ist zur Bewaltigung des sozialen Alltags so
wichtig wie die Aufnahme von Nahrung. Aber die Beschaffung von richtigem
Recht (im Unterschied zur Beschaffung von positivem Recht) ist viel mithsamer
als die Beschaffung von Nahrung. Die Beschéftigung mit der Frage nach dem rich-
tigen Recht mufs damit rechnen, daf8 sich die Frage als nicht oder zumindest
schwer beantwortbar erweist.

Die Schwierigkeiten, denen sich eine Lehre vom richtigen Recht ausgesetzt sieht, sollen
anhand eines beriihmten Kant-Textes — Kant: 1724-1804 — ein Stiick weit verfolgt
werden.

Der Text stammt aus der »Metaphysik der Sitten«, 1797 erschienen (also acht Jahre
r}ach dem Beginn der franzosischen Revolution), und steht in einem Teil mit der
Uberschrift »Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre«*

»Was ist Recht?

Diese Frage mochte wohl den Rechtsgelehrten, wenn er nicht in Tautologie verfallen oder
statt einer allgemeinen Auflésung auf das, was in irgend einem Lande die Gesetze zu ir-
gend einer Zeit wollen, verweisen will, ebenso in Verlegenheit setzen, als die berufene Auf-
forderung: Was ist Wahrheit? den Logiker. Was Rechtens sei (quid sit iuris), d. i. was die Ge-
setze an einem gewissen Ort und zu einer gewissen Zeit sagen oder gesagt haben, kann er
noch wohl angeben; aber ob das, was sie wollten, auch recht sei, und das allgemeine Kri-
terium, woran man {iberhaupt Recht sowohl als Unrecht (iustum et iniustum) erkennen
konne, bleibt ihm wohl verborgen, wenn er nicht eine Zeitlang jene empirischen Prinzipien
verlaft, die Quellen jener Urteile in der bloflen Vernunft sucht (wiewohl ihm dazu jene Ge-
setze vortrefflich zum Leitfaden dienen konnen), um zu einer moglichen positiven Gesetz-
gebung die Grundlage zu errichten. Eine bloff empirische Rechtslehre ist . .. ein Kopf, der
schon sein mag, nur schade! dafi er kein Gehirn hat.«

Dieser Text, den man mehrmals lesen sollte, biindelt in klarer Weise die Hauptpro-
bleme der Rechtsphilosophie. Das positive Recht (»d. i. was die Gesetze an einem
gewissen Ort und zu einer gewissen Zeit sagen oder gesagt haben«) ist dem rich-
tigen Recht (dem allgemeinen Kriterium, woran man tiberhaupt Recht sowohl als
Unrecht erkennen koénne, der Grundlage einer mdglichen positiven Gesetzge-
bung) prizise gegeniibergestellt. Der Kant-Text macht scharf deutlich, da8 die
Lehre vom richtigen Recht durch ein Horchen auf das eigene Rechtsgefiihl nicht
zu begriinden sein wird. Kant fordert umfangreiches Wissen und konzentrierte
Arbeit fiir die Diskussion einer Lehre vom richtigen Recht.

Diese Forderung hebt zwei Regeln hervor:

Erste Regel: Ohne Kenntnis des positiven Rechts — des »vortrefflichen Leitfadens«
zur Begriindung einer Rechtsphilosophie — kommt die Erorterung einer Lehre

2 Kant, Metaphysik der Sitten, VI, 229 (AB 31,32); zitiert wird hier die verbreitete, verlafs-
liche Akademie-Ausgabe nach Band (romische Ziffer) und Seite (arabische Ziffer). Mit
dem Hinweis auf die Erst- und Zweitauflage des Werkes (Klammerzusatz: Erstauflage =
A, Zweitauflage = B) wird die »Werkausgabe« (Suhrkamp-Verlag), hrsg. von Weischedel,
benutzbar.
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vom richtigen Recht nicht aus. »Wer erfolgreich Rechtsphilosophie treiben will,
mufl Aktenstaub gerochen haben«®.

Dies ist die Warnung, nicht nur, weit entfernt von den Verdffentlichungen des Bun-
desgesetzblattes, iiber einen allgemeinen Begriff des Rechts zu philosophieren.
Und das ist die Forderung, die Rechtsphilosophie auf positives Recht zu richten.

Der folgende Text will dieser Forderung nachkommen. Bei der Darstellung histo-
rischer rechtsphilosophischer Lehren wird ein Augenmerk auf die Beitrdge dieser
Rechtsphilosophien zu einzelnen Rechtsgebieten oder einzelnen rechtlichen Insti-
tuten gerichtet sein.

Kants Forderung fiir die Behandlung richtigen Rechts hebt eine zweite Regel hervor:
Die Behandlung des richtigen Rechts muf3 wissenschaftlich sein. Die Probleme,
die mit dieser Forderung zusammenhiangen, sind unendlich. Die Hauptlinien,
um die die Probleme sich gruppieren, sind aber leicht einzusehen.

Das positive gegebene Recht hat den Vorteil, daf starke Interessen hinter ihm ste-
hen: Bediirfnisse, Macht, Gewinne. Wenn ein solches positives Recht anhand der
Lehre vom richtigen Recht gewogen werden soll, mufs das richtige Recht von einer
starken, das Interesse iibertreffenden Autoritit getragen werden.

Die »Quellen« des richtigen Rechts, auf die Kant verweist, miissen reiner sein als
die des positiven Rechts. Kant sieht diese Quellen in der »reinen« Vernunft. Damit
kommt es zu dem wichtigen Gegensatz zwischen empirischer (das positive Recht tra-
gender) und reiner (das richtige Recht tragender) Vernunft. Kant nimmt hier ein tra-
ditionelles Thema der Rechtsphilosophie auf und gibt es in konzentrierter Form an
das 20. und 21. Jahrhundert weiter.

Die Hauptkennzeichen jener reinen Rechtsvernunft, die Quelle einer Lehre vom
richtigen Recht sein soll, lassen sich aus Kants Texten entnehmen (und mit diesen
Hauptkennzeichen sind die Hauptprobleme einer Rechtsphilosophie iiberhaupt
benannt):

Eine Lehre vom richtigen Recht ist nicht den empirischen aktuellen Bed{irfnissen
einer Gesellschaft verpflichtet. Eine solche Lehre »will« nicht, sie ist nicht poli-
tisch. Sie ist gereinigt von zufélligem Wollen und Politik. Eine Rechtsphilosophie
ist unparteilich, keinem Einzel- oder Gruppeninteresse verpflichtet. Sie »erkennt,
wie Kant formuliert. Sie kommt zu »wahren« Satzen, kurz: sie ist wissenschaftlich.
Alle diese Kennzeichen flieffen bei Kant in dem Ausdruck »metaphysische Rechts-
lehre« zusammen. Die Probleme, denen dieser Text nachgehen muf, liegen damit
auf der Hand.

Ist es nicht ein Gemeinplatz, daf es reine, politisch uninteressierte Wissenschaft-
lichkeit, mithin auch reine Rechtsphilosophie nicht geben kann? Kant, immerhin,
hélt reine rechtliche Vernunft fiir moglich. Es wird darauf ankommen, viel Mate-
rial zu dieser Frage vorzufiihren. Die kantische Meinung hat die Erfahrung fiir
sich, daf8 in der Berufung auf Gerechtigkeit die Berufung auf eine Instanz gesehen
wird, die unabhéngig ist von politischem Willen und personlicher Macht, die da-
her verbindlicher ist als politischer Wille und persdnliche Macht.

3 Stammler, Die Lehre von dem richtigen Rechte, 1926, S. 27.
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Aber wenn man eine solche Instanz anerkennt, gerdt man dann nicht zu allen Zei- 14
ten in unlosbare Konflikte mit jenen Personen und Institutionen, die zustandig
sind fiir die Schaffung positiven Rechts?

In der Tat: Jede »empirische Gesetzgebung«, wie Kant sie nennt, wird sich die Ein-
mischung der Rechtsphilosophie verbitten, wenn Gesetzgebung und Rechtsphilo-
sophie in Gegensétze geraten. Auf die Art und Weise, wie eine Rechtsphilosophie
ihre Zustandigkeit zur Einmischung in die Geschéfte der empirischen Rechtslehre
absichert, wird also im folgenden genau zu achten sein. Dabei wird man mit Si-
cherheit wieder auf die Forderung stofien, die Lehren einer Rechtsphilosophie
seien zu beachten, weil sie aus anderen, »reineren« Quellen stammen als die Lehre
einer »nur« empirischen Rechtslehre. Hier wird spiirbar die Unterscheidung von
Recht als bedtirfnisnahem Fachwissen und Recht als Versuch, zur Gestaltung von
Menschheitsfragen beizutragen. Folgt man Kant, so sind beide Rechtsbegriffe stets
zusammenzuhalten. Auch das bediirfnisnahste Recht, z.B. das Krankenhaus-
recht, mischt sich in Menschheitsfragen ein. Weist das bediirfnisnahe Recht eine
solche Interpretation von sich, dann ist es nur empirische Regel, nicht Recht.

Die Wahrheit, Reinheit, Wissenschaftlichkeit einer Rechtsphilosophie weistaufein 15
weiteres Problem im Verhiltnis von reiner und empirischer Rechtslehre hin. Wie

kann eine reine, unparteiliche, wissenschaftliche Rechtslehre so praxisnah werden

wie eine empirische, an aktuellen Bedtirfnissen von Biirgern interessierte Rechts-
lehre? Kann eine Rechtsphilosophie tiberhaupt so praxisnah werden, daf8 sie dem
positiven Recht gleichkommt? Es wird sich zeigen, dafd die Rechtsphilosophie dies

kann, daf sie also z. B. Philosophie des Strafienverkehrsrechts sein kann. Es wird

sich auch zeigen, daf3 dieses Kénnen prinzipiell bestritten wird. Die Diskussion
héngt ihrerseits mit den Problemen der Wissenschaftlichkeit einer Rechtsphiloso-

phie zusammen.

Diese erste Aufzdhlung von Problemen, die eine Rechtsphilosophie stellt, zeigt, 16
daf3 die Gegeniiberstellung »positives Recht - Rechtsphilosophie« nicht ausreicht,
um die Gebiete zu benennen, die die Frage »Was ist Recht?« behandeln.

Bestreitet man die Moglichkeit einer wissenschaftlichen Rechtsphilosophie, so 17
verschwinden deren Fragen nicht, sondern 16sen sich in Rechtspolitik auf‘. Das
Entstehen der Konkurrenz zwischen Rechtsphilosophie und Rechtspolitik ist spa-

ter zu schildern und zu diskutieren.

Die Betonung der Wissenschaftlichkeit einer Rechtslehre lenkt den Blick auf die 18
Rechtssoziologie. Dieses Gebiet nimmt fiir sich in Anspruch, mit den Mitteln ge-

rade der modernen Wissenschaften die Frage, was Recht sei, abschlieend zu kla-

ren. Wird Rechtsphilosophie damit tiberfliissig oder unméglich? Auch zwischen
Rechtsphilosophie und Rechtssoziologie besteht ein aufklarungsbediirftiges Kon-
kurrenzverhaltnis.

Am schwierigsten ist der Begriff der Rechtstheorie einzufiihren. Dieser Text hat 19
das Ziel, einsehbar zu machen, worauf diese Schwierigkeit beruht. Dazu mufi
die Rechtsphilosophie-Geschichte ein Stiick weit verfolgt werden. Zum Anfang
so viel: Bestreitet man, daf3 rechtliche Richtigkeit wissenschaftlich diskutierbar

4 Anregung: Man lese die Programme der politischen Parteien der Bundesrepublik
Deutschland jeweils bei den Abschnitten »Gerechtigkeit«, »Staat«, »Recht« oder »Gesetz-
gebung«. Alle diese Programme enthalten Sétze, die rechtsphilosophische Sitze sind, aber
als parteilich-politische Sétze prasentiert werden.
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ist, will man aber gleichzeitig nicht alle rechtsphilosophischen Probleme der
Rechtspolitik tiberlassen, so gerdt man in betrachtliche Schwierigkeiten. Der Aus-
weg ist: Rechtstheorie, eine Rechtsphilosophie mit modernen wissenschaftlichen
Mitteln. Welche Folgen diese Modernitét fiir die traditionellen Gegenstande einer
Lehre vom richtigen Recht hat, wird zu ermitteln sein.

Jedenfalls: Je stirker die Zweifel an der Moglichkeit einer Rechtsphilosophie als Lehre
vom richtigen Recht sind, umso stirker werden Rechtspolitik, Rechtssoziologie und
Rechtstheorie.
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www.philo-forum.de (u.a. mit Philosophie-Forum, Kurzbiographien und Literaturhin-
weisen).
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www.wikipedia.org/wiki/Portal_Philosophie (u.a. mit historischen Ubersichten und
aktuellen Diskussionen).
www.phillex.de (Virtuelles Philosophie-Lexikon).

Leseempfehlungen

Intensives rechtsphilosophisches Interesse wird dazu fiihren, sich mit den Texten
eines einzelnen Denkers (Kants, Hegels, Schopenhauers, Nietzsches) immer wieder zu
beschiftigen, solange zu beschéftigen, bis man diese Texte beherrscht. Dabei lernt
man am meisten. Welche Texte man auswéhlt, ist nicht beliebig, 1afst sich aber auch
nicht durch Empfehlungen steuern. Man muf3 die klassischen Texte, deren Finden
nicht schwierig ist, immer wieder zur Hand nehmen. Uber die biographischen
und fachwissenschaftlichen Zusammenhénge, in denen man klassische philoso-
phische Texte lesen kann, unterrichten genau und interessant:

Karl Jaspers, Die grofien Philosophen, 6. Aufl., 1997; Otfried Hoffe (Hrsg.), Klassiker
der Philosophie, Bd. 1 (Von den Vorsokratikern bis David Hume), 3. Aufl.,, 1994;
Bd. 2 (Von Immanuel Kant bis Jean-Paul Sartre), 3. Aufl.,, 1995; Frank R. Pfetsch,
Theoretiker der Politik, Von Platon bis Habermas, 2003; Gerhard Gamm/Eva Schiir-
mann (Hrsg.), Von Platon bis Derrida. 20 Hauptwerke der Philosophie, 2005.

Parallel zu den Bemiihungen um schwierige grofSe philosophische Texte sollte
man sich aus der Sekundérliteratur einen Uberblick iiber das verschaffen, was
als »Hauptprobleme der Rechtsphilosophie« bezeichnet wird.

Der an der Ideengeschichte besonders interessierte Leser sei auf die knappe, pra-
zise Ubersicht bei Coing, Grundziige der Rechtsphilosophie, 5. Aufl., 1993, S. 5-94
hingewiesen. Adomeits » Antike Denker tiber den Staat« (3. Aufl., 2001) konnen fiir
denjenigen, der an »alten Texten« vorbeizugehen gewdhnt ist, eine spannende
Lektiire sein. Die aktuellen Entwicklungen sind an diesen Stellen nicht registriert.
Diese Entwicklungen findet man tibersichtlich zusammengestellt bei Ulfrid Neu-
mann, Rechtsphilosophie in Deutschland seit 1945, in: Dieter Simon (Hrsg.),
Rechtswissenschaft in der Bonner Republik, 1994, S. 145-187.

Das Eindringen in grofie rechtsphilosophische Texte und das Gewinnen eines
Uberblicks iiber die »Hauptprobleme der Rechtsphilosophie« aus der Sicht der Se-
kundérliteratur sollte erganzt werden durch den Versuch, sich in die moderne
rechtsphilosophische Literatur einzulesen und deren Verbindung zur Tradition
zu ermitteln. Fiir dieses Ziel sind Lesempfehlungen am schwierigsten zu formu-
lieren. Diese moderne rechtsphilosophische Literatur erschliefdt sich inhaltlich
schwer, da sie genaue rechtsphilosophische Kenntnisse immer schon voraussetzt.
Man kann mit Hilfe des Sammelbandes: Arthur Kaufmann/Winfried Hassemer/Ul-
frid Neumann (Hrsg.), Einfiihrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Ge-
genwart, 7. erweiterte Auflage, 2004, eine Ubersicht {iber den aktuellen Stil und die
aktuellen Interessen rechtsphilosophischer Bemithungen gewinnen. Im iibrigen
mufl man zur Kenntnis nehmen, welche rechtsphilosophischen Biicher gerade
die grofite Aufmerksamkeit haben. Beispiele: Jiirgen Habermas, Faktizitat und Gel-
tung, 2. Aufl.,, 2001; Rudolf Stichweh, Die Weltgesellschaft, 2000; Otfried Hoffe, Wirt-
schaftsbiirger-Staatsbiirger-Weltbiirger. Politische Ethik im Zeitalter der Global-
isierung, 2004.



