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Vorwort

Nachdenken über das Recht ist Teil des Nachdenkens über die

gute, den Menschen zuträgliche Ordnung des Gemeinwesens. Des-

halb behandelt der folgende Text die Anfangsgründe der Rechtsphi-

losophie im Kontext staatsphilosophischer Fragen. Als Einführung

gedacht, sucht er den Zugang statt in einer bloßen Abfolge einzelner

Gesichtspunkte durch einen Gedankengang zu vermitteln, der das

Problemfeld abschreitet und dabei Aus- und Rückblicke eröffnet.

Diese Verkettung von Überlegungen vermag mithin weder einem

strikt historischen noch einem bestimmten systematischen Schema

zu folgen. Vielmehr soll sich zeigen, dass die systematischen Ent-

würfe auf Fragen antworten, die – einmalig oder in historischen Va-

riationen – aus konkreten geschichtlichen Erfahrungen resultieren.

So entspringen, um nur ein Beispiel anzusprechen, die immer dring-

lichere Forderung unserer Tage nach sozialer Gerechtigkeit und die

dazu entwickelten Theorien gewiss nicht einfach einer Selbstbewe-

gung des Denkens.

Dank schuldet der Verfasser seiner Sekretärin: Frau Edith Rot-

scholl hat über Jahre die vielen (immer noch ein bisschen kürzeren)

Fassungen dieses Büchleins mit bewährter Geduld und Zuverlässig-

keit in eine lesbare Form gebracht. Herr Rechtsreferendar Thomas

Osterkamp wurde nicht müde, kritische Rückfragen zu stellen, de-

nen der Text viele Verbesserungen verdankt.

Berlin, im August 1999 H. H.
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Erstes Kapitel
Was ist Recht?

§ 1 Die Verdoppelung der Frage

I. Kant und der Positivismus der Juristen
Was ist Recht?§ 1  Die Verdoppelung der Frage

Alle über die Bedürfnisse der Rechtspraxis hinausgehenden Be-

schäftigungen mit dem Recht umkreisen zwei Fragen. Entweder will

man genauer wissen, was das Recht eigentlich, seinem Wesen nach

ist, was Rechtssätze von anderen Sätzen unterscheidet. Oder es wer-

den jene Maßstäbe verhandelt, nach denen das von irgendwelchen

Autoritäten gesetzte Recht seinen impliziten Anspruch erfüllt, recht,
d. h. richtig und gerecht zu sein.

Was das "Wesen“ des Rechts betrifft, so liegt es nahe, von der all-

täglichen Erfahrung autoritativer Anordnungen der verschiedensten

Art auszugehen, von Maßnahmen der Polizei im Straßenverkehr über

strafgerichtliche Urteile bis zu gesetzlichen Steuererhöhungen. Dem-

gemäß kann man das Recht als ein System von Verhaltensbefehlen,

von Imperativen oder Sollenssätzen, von vorschreibenden statt be-

schreibenden Sätzen begreifen und aus der Wissenschaft vom Wesen

des Rechts am Ende eine Wissenschaft bloß von Struktur und syste-

matischem Zusammenhang der Rechtsnormen als Sollenssätzen ma-

chen (§ 2). Dabei wird die Unterscheidung von rechtlichen und mora-

lischen Imperativen vorausgesetzt (dazu § 1 II). Andererseits lässt

sich das Rechtswesen, wie es in Gestalt bestimmter Einrichtungen,

Handlungszusammenhänge und Verfahren begegnet, auch schlicht als

Tatsache des sozialen Lebens auffassen. Deren Eigenart gegenüber

anderen sozialen Phänomenen können wir sozialwissenschaftlich,

historisch oder kulturwissenschaftlich betrachten und beschreiben

(§ 3). Und so wie die normative Betrachtung die Rechtsnormen von

den Moralnormen trennt, ist auch das Recht als Tatsache unter ande-

ren Kulturtatsachen in seiner faktischen Besonderheit zu sehen (§ 4).

Indessen treffen alle diese möglichen Unterscheidungen nicht den

Gegensatz, in dem das Recht sich gewissermaßen selbst sieht, und das

ist die Antithese von Recht und Unrecht (§ 5). Von dieser Unterschei-

dung heißt es, dass sie teils "gefunden“, teils "gesetzt“ wird (§ 6).



Der andere große Fragenkomplex hat sein Zentrum in der rechts-

philosophischen Urfrage nach der Richtigkeit, Gerechtigkeit oder

Rechtlichkeit des Rechts. Eine klassische Formulierung des Pro-

blems findet sich bei Immanuel Kant (1724 –1804). In der Einleitung

seiner Metaphysischen Anfangsgründe der Rechtslehre (§ B) heißt es:

"Diese Frage möchte wohl den Rechtsgelehrten, wenn er nicht in Tautolo-

gie verfallen, oder statt einer allgemeinen Auflösung auf das, was in irgend

einem Lande die Gesetze zu irgend einer Zeit wollen, verweisen will, eben

so in Verlegenheit setzen, als die berufene Aufforderung: Was ist Wahrheit?
den Logiker. Was Rechtens sei (quid sit iuris), d. i. was die Gesetze 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 Kriterium, woran man überhaupt Recht sowohl als Unrecht (iustum
et iniustum) erkennen könne, bleibt ihm wohl verborgen . . .“

Eine "bloß empirische Rechtslehre“ bezeichnet Kant deshalb

rundheraus als hirnlos. Dieser harsche Vorwurf zielt auf die aus-

schließliche Identifikation des Rechts mit dem, was die jeweils gege-

benen (und in diesem Sinne "positiven“) Gesetze der jeweiligen

Machthaber sagen. Eine solche Auffassung nennt man daher Geset-
zespositivismus. Ihn vertritt heute freilich niemand mehr. Denn was

an einem bestimmten Ort zu bestimmter Zeit nicht nur abstrakt und

allgemein, sondern in diesem oder jenem konkreten Fall "Rechtens

sei“, das lässt sich wegen des allemal unvermeidlichen Problems der

Vermittelung zwischen abstrakt-genereller Norm und historisch ein-

maligem Sachverhalt nicht einfach aus den Gesetzbüchern und den

Sammlungen sonstiger Rechtsvorschriften wie der vielen Ausfüh-

rungsverordnungen oder kommunalen Satzungen ablesen. Man

muss auch nachsehen, was die Rechtsprechung, genauer: die Oberge-

richte, in ihren immer neuen Einzelfallentscheidungen aus diesem

Rechtsstoff gemacht haben. Mag über den Umfang dieser Richter-

macht auch gestritten werden: Grundsätzlich ist diese – bei jeder

richterlichen Rechtsanwendung faktisch ganz unvermeidliche – Ent-

wicklung und Fortbildung des positiven Gesetzesrechts durch Rich-

terspruch kraft verfassungsrechtlicher Einsetzung der Justiz und

prozessgesetzlichen Auftrags an die Obergerichte ohne Zweifel

"Rechtens“. So schließt nicht nur das angelsächsische Fall-Recht

(Case Law) eine Menge höchstrichterlicher Einzelfallentscheidun-

gen als Vorentscheidungen ("Präjudizien“) für künftige Fälle ähnli-

cher Art ein, sondern auch jedes auf die systematische Sammlung

("Kodifikation“) des Rechts in Gesetzbüchern bauende Ordnungs-

system. Zu denken ist hier weiter an die in einer Rechtsgemeinschaft

Was ist Recht?4


