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Vorwort

Von ihren Anfingen an versucht die Rechtsphilosophie, die Fragen nach dem
Begriff des Rechts und nach der Gerechtigkeit mit rationalen Mitteln zu erschlieffen,
und erfihrt dabei immer wieder, daf dieses Bemiihen an Grenzen stéfit und am Ende
ein Rest bleibt, der so unberechenbar ist, wie das Leben selbst.

Die folgenden Erérterungen dieser Fragen sind in ihrer methodischen Grund-
konzeption der Wissenschaftstheorie Karl Poppers verbunden und erweitern deren
Anwendungsfeld auf das Gebiet des Rechts. Sie gehen davon aus, dal die Suche
nach dem Begriff des Rechts, nach seinen Beziigen zur Wirklichkeit und nach der
Gerechtigkeit experimentierend voranschreitet, indem wir Problemlésungen ent-
werfen, iiberpriifen und verbessern (§ 11 III).

In ihren Legitimititsvorstellungen folgt diese ,Rechtsphilosophie“ dem Gedanken
Kants, dafl letzte, unhintergehbare Instanz unserer moralischen Einsichten und damit
auch unserer Gerechtigkeitvorstellungen das vernunftgeleitete Gewissen der Einzel-
nen ist (§ 18).

Die Neuauflage wurde in wichtigen Punkten iiberarbeitet. Das gilt insbesondere
fiir die Begriffe der Normgeltung (§ 5 I), die Frage nach der Verteilung der Entfal-
tungschancen in der Gemeinschaft (§ 26 1I), das Ubermaf} an Verrechtlichung (§§ 23
111, 30 III), den Begriff der organisierten Rechtsgemeinschaft — am Modell staatlicher
und iiberstaatlicher Gemeinschaften - (§ 28 I und II) und die Anfilligkeiten der
demokratischen Reprisentation (§ 32 II).

Unverindert wichtig bleibt die Frage nach Wegen aus der biirokratisierten Welt
und ihren paternalistischen Bevormundungen. Insbesondere geht es darum, iiber-
schaubare Lebensbereiche wieder stirker einer selbstverantwortlichen Gestaltung
durch die Biirger zu iiberlassen und die Privatautonomie zu beleben. Mit anderen
Worten: Es geht darum, die weitgehenden zentralen Steuerungen, insbesondere die
Versuche, das Gemeinwohl umfassend zu verwalten, durch eine auf das Notwen-
dige beschrinkte ,Steuerung der Selbststeuerung® zu ersetzen (§ 31 II 4).

Zur Methode des juristischen Denkens beschrinke sich die folgende Darstellung
auf das Grundsitzliche. Ausfiihrlicher werden Fragen der Hermeneutik und der
Rechtslogik in meiner ,Juristischen Methodenlehre® behandelt; auch einige Uber-
legungen zur Rechtsinformatik finden sich dort.

Auf die Ideengeschichte wird im folgenden nur insoweit zuriickgegriffen, als sie
in der jeweiligen Gedankenfiihrung eine Rolle spielt. Eine zusammenhingende
kurze Geschichte der Rechts- und Staatsphilosophie liegt als gesonderte Schrift
vor (R. Zippelius, ,,Geschichte der Staatsideen®).

Frau Brigitte Schulze habe ich wieder fiir ihre Hilfe beim Korrekturenlesen sehr
zu danken.

Erlangen, im November 2010 Reinhold Zippelius
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Einleitung

»Alles sollte so einfach wie

moglich gemacht werden,

aber nicht einfacher.”
Albert Einstein

Das Recht ist ein vielschichtiges Gebilde. Und doch unterliegt man immer wieder
der Neigung nach vereinfachenden Vorstellungen: Recht sei nur eine faktische
Regelhaftigkeit menschlichen Zusammenlebens, sagten die einen. Andere meinten,
es sei ein reines System normativer Bestimmungen. Auch hinsichtlich der Faktoren,
die den Inhalt der Rechtsnormen bestimmen, trifft man auf unangemessene Verein-
fachungsversuche. So wollte man mitunter das Recht in seiner inhaltlichen Fiille aus
der menschlichen Natur herleiten. Andere hielten das Recht fiir ein Produkt der
dkonomischen Verhiltnisse. Wieder andere sahen im Recht ein Ergebnis des
»Volksgeistes“ oder der je vorherrschenden Mentalititen.

Immer wieder scheitern aber solche Versuche, auf die Frage nach dem Recht eine
allzu einfache Antwort zu geben. Theorien, die das Recht insgesamt auf ein - oft
richtig beobachtetes — Moment zuriickfithren wollen, iibersehen regelmiflig wich-
tige Aspekte:

Eine Rechtstheorie etwa, die das Recht als blofle Regelhaftigkeit dufleren Ver-
haltens begreifen wollte, iibersah, daff die Koordination solchen Verhaltens durch
mitteilbare (,objektive”) Verhaltensnormen, also durch ,sinnhafte® Orientierung
geschieht. Ein extremer Normativismus andererseits liefl aufler acht, dafl lebendiges
Recht nicht nur ein Geftige normativer Sinngehalte, sondern zugleich eine , Tatsache®
ist: Eine Rechtsgemeinschaft bildet sich dadurch, dafR Menschen ihr wirkliches Ver-
halten nach bestimmten Normen einrichten; wirksames Recht ist ,,]law in action®.

Weitgehende Einigkeit besteht dariiber, daff das Recht durch Interessen und
Machuwverhiltnisse mitbestimmt wird. Andererseits ist es aber nicht deren blofles
Produkt: Nicht jede beliebige rechtliche Lésung eines Interessenkonflikts findet
Zustimmung. Einseitig interessenbestimmte Gesetze kritisieren wir als ungerecht
und fithren mit den Kriterien der Gerechtigkeit moralische Kategorien ein. Und
auch solche Einforderung von Gerechtigkeit hat Chancen, Einfluff auf den Inhalt
des Rechts zu gewinnen.

Am Anfang steht also die Skepsis gegen jeden Versuch, das Recht einseitig von
einem Aspekt aus zu begreifen: So ist das Recht als Normenordnung auch Sinn-
gehalt und nicht blofle Tatsache. Aber es steht in Zusammenhang mit anthro-
pologischen und sozialen Tatsachen: Es ist in seinem Inhalt und in seiner Effizienz
von diesen Tatsachen mitbedingt und wirke sich andererseits auf die menschlichen
Verhaltensmuster und so auf das soziale Geschehen aus. Das Recht ist aber nicht
nur interessenbedingt und erschopft sich nicht darin, die Interessenbefriedigung
effektiv zu ordnen. Es soll auch Instrument einer gerechten Interessenregelung sein.
So ist auch offenzulegen, in welchen Beziehungen Recht und Gerechtigkeit zuein-
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Einleitung

ander stehen. — Kurz es geht darum, einen komplexen Sachverhalt in der Vielfalt
seiner begrifflichen Momente zu erfassen, ohne ihn auf eines dieser Momente zu
reduzieren (vgl. § 4 I).

IL

Zur Losung der Fragen, die das Leben dem Juristen stellt — zur Gewinnung der
Begriffe, die hierfiir tauglich sind, und zur Ermittlung von Kriterien der Gerechtig-
keit — soll eine Methode experimentierenden Denkens dienen. Solches tentative
Vorgehen ist die bisher erfolgreichste Methode verniinftiger Weltorientierung. Sie
ist nicht nur auf Gegenstinde der Naturwissenschaften, sondern auch in Fragen der
Ethik und des Rechts anwendbar (§ 11 III).

So hat man auch bei der Lésung einzelner Rechts- und Gerechtigkeitsprobleme
immer schon behutsam ,experimentiert*, hat man Probleml6sungen aufgestellt, an
der Erfahrung gepriift und, wenn nétig, korrigiert oder insgesamt durch bessere
Losungen ersetzt. Als experimentierendes Denken im Bereich des Rechts erweist
sich insbesondere das ,reasoning from case to case® des angelsichsischen Fallrechts
(§ 18 II) und grundsitzlicher die Methode des typisierenden Fallvergleichs (§ 40).
Freilich geht die Rechtswissenschaft hierbei nicht den exakten Gang der Naturwis-
senschaften. Die Kriterien, nach denen wir entscheiden, ob eine rechtliche Pro-
blemlésung ,die Probe hilt“, sind weniger streng, als in den Naturwissenschaften
(8 11 111 3).

Das Anwendungsfeld tentativen Denkens ist aber nicht auf die Lésung einzelner
Rechtsfragen beschrinkt. Auch die Auseinandersetzung zwischen den umfassende-
ren Rechts- und Gerechtigkeitstheorien, die sich in der historischen Theorienfolge
vollzog, kann man riickblickend als eine Reihe von Denkversuchen auffassen: In
ihnen hat man immer wieder Begriffe von Recht und Kriterien der Gerechtigkeit
gebildet, hat sie durch Einwendungen auf die Probe gestellt und, falls sie die Probe
nicht hielten, durch andere Lésungen ersetzt (§§ 1; 11 IIL; 12 ff.). So darf auch das,
was sich heute als konsensfihiger Bestand darstellt, nur als einstweiliges Ergebnis
des Erkenntnisbemiihens gelten. ,Der Philosoph wie der Hausbesitzer hat immer
Reparaturen®, meinte Wilhelm Busch.



Kapitel I. Der Begriff des Rechts

§ 1. Grundsitzliches zur Begriffsbildung

Literatur: Platon, Menon, 72, Phaidon, 74f; Aristoteles, Metaphysik, 1017 b, 1028 ff., 1038 b;
1. Kant, Logik, 1800; M. Schlick, Allgemeine Erkenntnislehre, 1918, 21925; R. Carnap, Der logische
Aufbau der Welt, 1928, 21961; E. Husserl, Erfahrung und Urteil, 1939 (Neudr. 1948), §§ 80ff;
G. Gabriel, Definitionen und Interesse, 1972,

I. Methode und Ziel der Begriffsbildung

Noch immer streiten die Juristen um den Begriff vom Recht. So treffen wir auf sehr
verschiedene Begriffe von ,Recht®, die immer wieder kritisiert, verbessert oder auch
ganz verworfen worden sind (§§ 2ff.). Aber das ist nichts Ungewdhnliches. Auch in
der Physik, der Astronomie, der Biologie und auf anderen Gebieten hat man gelernt,
dafl wir bei den Versuchen, unsere Welt in Begriffe zu fassen, nie ganz an ein Ende
gelangen, sondern fortlaufend unsere Begriffe iiberpriifen und korrigieren miissen,
kurz, daf§ alle unsere Begriffe und Theorien nur einstweilige Ergebnisse unseres
Erkenntnisbemiihens sind, die fortwihrend einer Kritik und Korrektur ausgesetzt
bleiben (§ 11 III).

Bei den Versuchen, das Recht zu begreifen, finden wir Einigkeit dariiber, daff das
Recht eine Ordnung menschlichen Handelns ist, die das Zusammenleben regelt. Aber
sogleich stellen sich jene eingangs erwihnten Fragen: Handelt es sich dabei nur um
juferlich beobachtbare, faktische Regelmifligkeiten des Verhaltens, wie sie der Zoo-
loge an einem Termitenstaat feststellt? Oder geht es beim ,Recht* um mitteilbare
Verhaltenserwartungen, also um Gebote und Verborte, die das Handeln steuern? Und
wenn das zweite der Fall ist: Soll man als ,Recht® ,abstrakte® Normen oder aber
konkret verwirklichte Gebote begreifen, d. h. Gebote, nach denen sich das Leben in
einer Gemeinschaft auch tatsichlich in einer bestimmten Regelmifigkeit und Verlafi-
lichkeit richtet?

Eine weitere Frage geht davon aus, dafl offenbar nicht alle Verhaltensregeln einer
Gemeinschaft ,Recht® sind. Es gibt Sitten des Essens, der Kleidung, der Werbung um
das andere Geschlecht, Regeln der Begriiflung und tiberhaupt des geselligen Verkehrs,
der nachbarschaftlichen Hilfe, des Festefeierns, religiose Riten, Regeln iiber die
Eingehung und Abwicklung von Kaufgeschiften und Arbeitsverhiltnissen und an-
dere mehr. Nicht alle diese Verhaltensregeln sind Rechtsnormen. Diese bilden nur
einen Teil jener Verhaltensnormen, die das Gemeinschaftsleben regulieren und von
deren Beachtung das gute Funktionieren des Zusammenlebens abhingt. Wodurch
unterscheiden sich die Regeln des ,Rechts“ von anderen Normen der Gemeinschaft?
Liegen die Unterscheidungsmerkmale in einem spezifischen Normenzweck, etwa in
dem Zweck, eine ,gerechte® Verhaltensordnung herzustellen? Oder liegen sie in den
Sanktionen, die mit den Normen verbunden sind? Dann kénnte man im Begriff
LRecht® etwa die Normen zusammenfassen, deren Befolgung in einem geregelten
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Erzwingungsverfahren durchsetzbar ist — im Unterschied zu anderen Sozialnormen,
wegen deren Verletzung man nur getadelt, ,geschnitten®, gesellschaftlich oder auch
geschiftlich gemieden wird. Nach diesen oder anderen Merkmalen kann man also
spezifische Arten von Verhaltensnormen unterscheiden und Normen, denen die
spezifischen Merkmale gemeinsam sind, zusammenfassen.

Bei diesem ersten, tastenden Versuch, den Begriff des Rechts zu bestimmen, zeigt
sich die Methode und das Ziel der Begriffsbildung: Wir suchen nach gemeinsamen
Merkmalen von Gegenstinden, denen wir unser Erkenntnisinteresse zuwenden wol-
len. Sie bilden den gesuchten Begriff. In diesem Sinne bezeichnete Kant den Begriff
als ,eine allgemeine Vorstellung oder eine Vorstellung dessen, was mehreren Objek-
ten gemein ist“ (Kant 1800, §§ 1, 6). Die Suche nach solchen Gemeinsamkeiten ist ein
wichtiger Ansatz, sich in einer komplexen Welt erkennend zurechtzufinden, sie
transparent zu machen. In diesem Sinne meinte Moritz Schlick (1925, 6ff., 46f.,
761.): Im Wiederfinden von etwas Gleichem liege der Angelpunkt allen Erkennens.
Erkennen sei ein Wiederfinden, ein Erkennen als dies oder jenes. Wenn wir in dieser
Weise nach einem allgemeinen Begriff suchen, so suchen wir also nach bestimmten
Gemeinsamkeiten in der Mannigfaltigkeit der Gegenstinde, Gemeinsamkeiten, nach
denen diese sich iibersichtlich zusammenfassen und ordnen lassen und die den Ansatz
ergiebiger Fragestellungen bilden. Fiir die Rechtsphilosophie geht es zunichst also
darum, jene Merkmale herauszustellen, in denen sich alle Rechtsnormen gleichen und
durch die sie sich von anderen Verhaltensnormen unterscheiden.

II. Zweckmiifligkeit der Begriffe

Begriffe sind also Kombinationen von Merkmalen, die mehreren Gegenstinden
gemeinsam sind. Aber welche der vorkommenden Gemeinsamkeiten wir in unseren
Begriffen herausheben und erfassen, hingt davon ab, wofiir wir uns interessieren:
Die Begriffsbildung wird vom Erkenntnisinteresse bestimmt. Sie richtet sich da-
nach, in welcher Abgrenzung die Begriffe am besten den Untersuchungszwecken
dienen, fiir die sie gebildet werden. Kurz, welche der vorkommenden Merkmals-
kombinationen wir auswihlen und in unseren Begriffen erfassen, ist eine Frage der
Zweckmifligkeit.

Man kann z. B. als ,garantiertes Recht“ alle Verhaltensnormen bezeichnen,
welche die Chance haben, in einem staatlich organisierten Erzwingungsverfahren
durchgesetzt zu werden (§ 5 IV). Man kann aber, wenn man will, den Terminus
»Recht“ auch einem Teil dieser durchsetzbaren Normen vorbehalten, z. B. jenen,
die bestimmten Mindesterfordernissen der Gerechtigkeit geniigen. Insoweit be-
steht ,Definierfreiheit“. Diese zwei Begriffe erfassen jedoch unterschiedliche
Normenbestinde: der erste Begriff bezeichnet alle (gerechten und ungerechten)
Normen, die in einem staatlich organisierten Erzwingungsverfahren durchsetzbar
sind, der zweite Begriff erfafit nur solche erzwingbaren Normen, die nicht
(eindeutig) ungerecht sind. Entscheidet man sich fiir den zweiten Begriff, der fiir
»Rechtsnormen“ bestimmte Gerechtigkeitskriterien vorgibt, dann muf§ man staat-
lich gewihrleistete Normen, denen diese Gerechtigkeitskriterien fehlen, anders —
z.B. als blofle ,Zwangsregeln“ — bezeichnen. Wihlt man fiir das ,Recht* die
erstgenannte Definition, so kann man begrifflich zwischen gerechtem und unge-
rechtem ,Recht” unterscheiden. Ob man fiir den Begriff des ,Rechts“ die erste
oder die zweite Definition wihlt, ist eine Frage der Zweckmifigkeit.
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§ 2. Recht als Gefiige faktischer Regelbaftigkeiten? 1 §2

Durch prizise Festlegung des Gemeinten [6sen sich manche Scheinprobleme der
Rechtswissenschaft von selbst. Weil die genannten Definitionen unterschiedliche
Normenbestinde erfassen, darf man die Feststellung, daf ein Gesetz ungerecht und
damit kein ,Recht® im Sinne der zweiten Definition ist, nicht dahingehend umdeu-
ten, dafl es auch kein ,Recht* im Sinne der ersten Definition sei. Die Nicht-
beachtung dieser Trivialitit lief etliche unfruchtbare Diskussionen iiber die Frage
entstehen, ob ungerechte Gesetze ungiiltig seien (§ 6 V).

Welches der zweckmifigste Begriff vom ,Recht® sei, dariiber liflt sich streiten.
Unterschiedliche Rechtstheorien haben diesen Begriff und damit den Forschungs-
gegenstand der Rechtswissenschaft in unterschiedlicher Weise bestimmt. Der Streit
dieser Rechtstheorien 146t sich verstehen als ein Prozef langwieriger und miihseliger
Suche nach einem Begriff von ,Recht®, der den Erkenntnisinteressen einer Rechts-
wissenschaft am besten dient (§§ 2 ff.).

Hierbei ist es sehr wohl denkbar, dafl man fiir die unterschiedlichen Forschungs-
interessen unterschiedliche Begriffe von ,Recht® bildet. Nur muff man dann stets im
Auge behalten, dafl mit diesen verschiedenen Begriffen verschiedene Normen-
bestinde erfafit sind. Wenn man z.B. Vélkerrecht als ,Recht“ bezeichnet, erfafit
man damit Normen, die sich vor allem in der Durchsetzbarkeit, aber auch noch in
anderen Hinsichten von staatlich garantiertem Recht unterscheiden.

§ 2. Recht als Gefiige faktischer Regelhaftigkeiten?

Literatur: H. H. Vogel, Der skandinavische Rechtsrealismus, 1972; Fikentscher MR 11, Kap. 14;
W. Ott, Der Rechrspositivismus, 1976, 21992, §§ 6 ff,; J. Bjarup, Skandinavischer Realismus, 1978;
M. Dietz, Schwedische Rechtsphilosophie, in: Juristische Schulung, 1980, S. 168 ff.; E. Kamenka
u.a. (Hg), Soziologische Jurisprudenz und realistische Theorien des Rechts, 1986, S. 243 ff.; Kubes
RO, § 36.

1. Der Rechtsbegriff des philosophischen Positivismus

Literatur: Zu 1: A, Comte, Cours de philosophie positive, 1830 {f., insbes. Lekt. 1 und 28; ders.,
Discours sur I’ésprit positif, 1844; O. W. Holmes, The Path of the Law, in: Harvard Law
Review X, 1896/97; A. V. Lundstedt, Die Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft, Bd. I,
1932; K. Olivecrona, Gesetz und Staat, 1940; H. Popitz, Die normative Konstruktion von Gesell-
schaft, 1980.

Zu 2: Ch. Gusy, Staatsrechtlicher Positivismus, Juristenzeitung 1989, S. 505 ff.

1. Grundgedanken eines ,,Rechtsrealismus“

Der philosophische Positivismus wollte nach dem Scheitern vorangegangener
metaphysischer Anstrengungen nurmehr die beobachtbaren Gegebenheiten und
ihre begriffliche Ordnung als Gegenstand sinnvollen Erkenntnisbemiihens gelten
lassen. In dieser Weise hat Auguste Comte (1798-1857) der Philosophie die Auf-
gabe gestellt, die beobachtbaren Tatsachen nach ihren Ahnlichkeiten und ihren
Kausalzusammenhingen einander zuzuordnen (Comte 1844, Nr. 18).

Nach diesem Wissenschaftsprogramm hitte man auch das Recht als soziale
Erscheinung zum Gegenstand einer ,Beschreibung von Tatsachen“ zu machen. So
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