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Was ist und wozu Rechtsphilosophie?*

I. Einleitung

Was ist und wozu Rechtsphilosophie? ,,Was ist?* fragt nach mehr oder minder
notwendigen, objektiven Strukturen und Gegebenheiten, ,,Wozu?*“ nach mehr
oder minder beliebigen, subjektiven Absichten, Zielen und Ideen.! Zur Bestim-
mung der Rechtsphilosophie erweisen sich beide Aspekte als unentbehrlich.
Worin liegt dafiir der Grund? Unser Bild der Welt hat nicht die Gestalt einer
bloBen Summierung einzelner Annahmen, sondern formt vielmehr eine Pyrami-
de der Abstraktion und Konkretion von Begriffen und Gedanken.2 Folglich 1463t
sich auch der Begriff der Rechtsphilosophie auf unterschiedlichen Abstraktions-
und Konkretionsebenen charakterisieren. Dabei kommt auf einer ersten, abstrak-
testen Ebene die ,,Was ist?“-Frage zum Zuge, auf einer zweiten, konkreteren
Ebene die ,,Wozu?*“-Frage,3 schlielich auf einer dritten, konkreten Ebene beide

Fragen.

* Qberarbeitete Fassung der am 9. 7. 2002 an der Georg-August-Universitidt Gottingen im Rahmen
der Ubernahme des Lehrstuhls fiir Rechts- und Sozialphilosophie gehaltenen Antrittsvorlesung.

I Die Frage ,,Wozu?“ wird hier also intentional und nicht im Sinne einer religidsen, metaphysischen
oder natiirlichen Teleologie interpretiert. Vgl. zu einem derartigen Verstdndnis: Robert Spaemann/
Reinhard Low, Die Frage Wozu? Geschichte und Wiederentdeckung des teleologischen Denkens,
Miinchen/Ziirich 1981.

2 Michael G. Wessels, Kognitive Psychologie, 3. Aufl. Basel 1994. S. 222, 253. Vgl. Dietmar von
der Pfordten, Politik und Recht als Représentation, in: Recht und Politik, Vortrige der Tagung der
deutschen Sektion der IVR in Frankfurt an der Oder, hg. von Jan Joerden und Roland Wittmann,
Stuttgart, ARSP-Beiheft im Erscheinen.

3 Die Was ist?-Frage ist abstrakter als die Wozu?-Frage, weil sie sich auf die grundlegenden Be-
stimmungen und Unterscheidungen der Welt bezieht.



1. Erste, abstrakteste Ebene: ,,Was ist?“: Rechtsphilosophie als menschliches
Handeln

Auf einer ersten, abstraktesten Ebene fiihrt die ,,Was ist?*“-Frage zu einer relativ
notwendigen, objektiven, wenn auch noch keineswegs hinreichenden oder auch
nur signifikanten Bestimmung der Rechtsphilosophie: Wir verstehen die Rechts-
philosophie wie jede Philosophie und jede Wissenschaft zuerst und vor allem als
eine Form menschlichen Handelns bzw. Téatigseins, als Tatigsein, das auf ein
Ziel gerichtet ist, als menschliche Suche nach Einsicht, also als ,,Rechtsphiloso-
phieren®.

Die Charakterisierung der Wissenschaft als Handeln sieht sich in jlingster Zeit
funktionalistisch-reduktiven Zweifeln ausgesetzt, insbesondere durch die Sys-
temtheorie. Die Systemtheorie hilt statt des Handelns die kollektive Kommuni-
kation der Gesellschaft fiir primir.4 Sie beansprucht dabei zwar, soziale Abldufe
zu beschreiben. Aber sie nimmt auf diese Weise die tatsdchlich feststellbare
handlungskonstituierende Selbstinterpretation der sozial Agierenden nicht
ernst,> sondern meint, sie durch eine fundamentalere Systemrealitit der kollekti-
ven Kommunikation substituieren zu kénnen. Kommunikation ist jedoch trotz
ithres Interaktionscharakters auf einer fundamentalen Ebene immer nur und zu-
erst als AuBerungshandlung des Sprechenden und Verstehenshandlung des Ho-
renden charakterisierbar. Der Handlungsbegriff ist grundlegender als der Kom-
munikationsbegriff, denn ohne Handlung kann es keine Kommunikation geben.
Handlung ohne Kommunikation ist aber ohne weiteres moglich. Der Versuch
der Systemtheorie, die Selbstinterpretation der Handelnden als Handelnde zum
[rrtum zu erklaren, mull mangels eines festeren, handlungstranszendierenden

Grundes des Sozialen, von dem sich — um mit Wittgenstein zu sprechen — der

4 Niklas Luhmann, Die Wissenschaft der Gesellschaft, Frankfurt a. M. 1992, S. 11ff.

5 Niklas Luhmann konstatiert in Die Wissenschaft der Gesellschaft (FN 4), S. 13, ausdriicklich, daf3
im Alltagsleben Erkenntnis als subjektiv angesehen wird,



Spaten der Tatsachenbeschreibung zuriickbiegen konnte, scheitern und in einen

spekulativen Systemidealismus umschlagen.6

2. Zweite, etwas konkretere Ebene: ,,Wozu?*: Die Absichten, Ziele und Ideen

der Handelnden

Wenn man die Rechtsphilosophie als Handeln bestimmt, ist auf einer zweiten,
konkreteren Ebene die Frage nach dem Spezifikum menschlichen Handelns un-
ausweichlich. Menschliches Handeln unterscheidet sich durch die Absichten,
Ziele und Ideen des Handelnden von anderen Tatsachen, also durch den Sinn,
das ,,Wozu?“.7 Deshalb erweist sich auf einer sekundiaren Ebene die ,,Wozu?*-
Frage als wesentlich. Wir konnen die Rechtsphilosophie wie jede Wissenschaft
auf dieser zweiten, konkreteren Ebene nur verstehen, wenn wir die Absichten,
Ziele und Ideen®, das ,,Wozu“ der Handelnden in abstracto beriicksichtigen.
Kant hat entsprechend formuliert: ,,Niemand versucht es, eine Wissenschaft zu

Stande zu bringen, ohne dal3 ihm eine Idee zum Grunde liege.**?

3. Dritte, konkrete Ebene: ,,Was ist?* und ,,Wozu?*: Einzelne Absichten, Ziele

und Ideen

Auf einer dritten, konkreten Ebene lassen sich dann die Absichten, Ziele und
Ideen inhaltlich unterscheiden und vergleichen. Unter diesen Absichten, Zielen

und Ideen sind einzelne, beliebige Ziele individualisierter, singuldrer Forscher

6 Auf diese Weise 148t sich die nicht selten starke Bezugnahme auf Hegel durch Vertreter der Sys-
temtheorie erkldren. Vgl. z. B. Gerd Roellecke, Philosophie oder Sozialtheorie?, in: ders.: Aufgeklirter
Positivismus, Heidelberg 1995, S. 191f.

7 Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl. Tiibingen 1985, S. 1; Donald Davidson, Ac-
tions, Reasons and Causes, in: ders., Essays on Actions and Events, 2. Aufl. Oxford 2001, S. 4.

8 Vgl. zur Idee als Spezifikum von Wissenschaft: Kant, Kritik der reinen Vernunft, A 832/B 860.
9 Kant, Kritik der reinen Vernunft, A 834/B 862.



und Studierender und allgemeine, weniger beliebige Ziele der Gesamtheit der
Wissenschaftler und damit des Fachs als Ganzes.

Die Gesamtheit der Wissenschaftler und damit das Fach als Ganzes hat ein o-
berstes Ziel: die Wissenschaft — also neue Einsichten in die Welt zu gewinnen
und diese neuen Einsichten anzuwenden. Die Zuordnung der Rechtsphilosophie
zur Wissenschaft geschieht nun aber keinesfalls willkiirlich. Die Rechts-
philosophie muf} sich wie die Rechtswissenschaft und die Philosophie in die Ge-
samtheit der Wissenschaften integrieren. Wir sind zwar frei, bestimmte Ziele
und Absichten zu verfolgen, und deshalb frei zu entscheiden, ob wir Wissen-
schaft als Ganzes unternehmen wollen. Wir sind also frei, die ,,Wozu?“-Frage
auf der sekundiren Ebene so oder anders zu beantworten. Aber haben wir uns
einmal fiir die Wissenschaft entschieden, sind wir auf der tertidren Ebene in
mehrerer Hinsicht eingeschrankt, denn die Gesamtentscheidung fiir die Wissen-
schaft legt ihren Teilen Restriktionen auf. So impliziert Wissenschaft die Aner-
kennung bestimmter Normen wie Allgemeinheit, Umfassendheit, Konsistenz
und Kohirenz von Theorien. Das bedeutet aber, dall z. B. auch die Teile der
Wissenschaft in Relation zu ihrer Gesamtheit weder einzelne Aspekte unberiick-
sichtigt lassen, noch intern oder extern widerspriichlich verfahren diirfen — vor-
ausgesetzt, sie wollen dem Anspruch, Wissenschaft zu sein, gerecht werden.
Derartige Einschrinkungen individueller Ziele durch die abstrakte Entscheidung
fir die Wissenschaft lassen sich mit Struktur- und Gegebenheitsbestimmungen
durch ,,Was ist?“- Fragen auf der ersten, abstrakten Ebene vergleichen. Insofern
1st die Differenz zwischen ,,Was ist? und ,,Wozu?* auf der dritten Ebene der
Bestimmung der Rechtsphilosophie wiederum essentiell. Sie fiihrt zu zwei Fra-
gen: Was ist die Rechtsphilosophie als Wissenschaft innerhalb der Gesamtheit
der Wissenschaften? Und wozu kann sie dariiber hinaus dem einzelnen Wissen-
schaftler, Juristen, Studierenden und der Allgemeinheit sonst noch dienen? Bei-
de Alternativen werden die ersten beiden Teile der folgenden Uberlegungen

strukturieren. Den Schluf bildet eine beispielhafte Anwendung.



II. Die Rechtsphilosophie im Zusammenhang der Wissenschaften

Will man die Einbeziehung der Rechtsphilosophie in die Gesamtheit der Wis-
senschaften kliren, mu3 man vor allem ihr Verhiltnis zu denjenigen Wissen-
schaften untersuchen, denen die Rechtsphilosophie ithren Namen verdankt und

denen sie untergeordnet ist: zur Rechtswissenschaft und zur Philosophie.

1. Das Verhiltnis der Rechtsphilosophie zur Rechtswissenschaft

Die Rechtswissenschaft unterscheidet sich wie beinahe alle Einzelwissenschaf-
ten von anderen Wissenschaften durch ihren Bezug auf einen bestimmten, ab-
grenzbaren Gegenstandsbereich der Welt:10 das Recht, préziser: das tatsdchlich
bestehende, ,,positive Recht, also in jedem Fall jetzt, frither oder zukiinftig gel-
tende Verfassungsnormen, Gesetze, Verordnungen, Satzungen, fiir viele auch
das Gewohnheitsrecht und fiir manche bzw. manche Rechtsgebiete sogar Rich-

terrecht und Vertriage etc.!! Allerdings kann das positive Recht auf verschiedene

10 Als einzige Ausnahme konnte man die Mathematik nennen, wenn man nicht wie etwa Frege ein
starkes platonisches Verstindnis mathematischer Entititen hat (vgl. Die Grundlagen der Arithmetik
(1884), hg. von Christian Thiel, Hamburg 1988). Wenn man die Mathematik als Konstruktionswissen-
schaft versteht, dann ist sie gerade dadurch gekennzeichnet, daB3 sie keinen Gegenstand in der &dueren
Welt hat.

1 Die Frage nach den Teilen des positiven Rechts wird in der deutschen Tradition insbesondere als
Frage nach den verschiedenen ,,Rechtsquellen* formuliert: Vgl. Klaus F. R6hl, Allgemeine Rechtsleh-
re, 2. Aufl. Koln 2001, S. 513ff.; Bernd Riithers, Rechtstheorie. Begriff, Geltung und Anwendung des
Rechts, Miinchen 1999, S. 123ff.



Art und Weise Gegenstand einer umfassend verstandenen Rechtswissenschaft
sein.12

Die Rechtsdogmatik interpretiert das geltende Recht einer bestimmten Rechts-
ordnung aus einer internen dogmatischen Anwenderperspektive, also aus der
Perspektive von Rechtsanwendern, etwa Richtern und Verwaltungsbeamten.
Dabei integriert sie empirische Beschreibung und Analyse der tatséchlichen
Rechtsverwendung. Zumindest insofern hat der sog. Rechtsrealismus!3 eine ge-
wisse Berechtigung, wenn man auch jenseits der Beschreibung des Richterver-
haltens die Gesetzgebung einbeziehen mul}. Aber der Versuch, die Rechtsdog-
matik empiristisch-positivistisch auf eine bloBe Beschreibung der duBeren
Rechtssetzung zu reduzieren,'* muf3 als gescheitert angesehen werden. Die
rechtsdogmatische Forschung hat sich — zum Gliick, wird man sagen miissen —
nicht unter das Joch der Sozialwissenschaften zwingen lassen. Herausragende
dogmatische Arbeiten zeichnen sich gerade dadurch aus, daB sie nicht nur wie
fleiBige Bienen den Honig der Entscheidungen und Meinungen sammeln und
thre Waben mit FuBnotenbarock auspolstern, sondern innovative juristische Lo-
sungen und Konstruktionen vorschlagen. Jenseits blofl empirisch-positivistischer

Beschreibung ist jede Dogmatik auch Hermeneutik, d. h. Textinterpretation,

12 Ralf Dreier hat in seinem Aufsatz Zum Verstindnis der Jurisprudenz als Wissenschaft, in: ders.:
Recht-Moral-Ideologie. Studien zur Rechtstheorie, Frankfurt a. M. 1981, S. 51, die Rechtswissen-
schaft dagegen mit der Rechtsdogmatik bzw. Jurisprudenz gleichgesetzt. Dies ist problematisch, weil
die Gefahr besteht, da3 die Grundlagenfacher der Rechtswissenschaft, wie die Rechtsgeschichte, die
Rechtssoziologie und die Rechtsphilosophie, implizit als ,,nichtwissenschaftlich® unberiicksichtigt
bleiben. Umgekehrt hat Eugen Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, 4. Aufl. Berlin 1989,
S. 33, versucht, den Ausdruck ,,Rechtswissenschaft™ in einem eigentlichen Sinne auf die ,,theoretische
Gesellschaftswissenschaft zu beschranken und die Rechtsdogmatik auszuschliefen. Die Rechtsdog-
matik wére dann keine Wissenschaft, sondern nur ,praktische Jurisprudenz®. Auch Otmar Ballweg,
Rechtswissenschaft und Jurisprudenz, Basel 1970, S. 9, trennt Rechtswissenschaft und Jurisprudenz.
Die Jurisprudenz soll Gegenstand der Rechtswissenschaft sein (S. 7ff). Theodor Viehweg, Topik und
Jursprudenz, S. 14, will zwar die Rechtsdogmatik nicht aus der Rechtswissenschaft ausscheiden, aber
im Sinne einer topischen Jurisprudenz verstehen. Beide Extrempositionen der Beschrinkung der
Rechtswissenschaft auf die Rechtsdogmatik oder des Ausschlusses der Rechtsdogmatik aus der
Rechtswissenschaft werden hier vermieden.

13 Oliver Wendel Holmes, The Path of the Law, in: The Mind and Faith of Justice Holmes, hg. von
Max Lerner, Boston 1943, S. 71-90.

14 Vgl. dazu Ralf Dreier, Zum Selbstverstindnis der Jurisprudenz als Wissenschaft (Fn 12), S. 51ff.



schon allein zur Unterscheidung des Relevanten vom Irrelevanten.!s Aber weil
sie sich darin nicht von der Sprach-, Literatur- oder generell den Kulturwissen-
schaften sowie der theologischen Dogmatik unterscheidet, ist ihr eigentlicher,
spezifischer Charakter ein anderer: der einer ,,Normwissenschaft®, ihr eigentli-
cher Zweck ein intern-normativer: die praktische Ausgestaltung und Anwen-
dung des geltenden Rechts.!6

Rechtsphilosophie, Rechtssoziologie und Rechtsgeschichte — also die sog.
Grundlagenfacher der Rechtswissenschaft — beziehen sich anders als die Rechts-
dogmatik nicht aus einer primér internen rechtsdogmatisch-normativen Anwen-
derperspektive, sondern aus einer externen Perspektive auf das geltende Recht.
Die Rechtssoziologie beschreibt das Verhéltnis von Recht und Gesellschaft. Die
Rechtsgeschichte beschreibt das historische Recht und seine Ausgestaltungs-
formen.

Die Rechtsphilosophie beschriankt sich dagegen nicht auf die Beschreibung des
Rechts aus einer externen Perspektive wie die Rechtssoziologie und die Rechts-
geschichte, sondern strebt eine philosophische Perspektive auf das Recht an.
Aber was laBt sich darunter verstehen? Zu einer Antwort mufl man die allgemei-

ne Philosophie befragen.

2. Das Verhiltnis der Rechtsphilosophie zur allgemeinen Philosophie

15 Vgl. zur Rechtswissenschaft als verstehender Kulturwissenschaft: Gustav Radbruch, Rechts-
philosophie, hg. von Ralf Dreier und Stanley Paulson, Heidelberg 1999, S. 115ff.

16 Vgl. dazu Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. Berlin 1991, S. 195ff;
Ralf Dreier, Was ist und wozu Allgemeine Rechtstheorie?, in: ders.: Recht-Moral-Ideologie. Studien
zur Rechtstheorie, Frankfurt a. M. 1981, S. 22; ders., Zum Selbstverstdndnis der Jurisprudenz als Wis-
senschaft (Fn 12), S. 56. In jlingerer Zeit haben sich gegen den Charakter der Rechtsdogmatik als
Normwissenschaft gewandt: Horst Eidenmiiller, Rechtswissenschaft als Realwissenschaft, in: JZ 54
(1999), S. 53-61; Eric Hilgendorf, Das Problem der Wertfreiheit in der Jurisprudenz, in: Die Wertfrei-
heit in der Jurisprudenz, hg. von Eric Hilgendorf und Lothar Kuhlen, Heidelberg 2000.



Das Selbstverstdndnis der Philosophie ist extrem disparat. Es reicht von der sehr
starken klassisch-antiken Bestimmung als Suche nach einem letzten universalen
Fundament der Welt und allen Denkens, nach der épyn, dem principium, dem
Urgrund, dem Sein als solchem, etwa bei den ionischen Naturphilosophen, Pla-
ton und — bereits reduziert und differenziert — Aristoteles,!” bis zu Wittgensteins
sehr schwacher Auffassung von der Philosophie als bloBer Sprachkritik und
Sprachtherapie.’8 Nach Wittgensteins friihem Hauptwerk ,,Tractatus logico-
philosophicus® soll die Philosophie weder die Grenze zur Transzendenz iiber-
schreiten,!® noch in der Immanenz die allgemeine logische Form, die Logik als
,Gertist der Welt“, aussprechen konnen.20 Nur wahrheitsfahige Sitze der Natur-
wissenschaft sowie Logik und Mathematik seien erlaubt. Der Philosophie bliebe
auBer der Sprachkritik nichts iibrig, als zu schweigen.

Beide Extrempositionen sind problematisch. Die sehr starke klassische Bestim-
mung der Philosophie stiitzt sich auf zu weitgehende und damit zweifelhafte me-
taphysische Annahmen. IThr Fundamentalismus ist kaum begriindbar. Die Witt-
gensteinsche Skepsis gegeniiber einem Verstindnis der Philosophie als Wissen-
schaft ist zwar fiir den Bereich der Transzendenz gerechtfertigt. Im Bereich der
Immanenz verengt sie aber wissenschaftliche Erkenntnis zu simplifizierend auf
deskriptiv-empirische sowie logisch-mathematische Satz- bzw. AuBerungstypen.
[hr mangelt eine sorgfiltige Analyse, warum unser Wissen in Einzelwissen-
schaften geteilt wird. Sie ist des weiteren als futurische, ewigkeitsiibergreifende

Allbehauptung tiber menschliches Denken und Handeln nicht verifizierbar. Be-

17 Platon, Politeia 480a; Aristoteles, Metaphysik 1003a12, 1059a18, 1060b31f. Bei Aristoteles fin-
den sich bereits Abschwéchungen und Modifikationen zu pluraleren Vorstellungen, etwa in der Lehre
von den verschiedenen Ursachen (aitio), den Kategorien, der Aufspaltung in relativ autonome Ein-
zelwissenschaften, wie die Physik, die Ethik und die Politik.

18 Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus 4.0031, 6.53; Philosophische Untersuchungen §
124, 133. Beim spéten Wittgenstein finden sich aber posthum verdffentlichte Texte mit Ansétzen jen-
seits bloBer Sprachkritik, etwa im Text ,,Uber GewiBheit“. Doch auch dort heiBit es etwa in § 31: , Die
Sétze, zu denen man, wie gebannt, wieder und wieder zuriickgelangt, mochte ich aus der philosophi-
schen Sprache ausmerzen.*

19 Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus 6.41, 6.421, 6.52.
20 Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus 4.12, 4.121, 6.124.



reits morgen mag jemand eine sinnvolle Aufgabe der Philosophie entdecken, die
tiber die bloBe Sprachkritik und Sprachtherapie hinausgeht. Die Reduktion der
Philosophie auf Sprachkritik kann iiberdies auch das anhaltende Interesse an ei-
ner sachlichen, einsichtsfordernden Philosophie nicht erkldren. Der spite Witt-
genstein hat schlieBlich selbst Texte verfa3t — wenn auch nicht veroffentlicht —,
wie den Text ,,Uber GewiBheit®, die iiber die bloBe Sprachkritik hinausgehen.2!
Uberzeugender erscheint vielmehr eine mittlere, gemiBigte Auffassung der Phi-
losophie und damit auch der philosophischen Methode der Rechtsphilosophie.
Die Philosophie hat die Aufgabe, unter Beriicksichtigung der abstraktesten Er-
kenntnisse der Einzelwissenschaften einen allgemeinen und moglichst umfas-
senden, immanenten Rahmen unserer Einsicht in die Welt und ihre einzelnen
Phéanomene wie das Recht zu formen. Daraus folgt: Die philosophische Frage ist
immer die nach dem allgemeinen und abstrakten Rahmen unserer Einsicht in die
Welt und insbesondere der Einzelwissenschaften, aber nicht als Fundament der
Einzelerkenntnisse oder losgelost von den Einzelerkenntnissen, sondern mit die-
sen verbunden und sie verbindend, ergdnzend und aus ihnen erwachsend, sie
aber auch iibersteigend und weiterfiihrend. Das Verhéltnis des philosophischen
Rahmens zu den abstrakten Erkenntnissen der Einzelwissenschaften ist weder
rein induktiv noch rein deduktiv. Induktive und deduktive Elemente verbinden
sich vielmehr.

Die Philosophie ist auch keine bloe Reflexion, kein bloBes Denken des Den-
kens, wie seit Aristoteles’ und Hegel verschiedentlich angenommen wurde.22
Denn eine Beschriankung der Philosophie auf das Denken des Denkens vernach-

lassigt — wenn man es wie Hegel idealistisch interpretiert — die Verbindung der

21 vgl. Anmerkung 18.

22 Aristoteles, Metaphysik 1074b34: vénoig vofjoeng, bei Aristoteles handelt es sich allerdings um
eine Bestimmung des ersten Bewegers, der ersten Vernunft; Hegel, Enzyklopéddie der philosophischen
Wissenschaften, hg. von Eva Moldenhauer und Karl Markus Michel, Werke Bd. 8, Frankfurt a. M.
1986, § 2, S. 42f., § 11, S. 55, § 17, S. 63; Jay Rosenberg, Philosophieren. Ein Handbuch fiir Anfén-
ger, 2. Aufl. Frankfurt a. M. 1989, S. 21; Robert Alexy, The Nature of Legal Philosophy, in: Associa-
tions 7 (1), 2003, S. 63.
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Philosophie mit der Welterfahrung. Sie kappt den Bezug zu empirischen Wahr-
nehmungen. Sie nimmt der Philosophie den universellen Charakter und verengt
sie auf eine Denktheorie. Versteht man das Denken als Gegenstand des Denkens
dagegen nicht idealistisch, sondern als empirisch wahrnehmbaren und steuerba-
ren Erkenntnisprozef3, dann wird die Philosophie auf ein bestimmtes Phinomen
der Welt eingeschrinkt. Sie mutiert zur Erkenntnistheorie oder gar zur kogniti-
ven Psychologie als Einzelwissenschaft. Die Konzeption der Philosophie als
Rahmen bezieht die Philosophie dagegen auf jede Form und das Gesamt der
Welterfahrung, wobei die Abstraktheit des philosophischen Rahmens allerdings
die Verbindung zur sinnlichen Wahrnehmung nur als mittelbare, lockere und
symmetrische zuldBt, nicht als direkte, induktive.23

Versteht man die Philosophie als Rahmen all unserer Einsicht, so hat die Rechts-
philosophie als mittelbar auf das Recht beschriankter Teil der Philosophie die
Analyse der Beziehungen des Rechts zu diesem philosophischen Rahmen und
damit zur abstrakten Erkenntnis anderer Phdnomene der Welt zu ihrer Aufgabe.
Die Rechtsphilosophie ist sowohl Teil der Rechtswissenschaft als auch Teil der
Philosophie.24 Sie ist Teil der Rechtswissenschaft, weil sie sich wie diese auf
den Wirklichkeitsbereich des Rechts bezieht, wenn dies auch nur sekundéar und
vermittelt geschieht, weil die Philosophie keinen eigenen, einzelnen Gegenstand
kennt. Sie ist Teil der Philosophie, weil sie das Wissen iiber das Recht mit dem
allgemeinen philosophischen Rahmen und anderen abstrakten Erkenntnissen der
Welt verbindet. Jeder Versuch, diese Zwitterstellung der Rechtsphilosophie zu
verdndern und sie entweder gidnzlich zur Rechtswissenschaft oder gédnzlich zur

Philosophie zu ziehen, wie letzteres etwa Gustav Radbruch und Arthur Kauf-

23 Vgl. zu einer solchen Auffassung der Philosophie: Wilhelm Wundt, Einleitung in die Philoso-
phie, 9. Aufl. Leipzig 1922, S. 18.

24 7 einem vergleichbaren Verstindnis der Rechtsphilosophie: Kurt Seelmann, Rechtsphilosophie,
2. Aufl. Miinchen 2001, S. 1. Allerdings beschrinkt er den Teil, der nicht die Gerechtigkeit untersucht,
auf die Frage, ,,worum es sich beim ,Recht’ eigentlich handelt*. Damit wird die Rechtstheorie aber zu
sehr ontologisiert. Erkenntnistheoretische, sprachphilosophische und logische Aspekte drohen unter-
bewertet zu werden.
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mann vorgeschlagen haben,?5 wiirde ihren Charakter zerstéren. Sie wére dann
entweder nur noch Rechtsdogmatik bzw. eine andere Subdisziplin der Rechts-
wissenschaft oder nur noch allgemeine Philosophie, aber keine Rechtsphiloso-
phie mehr.

Die Zwitterstellung der Rechtsphilosophie ist im {ibrigen nicht singuldr. Viele
Teilgebiete der Philosophie bilden eine Briicke zu Einzelwissenschaften. So et-
wa die Sprachphilosophie zur Linguistik, die Naturphilosophie zur Physik, Bio-
logie und Chemie, die Philosophie der Mathematik zur Mathematik, die Ge-
schichtsphilosophie zur Geschichte, die Kulturphilosophie zu den Kulturwissen-
schaften usw. Der spezifische Charakter der Philosophie als Rahmen aller Er-
kenntnis findet nicht zuletzt seine Auspridgung in derartigen philosophischen

Briickenfachern zu den Einzelwissenschaften.

3. Die Teile der Rechtsphilosophie: Rechtstheorie und Rechtsethik

Der philosophische Rahmen 148t sich geméfl Platons und Aristoteles’ Unter-
scheidung betrachtungs- (yvootikdg, Oeopnrtikdg) und handlungsbezogener
(mpaktkoc) Erkenntnisse in Theoretische und Praktische Philosophie zweitei-
len.26 Diese Scheidung kann man auf die Aristotelischen Kategorien des Han-
delns: ,,Tun*“ und ,,Leiden, Aufnehmen® stiitzen.2’ Die theoretische, aufnehmen-
de Philosophie fragt als Teil des philosophischen Rahmens nach den abstraktes-

ten ontischen, begrifflichen und sprachlichen Gegebenheiten und Zusammen-

25 Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie (Fn 15), S. 8; Arthur Kaufmann, Rechtsphilosophie, 2.
Aufl., Miinchen 1997, S. 7. Die Rechtsphilosophie soll sich aber anders als die allgemeine Philosophie
auf juristische Grundsatzfragen, juristische Grundprobleme bezichen.

26 Platon, Der Staatsmann, 258e4f.; Aristoteles, Metaphysik 993b20f. An dieser Stelle ist das Ziel
(téhoc) fiir die Einteilung wesentlich, fiir die Theorie die Wahrheit, fiir die Praxis das Werk. In Meta-
physik 1025b18-26 werden aber die Ursachen unseres Denkens als zentral angesehen und eine andere
Systematisierung in drei Teile vorgeschlagen: theoretisch, praktisch und poietisch.

27 Aristoteles, Kategorien 1627, 11b.
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hingen, die wir beobachten und feststellen, die praktische, tdtige Philosophie
nach den Werten und Normen, die unser Tun rechtfertigen.28 Man kann sich fra-
gen, warum erst die relativ nachgeordneten und damit konkreten Kategorien von
Tun und Leiden und nicht die fundamentaleren Kategorien der Substanz, Quan-
titdt, Qualitdt oder Relation zur ersten, grundlegenden Differenzierung der Phi-
losophie fithren. Die Antwort wird man vielleicht mit Verweis auf den Hand-
lungscharakter aller Wissenschaft und damit auch der Philosophie geben kon-
nen: Da jede Wissenschaft Handeln ist, bilden die handlungsbestimmenden Ka-
tegorien Tun und Leiden bzw. Aufnehmen die fundamentalen Ansatzpunkte ei-
ner ersten Differenzierung.

Die Theoretische Philosophie untersucht also die abstraktesten logischen, onto-
logischen, erkenntnistheoretischen und sprachlichen Gegebenheiten und Zu-
sammenhangen der Realitéit. Die Praktische Philosophie fragt nach einer Bewer-
tung, Normierung und Rechtfertigung unseres Handelns, unserer Werte und un-
serer normativen Verpflichtungen. Sie erstreckt den philosophischen Rahmen
auf die Einzelwissenschaften der Moral- und Sozialpsychologie sowie der
Rechtsdogmatik. Die Rechtsphilosophie ist dann analog der allgemeinen Philo-
sophie in Rechtstheorie und Rechtsethik zu unterteilen. Die Tatsache, dal3 sich
die Rechtsphilosophie innerhalb der allgemeinen Philosophie zur Spezifikation
mittelbar auf das Recht als menschliches Handeln und sein Ergebnis, also einen
praktischen Gegenstand bezieht, kann nicht ausschlieen, da3 die Rechtsphilo-
sophie an der allgemeinen Differenzierung der Philosophie in Theoretische und
Praktische Philosophie teilhat. Der Grund dafiir ist, da3 auch die Rechtsphiloso-
phie ihren spezifischen Charakter als Wissenschaft nur durch die Rahmenfunk-
tion der Philosophie als solcher erféhrt.

Die Rechtstheorie analysiert und beschreibt die fundamentalen Strukturen des

Rechts im Zusammenhang mit anderen Phdnomenen der Welt, seine Begriffs-

28 Dies schlieBt die Bildung weiterer kleiner Disziplinen nicht aus, die sich keinem der beiden gro-
Ben Teile ohne weiteres zuordnen lassen, wie etwa die Asthetik, oder die iibergreifend sind, wie die
Logik.
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pragung einschlieBlich der Frage des Rechtsbegriffs,2 seine Erkenntnisgewin-
nung einschlieBlich der Rechtsquellenlehre,39 seine Sprachverwendung, seine
Normlogik, seine implizite Handlungstheorie und seine System- und Institutio-
nenbildung.3! Dabei spielen idealiter philosophische Nachbardisziplinen und
thre einzelwissenschaftlichen Pendants eine Rolle, also etwa Politische Philoso-
phie und Politikwissenschaft, Sprachphilosophie und Linguistik, Logik und Ma-
thematik, Handlungstheorie und Entscheidungspsychologie. Die Rechtstheorie
klart iiber die Instrumente der Rechtssetzung und Rechtsanwendung auf, z. B.
iiber die logische und sprachliche Funktion von Rechtsnormen. Sie findet ihre
Verbindung zum geltenden Recht zum einen in der Rechtspolitik (fiir Gesetze,
Satzungen und Verordnungen) und zum anderen in der juristischen Methoden-
lehre, also in der Methodenreflexion zur Anwendung des Rechts in Gerichtsur-
teilen und Verwaltungsentscheidungen.

Die Rechtsethik unterzieht das Recht dagegen einer rechtsexternen normativen
Rechtfertigung bzw. Kritik.32 Oder anders formuliert: Sie fragt nach der Gerech-
tigkeit des Rechts, nach dem richtigen Recht. Dabei geht es ihr nicht nur um sys-
teminterne Kohédrenz und ZweckmaéBigkeit der Rechtsnormen wie der Rechts-
dogmatik, sondern um einen nicht auf die positiv-rechtliche Regelung be-

schrankten Gerechtigkeitsmaf3stab.33 Eine mogliche Alternative dieses Gerech-

29 H. L. A. Hart, The Concept of Law, Oxford 1961; Werner Maihofer (Hg.), Begriff und Wesen
des Rechts, Darmstadt 1973.

30 vgl. dazu systematisch: Klaus F. Rohl, Allgemeine Rechtslehre (Fn 11), S. 513ff.; Bernd
Riithers, Rechtstheorie (Fn 11), S. 123ff.; historisch: Annette Brockmdller, Die Entstehung der
Rechtstheorie im 19. Jahrhundert in Deutschland, Baden-Baden 1997, S. 891f, S. 114ff. und passim.

31 Vgl. zu neueren deutschsprachigen Gesamtdarstellungen: Peter Koller, Theorie des Rechts. Eine
Einfiihrung, 2. Auflage, Wien 1997. Klaus F. Rohl, Allgemeine Rechtslehre (Fn 11); Bernd Riithers,
Rechtstheorie (Fn 11). Alle drei Biicher enthalten aber auch groBere Abschnitte zur Rechtsethik. Die
Unterscheidung zwischen Rechtstheorie und Rechtsethik wird also bedauerlicherweise noch nicht
strikt eingehalten.

32 Vgl. Dietmar von der Pfordten, Rechtsethik, Miinchen 2001.

33 Dabei bedeutet ,rechtsextern hier nur das Absehen von der Perspektive der dogmatischen
Anwendung. Durch die fachliche Finteilung darf aber selbstredend keine Vorentscheidung der formal-
rechtsethischen Frage nach dem Verhéltnis von Ethik und Recht getroffen werden. Insbesondere ist
damit also die essentialistische Annahme der notwendigen Verbindung von Ethik und Recht nicht
ausgeschlossen. Ebenda, S. 99ff.
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tigkeitsmalstabs ist das Naturrecht, eine andere — meiner Auffassung nach plau-
siblere, weil geméaBigtere und leichter zu rechtfertigende — die Konstruktion ei-
ner besten Konfliktlosung widerstreitender Wiinsche, Belange und Interessen.34
Auch die Rechtsethik steht in Verbindung zur Rechtspolitik und juristischen
Methodenlehre. Rechtsethische Uberlegungen kdnnen auf diese Weise unmittel-
bar praxisrelevant werden.

Gustav Radbruch und sein Schiiler Arthur Kaufmann sahen die Rechtsphiloso-
phie anders als hier vorgeschlagen ausschlieBlich als bewertende Betrachtung
des Rechts an, als Lehre vom richtigen Recht, als ,,Rechtsethik* in der neueren
Terminologie.35 Der Grund fiir diese Beschrankung der Rechtsphilosophie auf
die praktische Philosophie war Radbruchs spezifischer, aus dem Heidelberger
Neukantianismus von Windelband, Rickert und Lask entlehnter Philosophiebeg-
riff. Der Heidelberger Neukantianismus unterschied zwischen zwei grundsitz-
lich verschiedenen Sphéren der Realitét: Natur bzw. Sein und Wert bzw. Sollen.
Die Natur liegt vor der Bewertung durch den Menschen. Der Wert wird durch
den menschlichen Geist konstituiert. Dies geschieht in jedem Werk und Handeln
des Menschen. Wahrend das Reich des Seins den Naturwissenschaften vorbehal-
ten bleibt, beziehen sich die historischen Wissenschaften bzw. Kulturwissen-
schaften auf das Reich der Werte. Dazu soll auch die Philosophie gehoren. Folg-
lich sollen auch in der Sphire der theoretischen Philosophie Werte entscheidend

sein.36

34 Ebenda, S. 28ff., 436ff.

35 Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie (Fn 15), S. 13; Arthur Kaufmann, Rechtsphilosophie (Fn
25), S.9.

36 Wilhelm Windelband, Lehrbuch der Geschichte der Philosophie, 4. Aufl., Tiibingen 1907, § 46,
S. 564: Die Philosophie kann nur weiterleben als Lehre von den allgemeingiiltigen Werten; ders., Uber
die gegenwirtige Lage und Aufgabe der Philosophie, in: ders., Praludien. Aufsétze und Reden zur Ein-
filhrung in die Philosophie, Bd. 2, 4. Aufl. Tiibingen 1911, S. 21; Heinrich Rickert, Die Grenzen der
naturwissenschaftlichen Begriffsbildung. Eine logische Einleitung in die historischen Wissenschaften,
2. Aufl. Tibingen 1913, S. 529: Philosophie als Wertlehre; ders., System der Philosophie, 1. Teil:
Allgemeine Grundlegungen der Philosophie, Tiibingen 1921, S. 142ff.; Emil Lask, Die Logik der Phi-
losophie und die Kategorienlehre, in: Gesammelte Schriften II. Band, hg. von Eugen Herrigel, Tiibin-
gen 1923, S. 5, 23, 26; ders., Rechtsphilosophie, in: Gesammelte Schriften, hg. von Eugen Herrigel, 1.
Bd., Tiibingen 1923, S. 286ff.
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Zwischen Sein und Wert existiert nach Radbruch eine verbindende Haltung: die
wertbezogene Kultur. Das Recht ist Teil dieser wertbezogenen Haltung der Kul-
tur. Die Kulturtatsachen dieser verbindenden Haltung lassen sich nicht einfach
wie das blofle Sein wertfrei beschreiben, sondern sind nur im Hinblick auf ihren
Wert, ihre Idee zu begreifen. Die Rechtswissenschaft muf3 deshalb nach Rad-
bruch zumindest wertbeziehend sein, wéhrend die Rechtsphilosophie wie alle
Philosophie sogar eine bewertende Perspektive einzunehmen hat.37

Diese Festlegung der Philosophie auf eine bewertende Perspektive unterscheidet
zwar einleuchtend zwischen empirischen Wissenschaften und Philosophie. Sie
schldgt aber die Philosophie félschlicherweise dem Gebiet der historischen Kul-
turwissenschaften zu. Wenn unsere Erkenntnis in zwei Wissenschaftsgruppen
geteilt ist, dann muB es auch einen verbindenden Rahmen all unserer Erkenntnis
geben, der beide Formen von Wissenschaften tiberwdlbt. Entsprechend muf3 auf
der Grundlage unserer fundamentalen und kategorialen Unterscheidung von Tun
bzw. Bewerten und Leiden bzw. Aufnehmen beim beobachtenden Wissenschaft-
ler zwischen Theoretischer und Praktischer Philosophie unterschieden werden.
Die zutreffende Beobachtung, da3 die Erkenntnis des Rechts als Kulturerschei-
nung immer schon ein Sinnverstehen voraussetzt, kann die klare und wesentli-
che Unterscheidung in der Haltung des Wissenschaftlers zwischen Aufnehmen,
Erkenntnis und Beschreibung auf der einen Seite und Rechtfertigung bzw. Kritik
auf der anderen Seite nicht nivellieren. Um eine Bewertung verstehen zu kon-
nen, bedarf es zwar eines sinnhaften Verstehensaktes. Aber dieser Verstehensakt
kann seinerseits klar von einer eigenen Bewertung durch den Wissenschaftler als
gut oder schlecht oder einer Verpflichtung als geboten oder verboten unterschie-
den werden. Die geisteswissenschaftliche Richtung des Heidelberger Neukanti-
anismus hat sich von den empirischen Wissenschaften zu leicht auf eine umfas-
send verstandene Praktische Philosophie beschrinken lassen. Das hatte zur Fol-

ge, dall eine genuine Theoretische Philosophie und im Gefolge eine abstrakte

37 Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie (Fn 15), S. 12f.
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und ausgebaute Rechtstheorie bei einem Denker wie Radbruch weitgehend au-
fBen vor blieben.

Den umgekehrten Versuch der Verwissenschaftlichung der Rechtsphilosophie
und ihre Reduktion auf Rechtstheorie haben bekanntlich die Aligemeine Rechts-
lehre im 19. Jahrhundert, also Merkel, Bierling und Bergbohm, dann Kelsen so-
wie der skandinavische Rechtsrealismus im 20. Jahrhundert versucht.38 Aber fiir
diesen Versuch, die Rechtsethik zu verdringen, gilt mutatis mutandis Ahnliches
wie fiir Radbruch und den Heidelberger Neukantianismus. [Thm mangelt ein
selbstindiges und begriindetes Verstdndnis der Philosophie mit ihren groBen
gleichberechtigten Teilen Theoretische und Praktische Philosophie.

Sieht man die Philosophie nach der obigen Bestimmung als Rahmen all unserer
Einsicht und aller Einzelwissenschaften an und unterscheidet man Theoretische
und Praktische Philosophie, so folgt daraus, daB3 Rechtstheorie und Rechtsethik
als gleichwertige Teile der Rechtsphilosophie anerkannt werden miissen.39 Die
Rechtsphilosophen haben dies in den von ihnen behandelten einzelnen Fragen
und Themen auch faktisch immer getan. Allerdings hinkt bei manchen das Be-

wulltsein dem Sein hinterher.

38 Adolf Merkel, Juristische Encyklopidie, 3. Aufl. Berlin 1904; Ernst Rudolf Bierling, Juristische
Prinzipienlehre, 5 Béinde, Tiibingen 1894-1917; Karl Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtswissen-
schaft. Kritische Abhandlungen. Erster Band: Einleitung. — Erste Abhandlung: Das Naturrecht der
Gegenwart, Leipzig 1892; Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. Wien 1960; Hans Heinrich Vogel,
Der skandinavische Rechtsrealismus, Frankfurt a. M. 1972; Enrico Pattaro, Il Realismo Giuridico
Scandinavo, Bologna 1975; Jes Bjarup, Skandinavischer Realismus, Freiburg/Miinchen 1978.

39 Ralf Dreier hat dies im iibrigen auch im Rahmen einer weit verstandenen Rechtstheorie gefor-
dert, vgl. Was ist und wozu Allgemeine Rechtstheorie? (Fn 16), S. 28, Zum Selbstverstindnis der Ju-
risprudenz als Wissenschaft (Fn 12), S. 60ff.



17

Philosophie Rechtswissenschaft

TN

theoretische Philosophie

praktische Philosophie

Ethik hilosophie Rechtsdogmatik Rechtsgeschichte Rechtssoziologie
’ \ ! R
. N 1 o’
S . '\‘ i L, ’
~ \ . .
~ . 1 4
S N . 2
~ . < \. 1 . .
. ~ . o \‘ ; . . .
SN ’
EYEER

angewandte Ethik juristische Methodenlehre

Rechtspolitik

Rechtsvergleichung

X id

.-
.- .
-

-

-
.-
.-
.-
.-
.-
.-
.-

Rechtsethik Rechtstheorie

—— = ,Teilvon..*

13

_____ = ,,.Beziehung zu ...



18

Wer die 1974 an gleicher Stelle gehaltene Antrittsvorlesung Ralf Dreiers
kennt,40 wird vielleicht fragen, worin Gemeinsamkeiten und Differenzen beste-
hen. Dreiers Charakterisierung der Rechtstheorie enthdlt — soweit ersichtlich —
unter anderem zwei zentrale Thesen: Die erste These lautet, dal} sich die Rechts-
theorie stark auf das geltende Recht und die Rechtsdogmatik beziehen muf3. Die
zweite These lautet, dal} die Rechtstheorie zwar nicht ausschlieBlich, aber doch
in besonderem Mal3e als Rechtssoziologie, als Gesellschaftstheorie zu verstehen
ist.4! Die erste These verdient ohne Einschriankungen Zustimmung (vgl. sogleich
Abschnitt 4). Die zweite These erscheint dagegen eher als ideengeschichtliche

These, weniger als normative These liberzeugend (vgl. Abschnitt 5).

4. Die Beziehung der Rechtsphilosophie zum geltenden Recht und zur Rechts-
dogmatik

Die erste These der engen Verbindung der Rechtstheorie — bzw. weiter gefal3t
der Rechtsphilosophie — zum geltenden Recht und zur Rechtsdogmatik erfahrt
ihre Untermauerung schon durch die Briickenstellung der Rechtsphilosophie.
Die Rechtsphilosophie kann ihre Funktion als Verbindung zu anderen Phéno-
menen unserer Erkenntnis nur erfiillen, wenn sie sich eng auf die Rechtsdogma-
tik und das geltende Recht bezieht. Jede Untersuchung der Rechtsethik und der
Rechtstheorie tut also gut daran, Anschluf3 an das geltende Recht und seine In-
terpretation durch die Rechtsdogmatik zu suchen. Dabei 148t sich das interessan-
te Phdnomen beobachten, dal3 die beiden iibergeordneten Hauptdisziplinen, die
Rechtswissenschaft und die Philosophie, immer wieder versucht haben, die

Rechtsphilosophie nidher an sich zu binden. Die Rechtsphilosophie dhnelt einer

40 Ralf Dreier, Was ist und wozu Allgemeine Rechtstheorie? (Fn 16), S. 17ff.

41 Ebenda, S. 26, 30, 31. Diese These wurde u. a. auch vom Skandinavischen Rechtsrealismus ver-
treten.
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gemeinsamen, aber zu kleinen Bettdecke, die beide Ehegatten bestindig an sich
zu ziehen versuchen. In diesem Ringen ist das Bestreben und der Trumpf der
Rechtswissenschaft selbstredend die groBere Praxisndhe und damit Verwertbar-
keit, das Bestreben und der Trumpf der Philosophie die groBBere Allgemeinheit,
Kohidrenz und Rechtfertigungskratft.

Der Siegeszug des sdkularen neuzeitlichen Naturrechts bei Grotius und Pufen-
dorf im 17. Jahrhundert gegeniiber der alten bisher dominierenden Aristoteli-
schen Politik resultiert wesentlich aus deren groferer Praxisnihe und Problem-
l6sungsrelevanz. Der neue Terminus ,,philosophia juris® und ,,Rechtsphiloso-
phie* taucht dann — fiir uns heute terminologisch iiberraschend — im 17. und 18.
Jahrhundert auf, um eine stirker anwendungsorientierte Theorie des geltenden
Rechts zu bezeichnen.*2 Gottlieb Hufeland hat 1785 den Vorschlag gemacht, die
»Philosophie des Rechts* als neue Wissenschaft zwischen Naturrecht und posi-
tives Recht einzufiigen, durch die ,,das Naturrecht dem Staate so nahe gebracht
und fiir denselben so verarbeitet wird, als es aus rein verniinftigen Griinden ohne
Riicksicht auf experimentierende Erfahrung gebracht werden kann*.43 Und der
Gottinger Zivilist, Rechtshistoriker und Rechtsphilosoph Gustav Hugo hat 1798
mit dem selben Programm ein ,,Lehrbuch des Naturrechts als einer Philosophie
des positiven Rechts, besonders des Privatrechts* veroffentlicht. SchlieB8lich ver-
suchten sich Allgemeine Rechtslehre und Rechtstheorie im 19. und 20. Jahrhun-
dert ndher an das geltende Recht anzuschlieB3en.

Diese Versuche einer stirkeren Praxisorientierung der Rechtsphilosophie gaben
zwar einem legitimen Bediirfnis Ausdruck und waren auch partiell erfolgreich.
Der damit einhergehende Verlust an Allgemeinheit, Kohédrenz und Rechtferti-

gungskraft wurde aber regelmifig verspiirt und flihrte schnell zu Gegenbewe-

42 Vgl. Dietmar von der Pfordten, Rechtsethik (Fn 32), S. 39ff., ders.; Die Entwicklung des Begriffs
»Rechtsphilosophie* vom 17. bis zum Anfang des 19. Jahrhunderts, in: Archiv fiir Begriffsgeschichte
41 (1999), S. 151-161.

43 Gottlieb Hufeland, Versuch iiber den Grundsatz des Naturrechts nebst einem Anhange, Leipzig
1785, S. 290.
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gungen. Auf Grotius folgten die philosophischeren Theorien von Hobbes und
Locke, auf die praktische Umsetzung des Naturrechts in den Kodifikationen des
ausgehenden 18. und beginnenden 19. Jahrhunderts Kant und Hegel, auf die
Allgemeine Rechtslehre und die positivistische Rechtstheorie des ausgehenden
19. und beginnenden 20. Jahrhunderts bei Merkel, Bierling und Bergbohm#4
schlieBlich Stammler, Radbruch, und ein neuer Kantianismus und Hegelianis-
mus, etwa bei Binder, Emge und Larenz.#5 Man kann also auch hier davon aus-
gehen, dall wie in Newtons drittem physikalischem Axiom auf die actio notwen-
dig die gleich groBe reactio folgt. Jeder Versuch, die Rechtsphilosophie in toto
stiarker an die Rechtsdogmatik und damit die Erfassung des geltenden Rechts zu
binden, schwécht ihre Briickenfunktion zur Philosophie und damit zu den ande-
ren Wissenschaften.

Die bessere Strategie wird daher in einem ersten Schritt die Briickenfunktion der
Rechtsphilosophie anerkennen, die rechtsphilosophische Briicke in einem zwei-
ten Schritt dann aber so weit wie moglich sowohl ins Konkrete der Rechtsdog-
matik und des positiven Rechts als auch ins Abstrakte der allgemeinen Philoso-
phie zu verldngern suchen. Beides schlieBt sich nicht aus: der konkrete Bezug zu
dogmatischen Fragen des geltenden Rechts und der abstrakte Bezug zu allge-
meinen Fragen der Philosophie. Im Gegenteil: Eine gute Rechtsphilosophie
zeichnet sich wie jede gute Wissenschaft dadurch aus, daB3 sie zwischen Ab-
straktem und Konkretem gleichzeitig moglichst extensive und mdoglichst inten-
sive Verbindungen kniipft — mag dies vielleicht auch nicht mehr von einem ein-
zelnen Wissenschaftler, sondern nur im gemeinschaftlichen Forschen zu leisten

sein.

44 Vgl. Fn 38 und Annette Brockmdller, Die Entstehung der Rechtstheorie im 19. Jahrhundert in
Deutschland (Fn 30), S. 238ff.

45 Vgl. dazu Oliver Lepsius, Die gegensatzaufhebende Begriffsbildung. Methodenentwicklungen in
der Weimarer Republik und ihr Verhéltnis zur Ideologisierung der Rechtswissenschaft unter dem Na-
tionalsozialismus, Miinchen 1994, S. 271ff, 304ff.
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Braucht man dann neben der solcherart verstandenen Rechtstheorie, der Juristi-
schen Methodenlehre und der Rechtspolitik noch eine ,,Allgemeine Rechtsleh-
re*? Diese miiite sich — wie Adolf Merkel es gefordert hat4¢ — auf die wesentli-
chen Ahnlichkeiten unter den positiven Rechtsbestimmungen verschiedener
Rechtsordnungen beschrianken und diese anders als die Rechtsphilosophie nicht
im Hinblick auf andere rechtsexterne Phanomene tiberschreiten. Themen einer
derartigen ,,Allgemeinen Rechtslehre* wiren etwa die juristische Person, Ver-
trag und Delikt, Handeln und Kausalitit, Strafe, Rechtswidrigkeit und Schuld,
Ehe, Familie und Erbschaft. Aber diese Themen sind alle zum einen auch rechts-
theoretisch-rechtsphilosophisch relevant, sie werden zum zweiten in den grof3en
dogmatischen Gebieten des Zivilrechts, Offentlichen Rechts und Strafrechts e-
benfalls abstrakt behandelt, und sie sind zum dritten rechtsordnungsiibergreifend
Gegenstand der Rechtsvergleichung. Es mag deshalb signifikant sein, dal} seit
Nawiaskys ,,Allgemeiner Rechtslehre® von 1948 diese Tradition im deutschen
Sprachraum weitgehend abgerissen ist.47 Mangels echtem Bediirfnis besteht kein

Grund fiir eine Wiederbelebung.

5. Wider eine rechtssoziologische Dominierung der Rechtstheorie

Die zweite These Dreiers, dal3 die Rechtstheorie in besonderem Mal3e rechtsso-
ziologisch zu interpretieren ist,4® enthélt einen ideengeschichtlichen und einen
normativen Teil. Der ideengeschichtliche Teil der These ist insbesondere im
Hinblick auf den amerikanischen und skandinavischen Rechtsrealismus nicht zu

bezweifeln, wiewohl die enge Verschrankung der Rechtstheorie mit der Rechts-

46 Adolf Merkel, Uber das Verhiltnis der Rechtsphilosophie zur ,,positiven* Rechtswissenschaft
und zum allgemeinen Teil derselben, in: Zeitschrift fiir Privat- und Offentliches Recht der Gegenwart,
Band 1, 1874, S. 402.

47 Das neuere Buch von Rghl mit dem Titel ,»Allgemeine Rechtslehre® (Fn 11) ist eine weit ver-
standene Rechtstheorie mit einem rechtsethischem Kapitel (5.) und enthélt nur in einem einzigen Ka-
pitel (8.) eine derartige enger verstandene Allgemeine Rechtslehre.

48 Ralf Dreier, Was ist und wozu Allgemeine Rechtstheorie? (Fn 16), S. 26, 30, 31.
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soziologie historisch wohl nicht zuletzt darauf zuriickzufiihren ist, dal die So-
ziologie sich erst allmédhlich als eigenstiandiges Fach etabliert hat.

Der normative Teil der These einer engen Verbindung der Rechtstheorie zur
Rechtssoziologie erscheint dagegen zeitgepridgt und wenig iiberzeugend. Die
Soziologie erlebte in den 50er, 60er und 70er Jahren einen groen Aufschwung
und versucht seitdem, wie die Physik in den zwanziger Jahren und gegenwirtig
die Molekularbiologie, sich jenseits ihrer eigentlichen Aufgabe der Beschrei-
bung der Gesellschaft zur Leit- und Fundamentalwissenschaft anderer Wissen-
schaften zu erheben. Man denke nur daran, wie Luhmann die Wissenschaft zum
nur noch selbstreferentiellen Subsystem der Gesellschaft erklirt.49 Diesen He-
gemonialanspriichen der Soziologie mufl man ideologiekritisch begegnen.

Das Recht ist ohne Zweifel ein soziales Phdnomen, so dal3 seine Beziechung zur
Gesellschaft einen wesentlichen Aspekt seines Verstdndnisses darstellt. Insofern
ist eine fundierte und sorgfiltige Rechtssoziologie unverzichtbar. Diese darf
dann allerdings nicht nur theoretisieren, sondern muf3 solide empirische For-
schung betreiben. Die Rechtssoziologie ist liberdies ein wichtiges Grundlagen-
fach der Rechtswissenschaft und sollte an allen juristischen Fakultiten vertreten
sein.

Die Beziehung des Rechts zur Gesellschaft stellt aber nur eine von mehreren
Verbindungen zwischen zwei einzelnen Gegenstandsbereichen der Realitit dar.
Die Beziehung des Rechts zum philosophischen Rahmen und dadurch vermittelt
zu allen anderen Wissenschaften kann durch diese einzelne Beziehung des
Rechts zu einem einzelnen anderen Gegenstandsbereich weder ersetzt noch auch
nur bestimmt werden. Die Gesellschaft ist zwar ein wichtiger Bereich unserer
Realitit, aber eben nur ein einzelner Bereich neben der Natur, der Geschichte,

dem Menschen, der Politik, der Logik als den Gesetzen unseres Denkens usw.

49 Niklas Luhmann, Soziale Systeme. Grundri$} einer allgemeinen Theorie, Frankfurt a. M. 5. Aufl.
1994, S. 653. Schon der Untertitel verdeutlicht den hegemonialen Anspruch. Aber auch der letzte Ab-
satz: Versehen mit den Einsichten der soziologischen Systemtheorie soll die von Hegel in der Vorrede
zu seinen ,,Grundlinien der Philosophie des Rechts* erwdhnte Eule der Minerva nun ihren Nachtflug
beginnen.
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Warum die Beziehung des Rechts zum Gegenstandsbereich Gesellschaft alle
anderen Beziehungen zu anderen Gegenstandsbereichen umfassen oder auch nur
dominieren sollte, ist nicht erkennbar, zumal ,,die Gesellschaft als scheinbar
tatsdchlich bestehendes Kollektiv ohnehin ein Konstrukt mancher soziologischer
Theorien zu sein scheint. Einzelne soziale Beziechungen bestehen und man kann
sie generalisieren. Aber mangels Handlungszentrum und Selbstverstdndnis der
Menschen besteht ,,die Gesellschaft“ als Ganzes gar nicht als menschlichem
Handeln oder Staaten mit ihren Regierungen vergleichbare Realitdt, sondern es
bestehen allenfalls einzelne politische Gemeinschaften. Max Weber, der Nestor
der Soziologie, hitte dies vermutlich dhnlich gesehen. Eine der groften Verfil-
schungen der Wissenschaftsgeschichte bestand darin, Max Webers Buch ,,Die
Wirtschaft und die gesellschaftlichen Ordnungen und Méchte* ohne Autorisie-
rung des Verfassers mit dem iibergeordneten Abteilungstitel ,,Wirtschaft und
Gesellschaft“ zu versehen, obwohl ,,die Gesellschaft“ in diesem Buch als
Grundbegrift gar nicht vorkommt. Die Definition der zentralen Grundbegriffe
im ersten Kapitel endet vielmehr mit der Bestimmung des ,,politischen Verban-
des*.50

Die soziologische Vereinnahmung der Rechtstheorie durch deren Reduktion auf
die eine externe Beziehung zur Gesellschaft verdrangt zum einen die Analyse
rechtsinterner Strukturen, wie sie etwa Hans Kelsen in seiner ,,Reinen Rechts-
lehre* unternommen hat. Sie verdunkelt zum anderen die wesentlichere Bezie-
hung des Rechts zu Politik und Staat. Modernes Recht muf3 in weiten Teilen als
Ergebnis politischer Entscheidungen und Institutionen verstanden werden, wo-
bei Politik und Staat sich gerade durch ihren kollektiven Handlungscharakter

von allen anderen sozialen Beziehungen der Gesellschaft als in ihrer Gesamtheit

50 Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (Fn 5). Weber bestimmt auf S. 21 nur die ,,Vergesell-
schaftung* als eine Form sozialer Beziehungen, wenn und soweit die Einstellung des sozialen Han-
delns auf rational motiviertem Interessenausgleich oder ebenso motivierter Interessenverbindung be-
ruht. Auf S. 212 wird dann nur en passant gesagt, dal der Terminus ,,Gesellschaft™ ,,in diesem Fall®,
also im Verhéltnis zur Wirtschaft, allgemeine Strukturformen menschlicher Gemeinschaft bezeichnen
soll.
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zufilligen Resultaten unterscheiden.5! Aber auch das Verhiltnis des Rechts zur
Politik ist nicht alleiniger oder dominanter Gegenstand der Rechtstheorie. Die
Rechtstheorie muB} als theoretische Philosophie des Rechts genauso offen und

vielgestaltig betrieben werden wie die Theoretische Philosophie insgesamt.

[II. Wozu dient die Rechtsphilosophie den einzelnen Wissenschaftlern, Studie-

renden und der Allgemeinheit?

Wozu kann nun die Rechtsphilosophie jenseits ihrer Einbindung in die Wissen-
schaft auf einer tertidren Ebene den einzelnen Wissenschaftlern und Studieren-

den, aber auch der Allgemeinheit dienen?

1. Die Anwendungsfunktion fiir die Rechtsdogmatik

Manche Rechtsnormen sind kaum verstehbar und damit anwendbar ohne rechts-
philosophische Uberlegungen. Das gilt umso stirker, je abstrakter die Rechts-
normen sind. Es trifft also insbesondere fiir das Verfassungsrecht zu, aber auch
fiir abstraktere Normen des einfachen Rechts. Man denke an die Menschenwiir-
de in Art. I GG mit ihrer {iber mehr als 2000 Jahre reichenden Ideengeschichte>2
sowie an die zu ihrer Interpretation entwickelte ,,Objektformel*53 mit ihrer deut-

lichen Parallele zur zweiten Formel von Kants Kategorischem Imperativ in des-

51 Vgl. Dietmar von der Pfordten, Politisches Handeln, in: Carlos Ulises Moulines/Karl-Georg Nie-
bergall (Hg.), Argument und Analyse, Paderborn 2002, S. 313-335.

52 Vgl. Christian Starck, Menschenwiirde als Verfassungsgarantie im modernen Staat, in JZ 1981,
S. 457, 4591f; Peter Héberle, Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft, in:
Josef Isensee und Paul Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 2.
Aufl. Heidelberg 1995, § 20, Rn 31ff.

53 BVerfGE 9, 89, 95; 27, 1, 6, einschrinkend 30, 1, 25; Giinter Diirig, Der Grundsatz von der
Menschenwiirde, in AGR 81 (1956), S. 117, 127.
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sen ,,Grundlegung zur Metaphysik der Sitten*“54. Man denke an das Verhéltnis-
maBigkeitsprinzips5 als einer Art juristischer Handlungs- und Zweck-Mittel-
theorie. Man denke schlieBlich an die gleich noch ndher zu erlauternde Lehre

von der Souveranitit des Volkes.

2. Die Aufklarungs- und Kritikfunktion

Das Recht ist wie kaum ein anderer Gegenstand ein komplexes Phdnomen mit
multiplen Aspekten: sozialen, historischen, politischen, ethischen, religidsen,
okonomischen, anthropologischen und normativen. Zur Aufklirung dieser vie-
len Aspekte des Rechts sind verschiedene Teildisziplinen der Rechtswissen-
schaft notwendig: die Rechtsdogmatik, die Rechtsgeschichte, die Rechtssoziolo-
gie sowie die weiteren Grundlagenfacher. Gerade diese besondere Komplexitét
des Phidnomens Recht macht aber auch eine Verkniipfung und Systematisierung,
eine Gesamtbetrachtung dieser Aspekte notwendig. Wegen seiner Komplexitit
ist das Recht zur Selbstaufklarung in besonderem Malle auf die Disziplin ange-
wiesen, die nach dem hier vorgeschlagenen Verstindnis als Rahmen unseres
Wissens fiir eine derartige Gesamtbetrachtung zustindig ist: die Philosophie.

Uberdies macht sein Handlungscharakter das Recht zu einem Phiinomen, das
verantwortet, gerechtfertigt und kritisiert werden muf3. Nur die Rechtsethik kann
einen externen Mafstab flir eine derartige Kritik jenseits bloBer Zweckmafig-

keitserwédgungen liefern.

54 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten BA 66f.

33 BVerfGE 26, 215, 222; 31, 275, 290; 87, 287, 330 mwN; Peter Lerche, UbermaB und Verfas-
sungsrecht. Zur Bindung des Gesetzgebers an die Grundsitze der VerhiltnismiBigkeit und der Erfor-
derlichkeit, Koln 1961.



26

SchlieBlich ist das Recht nicht nur Instrument und Resultat der Politik, sondern
dient umgekehrt auch zu deren Kritik und Begrenzung, etwa in den Grundrech-
ten. Diese Kritik und Begrenzung der Politik kann das Recht nur leisten, wenn
es sich seinerseits in seinen Grundlagen reflektiert und einer rechtsexternen

Rechtfertigung und Kritik 6ftnet.

3. Die Bildungsfunktion

Wissenschaftliches Studieren soll immer auch Allgemeinbildung vermitteln.
Warum? Weil wir es vorziehen, in einer Umgebung gebildeter Menschen zu le-
ben. Juristen waren immer Teil dieses durch Studium gebildeten Teils der Ge-
sellschaft. Die Allgemeinheit und damit wir alle wiren drmer, wenn Juristen
nicht mehr wie bisher als Richter, Verwaltungsbeamte und Rechtsanwilte um-
fassend gebildete Biirger wiren, sondern bloBe Rechtstechniker. Zwar vermittelt
auch die Rechtsdogmatik Allgemeinbildung, aber Grundlagenficher wie die
Rechtsgeschichte und die Rechtsphilosophie sind zur Erweiterung des Horizonts
unverzichtbar.

Fiir die Studierenden der allgemeinen Philosophie kann die Beschéftigung mit
der Rechtsphilosophie dagegen einen wichtigen Bezug zu einem zentralen Teil
der sozialen Welt eroffnen. Sie konnen Weltwissen erwerben, nicht blof3 Theo-

riewissen.

IV. Eine Konkretisierung: Art. 20 1T S. 1 Grundgesetz: ,,Alle Staatsgewalt geht

vom Volke aus.*
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Eine wesentliche praktisch-juridische Konkretisierung findet die Rechts-
philosophie in der Lehre von der Volkssouverinitit.5¢ Art. 20 II S. 1 Grundge-
setz nimmt — zusammen mit der Praambel des Grundgesetzes und Art. 146 —
Stellung in einem Diskussionsproze3, der sachlich bis in die Antike zuriick-
reicht, terminologisch aber seit liber 400 Jahren, insbesondere seit Bodin, als
Frage nach der ,,Souverinitdt gefaflt wird. Die Prdambel, Art. 20 II S. 1 und
146 GG votieren in diesem Diskussionsprozef3 fiir die Volkssouverénitét als Al-
ternative zur Staatssouverédnitit oder Flirstensouverinitét.>” Die Normen realisie-
ren also, was Denker der Aufkldarung wie Locke, Rousseau und Kant gefordert
hatten.58 Sie sind ohne Einbeziehung dieser philosophiehistorischen Dimension
kaum verstdandlich. Insbesondere zwei Grundfragen, die sich an die Lehre von
der Volkssouverénitdt kniipfen, bediirfen der philosophischen Reflexion.

Zum einen stellt sich die zeitliche Frage: Geniigt es, wenn die Volkssouveranitit
einmalig ihren Ursprung im Volk hat, wie Hobbes meinte,> oder muB sie per-
manent bzw. repetitiv sein, also immer wieder ausgeiibt werden, wie etwa Lo-
cke, Rousseau und andere dachten. Die Praambel des Grundgesetzes und Art.
146 beschreiben eine einmalige Ausiibung,®0 wéhrend Satz 2 des Art. 20 I GG
repetitive Wahlen und Abstimmungen fordert. Bedeutet das dann aber, dal} es
nach dem Grundgesetz zwei ,,Aggregatzustinde* des Volkes gibt, wie verschie-
dentlich angenommen wird: das Volk als Verfassungsgeber, als pouvoir consti-

tuant, und das Volk als Verfassungsorgan, als ein Element der pouvoir consti-

56 Die folgenden Uberlegungen kénnen im vorliegenden Zusammenhang nur illustrativen und da-
mit kursorischen Charakter haben. Deshalb muBite auch auf eine weiterreichende Auseinandersetzung
mit der Literatur verzichtet werden.

57 BVerfGE 83, 60, 71; Dreier, in: Horst Dreier (Hg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, Tiibingen
1998, Art. 20, Rn 76; Sachs, in: Michael Sachs (Hg.), Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl. Miinchen
2003, Art. 20, Rn 27; Peter Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, Tiibingen 2002, S.
226ff., 380ff.

58 Locke, Two Treatises of Government I, § 89, 141; Kant, Metaphysik der Sitten. Metaphysische
Anfangsgriinde der Rechtslehre, § 46, A 129; Rousseau, Du contract social ou principes du droit poli-
tique L, 6, 7.

59 Hobbes, Leviathan, Kap. 17 und 18.

60 vgl. dazu Dietrich Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland, Berlin 1978.
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tué?6! Und was geschieht mit dem Volk als Verfassungsgeber, als pouvoir
constituant, wenn es seine Funktion ausgeiibt hat? Ist es dann an diese Aus-
iibung gebunden und einer weiteren Wirksamkeit gehindert?62

Diese Fragen lassen sich nur im Zusammenhang mit einer zweiten, noch grund-
legenderen Frage beantworten: Was bedeutet eigentlich ,,Volk* in der Lehre von
der Volkssouveranitdt bzw. in Art. 20 II S. 2 GG, der Priambel und Art. 146
GG? Meint ,,Volk* eine kollektive Entitdt oder sind damit die einzelnen Biirger
in ithrer Verbundenheit zum Volk bezeichnet? Meint ,,Volk* also eine Art selb-
standig existierende Substanz oder nur eine begriffliche oder priadikative Zu-
sammenfassung einzelner Individuen? Diese Frage ist fiir die gesamte politische
Philosophie und die Rechtsphilosophie fundamental, denn im ersten Fall vertritt
man einen normativen Kollektivismus mit der Volksgemeinschaft als letzter Le-
gitimitatsquelle politischer Herrschaft, wie ithn auch der Faschismus und der
Kommunismus (mit der Arbeiterklasse als Avantgarde) propagierten, im zwei-
ten Fall dagegen einen normativen Humanismus bzw. Individualismus mit den
einzelnen Menschen bzw. Individuen als letzter Legitimititsquelle politischer
Herrschaft.63 Zwei Grundalternativen der politischen Philosophie bzw. Rechts-
ethik sind damit eroffnet. Im ersten Fall sind demokratische Prozeduren wie
Wahlen und Abstimmungen nur funktionales Mittel, um den Volkswillen zu
konkretisieren, im zweiten Fall dagegen notwendige Legitimititselemente, um
die politischen Institutionen und Entscheidungen an die Individuen als eigentli-
che Quelle der Normativitit riickzubinden.

Die Entscheidung dieser Frage hat auch wesentliche Auswirkungen auf das Ver-

stindnis der Europédischen Integration. Sieht man das Volk in Form einer kollek-

61 BVerfGE 83, 60, 71; Dreier, in: Horst Dreier (Hg.), Grundgesetz-Kommentar (Fn 57), Art. 20,
Rn 76; Sommermann, in: v. Mangoldt/Kein/Starck, Bonner Grundgesetz. Kommentar Bd. 2, 4. Aufl.
Miinchen 2000, Art. 20, Rn 143.

62 Vgl. Ernst-Wolfgang Bockenforde, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein Grenzbeg-
riff des Verfassungsrechts, in: ders.: Staat, Verfassung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie
und zum Verfassungsrecht, Frankfurt a. M. 1991, S. 100.

63 Das impliziert nicht, daB3 mit ,,Volk® nicht das Staatsvolk, sondern die Bevolkerung gemeint ist,
die auf einem Territorium lebt.
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tiven Entitit als Quelle politischer Herrschaft an, so ist es kaum oder wenigstens
schwerer verstdndlich, ein iibergeordnetes europdisches Volk und untergeordne-
te Volker der bisherigen Staaten anzuerkennen, denn diese miissen ja aus Teilen
der kollektiven Entitdt gebildet sein. Dann liegt ein intergouvernementales Ver-
stdndnis des Einigungsprozesses nahe.

Werden dagegen die einzelnen Menschen und Biirger in ihrer Verbundenheit zu
Gemeinschaften als letzte Legitimitdtsquelle politischer Herrschaft interpretiert,
so bereitet es keine Schwierigkeit, sie als legitimierende Mitglieder verschiede-
ner Volker auf verschiedenen Ebenen zu verstehen,o4 etwa als Mitglieder eines
europdischen Volkes, eines deutschen Volkes, eines niedersdchsischen Volkes
und der Stadt und des Landkreises Gottingen.65 Dann kann man auch ohne wei-
teres von einem europdischen Staat, einem deutschen Staat und einem nieder-
sdchsischen Staat sprechen. Art. 28 I S. 2 GG erwéhnt die Vertretung des ,,Vol-
kes* in Landern, Kreisen und Gemeinden. Damit kann nicht das Deutsche Volk
als Ganzes gemeint sein. Art. 20 II S. 1 GG wire also so zu lesen, daf} alle bun-
desstaatliche Staatsgewalt vom Deutschen Volk als Verbundenheit aller Staats-
biirger ausgeht, alle Staatsgewalt der Lander und Kommunen von den jeweiligen
Landes- und Kommunalvolkern als Teilmenge der Staatsangehorigen des Deut-
schen Volkes.

Das Grundgesetz ist wie alle modernen westlichen Verfassungen in ethisch-
legitimatorischer Hinsicht ohne Zweifel normativ-humanistisch bzw. normativ-
individualistisch zu interpretieren. Es besteht ein Vorrang des Menschen und
seiner Wiirde vor der Macht des Staates.%¢ Die Berufung auf den Menschen in

der Prdambel, die Spitzenstellung der Menschenwiirde in Art. 1 GG, die Voran-

64 Vgl. Thomas Schmitz, Integration in der Supranationalen Union, Baden-Baden 2001, S. 444ff.;
Ders.: Das européische Volk und seine Rolle bei einer Verfassunggebung der Europdischen Union, in:
Europarecht 2003, S. 217. Anders: Marcel Kaufmann, Europidische Integration und Demokratie-
prinzip, Baden-Baden 1997: Nach Art. 20 II 1 GG miisse sich sdmtliche Staatsgewalt der Bundesrepu-
blik Deutschland auf das Deutsche Staatsvolk zuriickfiithren lassen.

65 So ausdriicklich BVerfGE 83, 37, 55 fiir ein ,,Volk* der Linder und Gemeinden.
66 BVerfGE 7, 198, 205 mit Verweis auf die Voranstellung des Grundrechtsteils im Grundgesetz.
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stellung der Grundrechte vor die Organisationsnormen im Gegensatz zur Wei-
marer Reichsverfassung, das Demokratieprinzip in Art. 20 I GG, die Er6ffnung
des Rechtswegs nach Art. 19 IV GG und die 1969 ins Grundgesetz aufgenom-
mene Individualverfassungsbeschwerde lassen kein anderes Verstindnis zu.67
Art. 1 I des Herrenchiemseentwurfs des Grundgesetzes hatte bekanntlich formu-
liert: ,,Der Staat ist um des Menschen willen da, nicht der Mensch um des Staa-
tes willen. 68

Unter der Homogenitatsannahme, da3 die anderen Verfassungen der Mitglieder
der Europdischen Union ebenfalls normativ-individualistisch zu verstehen sind,
ist auch das normative Postulat eines europdischen Staatsvolkes nicht problema-
tisch. Der ProzeB der europdischen Einigung ist nicht nur intergouvernemental
zu interpretieren, sondern auch als politische Verbindung zwischen den europii-
schen Biirgern. Allerdings diirfen normatives Postulat und empirische Realitat
natiirlich nicht vollstdndig divergieren, so dal man zumindest ein gewisses Maf}
an tatsdchlicher Konvergenz der realen Zusammengehorigkeit erwarten darf.
Akzeptiert man einen normativ-humanistischen bzw. normativ-individualisti-
schen Ausgangspunkt, so ergibt sich auch eine Antwort auf die erste Frage nach
der temporalen Interpretation des Volkes als verfassungsgebende Gewalt. Wenn

das Volk als verfassungsgebende Gewalt seine Legitimitidt nur aus den Men-

67 Vgl. aber BVerfGE 4, 7, 15f., wonach das Menschenbild des Grundgesetzes nicht das eines iso-
lierten souverdnen Individuums sei. Das Grundgesetz habe vielmehr die Spannung Individuum — Ge-
meinschaft im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person ent-
schieden, ohne dabei deren Eigenwert anzutasten. Nach Hans Peters, Die freie Entfaltung der Person-
lichkeit, in: Festschrift fiir Rudolf Laun, hg. von D. S. Constantopoulos und Hans Wehberg, Hamburg
1953, S. 671 und Diirig, in Maunz/Diirig, Grundgesetz. Kommentar, 42. Ergl., Miinchen 2003, Art. 1
Abs. 1, Rn 46ff., halte das Grundgesetz in der Stufenfolge Individualismus-Personalismus-Kollektivis-
mus die mittlere Linie des Personalismus inne. Diese Lehre unterscheidet mit der Verwendung des
vagen Begriffs ,,Menschenbild“ aber nicht klar zwischen der deskriptiv-empirischen, der normativ-
rechtlichen und der normativ-ethischen Frage nach den Verhiltnis Individuum-Gemeinschaft. De-
skriptiv-empirisch ist der Mensch selbstredend kein isoliertes Individuum, sondern in vielfaltiger Wei-
se in Gemeinschaften (Familie, Ehe, Unternchmen, Gemeinden, Staat) eingebunden. Normativ-
rechtlich statuiert das Grundgesetz zweifellos Wert und Schutz von Gemeinschaften, etwa in Art. 6
GG der Ehe, in Art. 9 GG der Vereine und Gesellschaften und in Art. 18 GG und einigen anderen
Normen seiner selbst. Das schliefit aber nicht aus, den einzelnen Menschen in ethisch-legitimatori-
scher Hinsicht als letzte Quelle der Rechtfertigung staatlicher Herrschaft anzusehen. Keine Gemein-
schaft, auch nicht der Staat, ist so wie der individuelle Mensch Selbstzweck.

68 J6R 1 (1951), S. 48.
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schen bezieht, die es konstituieren, so dndert sich dieses Volk und damit die le-
gitimierende Gewalt mit jeder Geburt und jedem Todesfall. Das bedeutet: Das
Volk, das zu einem bestimmten Zeitpunkt als pouvoir constituant eine Verfas-
sung legitimiert hat, besteht zu spiteren Zeitpunkten nurmehr in verdnderter Zu-
sammensetzung. Der urspriingliche Akt der Verfassungsgebung durch das ur-
spriinglich von bestimmten Menschen gebildete Staatsvolk kann das Volk in
seiner verdnderten Zusammensetzung nicht binden.®® Die Legitimitit der Ver-
fassung speist sich also nicht aus threm urspriinglichen Konstitutionsakt, son-
dern aus ihrer permanenten Akzeptanz durch die gegenwirtig lebenden Men-
schen.’0 Folglich bereitet die Annahme keine Schwierigkeiten, dafl das ur-
spriingliche Staatsvolk die einmal statuierte Verfassung nicht &ndern kann, denn
die Herrschaft des urspriinglichen Staatsvolkes iiber die Verfassung ist mit der
Verdanderung dieses Volkes sowieso obsolet. Es handelt sich nurmehr um eine
historische Tatsache. Die pouvoir constituant ist keine {iber einen ldngeren Zeit-
raum legitime Macht. Der Begriff erfallt nur ein historisches Faktum ohne ldnger
reichende normativ-legitimierende Kraft. Das bedeutet aber, da3 die pouvoir
constitué¢ des gegenwértig bestehenden Volkes in langerfristiger Perspektive gar
nicht , konstituiert ist. Sie ist vielmehr autochthone Quelle der Legitimitit ge-
genwirtig ausgeiibter politischer Herrschaft. Die Unterscheidung zwischen pou-
voir constituant und pouvoir constitué ist irrefiihrend, weil sie eine historische
Beschreibung und eine reale legitimatorische Quelle staatlicher Herrschaft mit
dem selben Wort ,,pouvoir* bezeichnet und letztere in irrefiihrender Weise von
ersterer abhingig macht.

Die Pridambel des Grundgesetzes enthilt eine der pouvoir constituant entspre-

chende historische Beschreibung. Das gegenwirtig bestehende und damit legi-

69 Thomas Jefferson, Brief an James Madison vom 6. 9. 1789, in: Writings. Hg. von Merrill D. Pe-
terson, New York 1984, S. 959, 963ff.

70 Das hindert das positive Verfassungsrecht nicht, wie in Art. 79 III GG ,,Ewigkeitsgarantien® auf-
zustellen. Dabei handelt es sich aber nur um einen juridisch-verfassungsinternen Ausschluf der lega-
len Verdnderung der Verfassung. Die rechtsethisch-legitimatorische Rechtfertigung der Verfassung ist
davon klar zu unterscheiden.
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timierende deutsche Volk ist aber in Art. 20 II GG kein ,,Verfassungsorgan®
sondern immerwihrender Souverdn mit verschiedenen Auspriagungen und Opti-
onen: Art. 20 I S. 1 GG statuiert die dauernde normative Legitimierung staatli-
cher Herrschaft, Art. 20 II S. 2 GG die zentrale tatsdchliche Form der Ausilibung
dieser Legitimierung, Art. 146 GG verweist auf die permanente Option des Sou-
verédns zur Verfassungsersetzung.

Wie die soeben entfaltete kursorische Diskussion gezeigt hat, erfordert ein Ver-
stindnis zentraler Normen des Grundgesetzes rechtsphilosophische Uber-
legungen. Das gilt auch fiir viele andere Normen des Rechts. Deshalb — wie sich
im Verlauf des Textes ergab aber beileibe nicht nur deshalb — lautet das Fazit:
Die Rechtsphilosophie ist sowohl fiir die Rechtswissenschaft und die Philoso-
phie als auch fiir die einzelnen Wissenschaftler, die sich mit Rechtswissenschaft

oder Philosophie beschéiftigen, sowie die Allgemeinheit unverzichtbar.



