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§ 1 ERSTE EINBLICKE IN DIE RECHTS- UND STAATSPHILOSOPHIE

A. Ziel und Anliegen des Skriptes

Philosophie heiBt in wértlicher Ubersetzung Liebe zur Weisheit.! Daher richtet sich dieses Skript nicht nur an Studenten, die einen
Grundlagenschein bestehen wollen oder diesen universitdren Schwerpunktbereich wahlen, sondern an alle, die SpaB am Denken
und an geistigen Zusammenhangen haben. Priméres Anliegen des Skriptes ist es deshalb, die wesentlichen Grundzlge einer
Philosophie des Rechts und des Staates sowie der Rechtssoziologie kompakt und in didaktisch aufbereiteter Form so zu vermitteln,
dass es sowohl Studienanfangern und Examenskandidaten gleichermaBen einen Uberblick (iber die Materie erméglicht.

Trotz einer reichen Auswahl an Literatur in diesen Bereichen fehlt ein Werk, das vornehmlich das vorlesungsbegleitende Lernen
erleichtert. Dies durfte nicht zuletzt daran liegen, dass die iberwiegende Zahl der Publikationen - trotz der unbestrittenen Qualitat -
nach Art, Umfang und Spezialisierung primar wissenschaftlichen Anforderungen gerecht werden (will). Zudem werden dem Leser,
der eine erste Orientierung sucht, durchweg bereits zu viele Vorkenntnisse abverlangt.

Den zahlreichen Lehrbiichern ein Skript zur Seite zu stellen, hat allerdings einen weiteren Grund: In allen Bundeslandern ist in den
letzten Jahren eine Umstrukturierung des Priifungsstoffes vorgenommen worden. Neben dem Charakter als Grundlagenfach der
ersten Studiensemester haben die Rechtsphilosophie und die Rechtssoziologie auch im universitdren Schwerpunktbereichsstudium
Einzug gefunden. Dies bedeutet insoweit eine Aufwertung des Priifungsstoffes und verlangt vom Priifling den Nachweis umfassender
und vertiefter Kenntnisse auf diesem Gebiet. Zudem gehéren nach den Juristenausbildungsgesetzen (,Prifungsordnungen®) aller 16
Bundeslander philosophische und soziologische Grundlagen des Rechts zum Prifungsprogramm im Pflichtfach.?

Die Rechtsphilosophie wird mehr als Zweig der Philosophie gesehen denn als Teil der Rechtswissenschaft. Gleichwohl ist die
Bedeutung der Rechtsphilosophie flr die Jurisprudenz und insbesondere fiir den einzelnen Juristen nicht zu unterschéatzen, denn sie
schult die Fahigkeit, den Uberblick liber das Recht zu erhalten und wirkt somit der bloBen Spezialistentatigkeit entgegen. Hierdurch
werden der Rechtsfindungsprozess und die Grundprobleme, die dem Recht immanent sind, besser versténdlich.®

Rechtsphilosophie ist in erster Linie die Suche nach dem richtigen Recht und falls diese zu keinem Ergebnis fuhrt, die Suche nach
dem richtigeren“ Recht. Es geht in der Rechtsphilosophie um das generelle ,Was“ der Gerechtigkeit* und erst sekundar um das ,Wie“
der Ausgestaltung. Bei dem ,Was" handelt es sich also um das, was das Recht sein soll und nicht um einen Befund, wie das Recht
tatsachlich ist (sog. nomologische Differenz).5 Die Abgrenzung von Naturrecht und positivem Recht gewinnt hier ihre Bedeutung.

hemmer-Methode: Veranschaulichen Sie sich dies folgendermaBen: Das Recht sagt, wie die Realitét sein soll. (Bsp. § 212
StGB: Nach einem Totschlag soll der Tater bestraft werden). Die Rechtsphilosophie sagt wiederum, wie das Recht beschaf-
fen sein soll. Betrachten Sie diese Ausfiihrungen nicht als zu theoretisch und damit unwichtig.

Auch in einer Grundlagenscheinklausur kann von lhnen z.B. verlangt werden, die Rechtswissenschaft i.e.S. von der
Rechtsphilosophie abzugrenzen. Fiir diese Abgrenzung kénnen die obigen Ausfiihrungen fruchtbar gemacht werden.

Philosophisches Allgemeinwissen ist keinesfalls reiner Luxus, sondern sollte zum Pflichtprogramm des jungen Juristen gehéren. Dies
nicht zuletzt deshalb, weil die Rechtsphilosophie liber die Lehre des geltenden Rechts weit hinausgeht. Der Rechtsphilosoph hinterfragt
gerade das, was von den meisten Rechtsanwendern kritiklos hingenommen und angewendet wird. Im Zeitalter der Spezialisierung
wird oft vergessen, dass vertieftes Spezialwissen leicht dazu flhrt, dass der Blick fir das Grundlegende und Wesentliche verloren
geht.

hemmer-Methode: Rechtsphilosophische Grundkenntnisse schulen die Argumentationstechnik fiir Klausuren, die sich
nicht nach dem starren Gliederungsschema richten und helfen im Alltag des Juristen. Aber auch die Themenklausur ist
inzwischen zu einem festen Bestandteil des Staatsexamens geworden. Doch ist das Spektrum solcher Aufgabenstellungen
ebenfalls begrenzt. Durch gezielte Vorbereitung kann man in solchen Klausuren punkten und sich durch ein gutes
Argumentationsrepertoire abheben.

Aus dem Griechischen philos = liebend, Freund; sophia = Weisheit, Wahrheit.

Soz.B.§ 11 Il JAGNRW; § 7 S. 1 Nr. 1 JAG Hessen; § 18 1 1 JAPO Bayern; § 1 1l Nr. 2e und f JAPO RLP; § 8 lll JAG Saarland.

Instruktiv Benedict, Grundfragen der Rechtsphilosophie, Jura 2010, 121 (124).

Deswegen wird die Rechtsphilosophie auch die ,Lehre von der Gerechtigkeit* genannt. Instruktiv zu den Grundfragen der Rechtsphilosophie
Hassemer/Neumann/Saliger, Einfuhrung in die Rechtsphilosophie, S. 23.

5 Benedict, Grundfragen der Rechtsphilosophie, Jura 2010, 121 (125). Das Aufstellen letzterer Befunde ist die Aufgabe der Rechtsdogmatik,
der Rechtswissenschaft im eigentlichen Sinne. Instruktiv zur Abgrenzung Baer, Rechtssoziologie, § 2 Rn. 14 und 19.

A OWON -



Auch in der miindlichen Priifung schadet juristisches Allgemeinwissen nicht, sondern imponiert dem Priifer, was sich
dann natiirlich wieder in der Note niederschlégt. In manchen Bundeslandern sind die Grundlagenfacher Rechtsgeschichte,
RechtsphilosophieundRechtssoziologie PflichtteildermiindlichenPriifung.Diese Gewichtungdurchdie Justizpriifungsamter
zeigt, dass die Philosophie keinesfalls zu vernachlédssigen ist.

Um sich der Bedeutung der Rechtsphilosophie bewusst zu werden, sollten Sie sich auch vergegenwartigen, welch immen-
sen Einfluss rechtsphilosophische Erkenntnisse auf das gegenwartige Recht hatten und haben: So z.B. im o6ffentlichen
Recht bei den Grundrechten oder im Zivilrecht bei dem Gebot von Treu und Glauben (§ 242 BGB) oder im Strafrecht bei dem
Streit liber die Zwecke der Strafe.

AuBerdem ist bemerkenswert, dass Laien, sobald sie mit rechtlichen Problemen konfrontiert werden, zu diesen letztendlich
(natiirlich oberflachlich und unbewusst) rechtsphilosophische Uberlegungen anstellen, da sie, quasi auf originire Weise,
anhand des Kriteriums der Gerechtigkeit wertend zu L6sungen kommen.

B. Gegenstandsbereich der Rechtsphilosophie

Die Philosophie beschéftigt sich mit Grundproblemen des menschlichen Daseins, d.h. insbesondere der Frage ,was ist der Mensch?*.
Von ihrer Beantwortung héangt jeder philosophische Gedankengang ab. Die Rechtsphilosophie, die sich als ein Teilbereich der all-
gemeinen Philosophie versteht, sucht in erster Linie nach Losungen fur &hnlich grundlegende Probleme, so z.B. das Problem, was
Gerechtigkeit ist und wie sich diese duBert® und die Frage nach dem Begriff des Rechts, wie sich also der Begriff ,Recht” definieren
lasst.”

Im Unterschied hierzu versucht die Rechtsgeschichte, die eine Doppelstellung zwischen Geschichts- und Rechtswissenschaft ein-
nimmt, die Entwicklung bestimmter Rechtsphdnomene nachzuzeichnen und ihre Ursachenzusammenhénge in zeitliche Dimensionen
einzuordnen.®

Dieser Teildisziplin fehlt damit das grenziiberschreitende, transzendente Moment und folglich ein maBgeblicher Wesenszug der
Rechtsphilosophie.

Fir die Rechtsdogmatik, d.h. die Lehre von der Anwendung des geltenden Rechts, ist charakteristisch, dass sie ihren
Untersuchungsgegenstand in einer feststehenden Rechtsordnung findet. Im Gegensatz zur Rechtsphilosophie verhélt sich die
Rechtsdogmatik systemimmanent und lasst insoweit das geltende Recht ,unangetastet”. Die Rechtsphilosophie hingegen stellt allein
auf Fragen und Ziele ab, die iber dem geschriebenen Recht stehen.

Die Rechtssoziologie beschéftigt sich mit der Wechselwirkung zwischen Recht und Gesellschaft und betrachtet das Recht damit als
soziales Phanomen. Untersucht werden u.a. die gesellschaftlichen Entstehungsbedingungen und Wirkungsweisen des Rechts, wie
die Rechtsordnung tatséchlich funktioniert und sich auf die einzelnen Rechtsunterworfenen und die Rechtsgemeinschaft auswirkt.
Durch einen Ruckgriff auf empirische Methoden unterscheidet sich die Rechtssoziologie sowohl im Erkenntnisobjekt als auch im
methodischen Vorgehen von der Betrachtungsweise der Rechtsphilosophie.

hemmer-Methode: Als Merkformel kann dienen: Die Rechtssoziologie beschiftigt sich mit den Wirkungen der Gesellschaft
auf die Rechtsordnung und umgekehrt mit den Wirkungen der Rechtsordnung auf die Gesellschaft.

Vereinfacht gesagt geht demgegeniber die Rechtsphilosophie juristischen Grundsatzfragen nach, die auf philosophische Weise re-
flektiert, diskutiert und - sofern méglich - beantwortet werden.® Diese Fragen beantwortet natirlich jeder Philosoph anders. Ein jeder
bringt neue, meist auch von seinem sozialen und historischen Umfeld beeinflusste Lésungsmdglichkeiten.

Um die Rechtsphilosophie verstehen zu kénnen, ist es hilfreich, sich das Leben und die Zeit, in welcher die jeweiligen Denker lebten,
zu vergegenwartigen. Dieses Skriptum weicht daher von der Konzeption vieler anderer Lehrbiicher ab, die meist nur die Thesen der
Philosophen aufzeigen, ohne sich mit deren politischen und historischen Hintergriinden auseinander zu setzen. Es wird daher jedem
Philosoph zuné&chst seine Biografie vorangestellt, bevor knapp die wichtigsten Hauptaussagen dargestellt und anschlieBend genauer
erldutert werden. AbschlieBend folgt ein aktueller Bezug zu der jeweiligen Theorie als Beispiel und als DenkanstoB.

Stark hiermit verbunden ist die Suche nach dem besten und gerechtesten Staatsmodell, so z.B. bei Platon.
Siehe hierzu z.B. Hart, Der Begriff des Rechts, Frankfurt am Main 1973.

Baer, Rechtssoziologie, Rn. 16 und 19.

Hassemer/Neumann/Saliger, Einfiihrung in die Rechtsphilosophie, S. 1.
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hemmer-Methode: ErschlieBen Sie sich das Leben und die Zeit, in der die Philosophen lebten. Dies hilft beim Verstédndnis
vieler Denkmodelle. Die Biographie ldsst sich in der Klausur gut als Einleitung verwerten. Die Hauptaussagen und die
Verkniipfungen mit dem gestellten Thema bilden dann den Schwerpunkt der Wahlfachklausur. Aus diesem Grund ist am
Ende jeder Darstellung der einzelnen Philosophen ein Thema mit Bezug zu den heutigen Rechtsproblemen angefiigt. Dies
soll nicht nur die immer wahrende Aktualitat der Philosophie beweisen, sondern auch Hilfestellung fiir Klausuren sein.
Denn wer eine Priifung in Rechtsphilosophie ablegt, darf nicht damit rechnen, dass bloRes Faktenwissen gepriift wird.
Haufig wird ein klassisches Thema mit Problemen des geltenden Rechts kombiniert.

Die klassischen rechtsphilosophischen Positionen behalten ihre Aktualitat, obwohl ihre Urspriinge schon Uber zweitausend Jahre
zuriickliegen. Sie Uberdauern jede Epoche und kénnen auch noch Jahrhunderte spéter einen interessanten Stoff fur aktuelle Themen
bieten. Gerade darin liegt der wesentliche Unterschied zur Rechtsdogmatik. Philosophische Aussagen verlieren selbst nach Epochen
der Gesetzesanderungen und politischen Umstirzen nicht ihre Giltigkeit. So finden wir beispielsweise bei Aristoteles oder Kant viele
Denkansatze, die den modernen Juristen noch in unserer Zeit weiterbringen kénnen.

Wer aufmerksam die Rechtsprechung verfolgt, wird merken, dass diese nicht ohne philosophische Betrachtung unserer Gesetze
auskommt. Auch im taglichen Leben ist die Philosophie prasenter, als uns bewusst ist. Gerade unbestimmte Rechtsbegriffe, wie
sTreu und Glauben® oder die ,guten Sitten” sind ohne die Rechtsphilosophie nicht verstandlich und definierbar.



§ 2 FRAGESTELLUNGEN UND GRUNDPROBLEME

hemmer-Methode: Wenn Sie dieses Skriptum weiter durcharbeiten, behalten Sie diese grundlegenden Fragestellungen im-
mer im Auge und versuchen Sie das, was Sie lesen, in diese Kategorien einzuordnen und zu systematisieren. Dies erleich-
tert Ihnen das Lernen und verhindert, dass Sie den Uberblick verlieren.

A. Begriff des Rechts (Was ist Recht?)

Was versteht man Uberhaupt unter Recht? Diese Fragestellung beschéftigt sowohl Philosophen als auch Juristen. Als Recht kann
z.B. die Kunst, zu erkennen, was gerecht ist, verstanden werden.'® Nach einer von Jellinek aufgestellten Formel stellt das Recht
ein ,ethisches Minimum*“ dar, als es nur einen Teil elementarer, fir das Zusammenleben unbedingt notwendiger ethischer Normen
aufnimmt.™ Diese und zahlreiche andere Definitionen flihren aber nicht viel weiter, sondern werfen nur noch mehr Fragen auf: Woher
kommt die Vorstellung vom Wesen des Rechts? War sie schon immer in den Képfen der Menschen? Haben wir uns diese Vorstellung
erst hart erarbeitet?

Wie bereits erldutert, beschéftigen sich die Rechtsphilosophen mit der Lehre vom richtigen Recht. Gleich zu Beginn muss allerdings
darauf hingewiesen werden, dass es - noch weniger als im positiven Recht - keine allgemeinglltige Antwort auf diese Frage gibt.
Manche Denker gehen beispielsweise von einem apriorischen, d.h. dem Menschen wesensimmanenten Begriff vom richtigen Recht
aus. Andere wiederum vertreten die Theorie, dass der Rechtsbegriff etwas Empirisches oder Deduktives ist, d.h. durch Erfahrung
oder durch Ableitung gewonnen wird. Manche hingegen sind der Ansicht, dass es ein richtiges, also ein gutes, gerechtes Recht
Uberhaupt nicht gibt oder zumindest nicht erkannt werden kann. So zahlreich wie die Rechtsphilosophen sind auch ihre Theorien.

B. Warum gilt Recht? - Naturrecht kontra Positivismus

Die rechtsphilosophischen Denkanséatze lassen sich in zwei Hauptstrémungen einteilen, deren Ansichten sich kontrér gegentber-
stehen: Dies sind die Vertreter des Naturrechts auf der einen Seite und die Anhanger des Rechtspositivismus auf der anderen Seite.
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Die Vertreter des Naturrechtsgedankens sehen die Verbindlichkeit und den Inhalt der Normen als Ausdruck des géttlichen Willens
oder einer anderen héheren philosophischen Instanz, wie beispielsweise der eigenen Vernunft oder der angeborenen Instinkte. Die
Anhé&nger des Rechtspositivismus hingegen begriinden die Gultigkeit und Verbindlichkeit von Normen allein in einem (menschlichen)
Rechtssetzungs- und Erzeugungsakt.

entspringt gottlichem Willen Giltigkeit und Verbindlichkeit

oder hiherer philosophischer von Mormen nur aufgrund

Instanz, z.B. Vernunft/instinkt staatlichen Rechtssetzungs-
(sog. materielle Sicht) und Erzeugungsaktes

(sog. formelle Sicht)

l. Naturrecht

10 Seelmann/Demko, Rechtsphilosophie, § 2 Rn. 3 in Anlehnung an den Juristen Celsus (1./2. Jh.) und Thomas von Aquin (1225-1274).
11 Vgl. Jellinek, Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe, 2. Aufl., Berlin 1908, S. 45.



Unter Naturrecht versteht man ein fur alle Zeiten und Vélker glltiges Idealrecht, das seine Entstehung nicht der staatlichen Satzung
verdankt, sondern ,von Natur aus” vorgegeben ist. Die Naturrechtler vertreten die Auffassung, dass das Recht in der Natur, also im
Wesen des Menschen begriindet ist. Es wird als das ewig gliltige, unabénderbare Recht angesehen.

Die Anhénger dieser Lehre sind aber ihrerseits gespalten in verschiedene Gruppen, wie z.B. die Theologen und Vernunftrechtler. So
fihren Erstere die Rechtsgeltung auf Gott zurlick, wahrend Letztere das Recht in der menschlichen Vernunft begriindet sehen. Aber
alle naturrechtlichen Lehren haben drei Grundgedanken als kleinsten gemeinsamen Nenner:'2 Erstens ist das Naturrecht unwandel-
bar und allgemeingiiltig. Zweitens ist es fir den Menschen erkennbar, sei es durch den Glauben oder die Vernunft. Drittes ist das
Naturrecht ein MaBstab fur das positive Recht und kann auch an dessen Stelle treten, wenn Widerspriiche auftreten. Somit wird in
der Konsequenz von den Naturrechtlern eine unbeschrankte Verfligungsgewalt des Staates Uber das Recht abgelehnt.®

In ihrer historischen Entwicklung geht die Naturrechtslehre auf einzelne Sophisten sowie auf Sokrates und Platon zurlck. Sie setzte
sich in der Stoa und im Mittelalter, besonders durch die christlichen Lehren Thomas von Aquins fort. Im 17. und 18. Jahrhundert erfuhr
die Naturrechtslehre durch die einzelnen Vertragstheorien ihren Hohepunkt.™ Religidse Inhalte standen nicht mehr im Mittelpunkt des
Denkens, das Recht wurde mit naturwissenschaftlicher Rationalitat betrachtet. Flr das Naturrecht als ewiges, géttliches und Gber
den Menschen hinausgehendes Recht hat sich der Begriff ,transzendentes Naturrecht” eingebirgert. Bezogen auf das neuzeitliche
Naturrecht spricht man heute von transzendentalem Naturrecht, da es als angeborenes Recht (native right) nicht ber den Menschen
hinausgeht, sondern rein aus ihm selbst kommt.'s

Auch in unserer Zeit ist dieses Gedankengut noch erhalten und es finden sich zahlireiche Verfechter aber auch Gegner dieser Lehre.
Gerade im Zusammenhang mit dem Ende des Zweiten Weltkriegs und der Aufarbeitung der national-sozialistischen Vergangenheit
hatten die naturrechtlichen Betrachtungen einen hohen Stellenwert.'®

Il. Positivismus

Fir die Rechtspositivisten haben allgemein gesagt nur diejenigen Regelungen und Normen Geltung, die von einer staatlichen
Autoritat erlassen oder durch wiederholtes Anwenden zur Gewohnheit geworden sind. Das Wort positiv'” bedeutet, dass es sich
um Recht handelt, das durch eine Entscheidung des Inhabers der politischen Entscheidungsgewalt gesetzt wurde. Daher stellt der
Rechtspositivismus nicht auf inhaltliche Werte ab, sondern akzeptiert alles als verbindlich, wenn es nur vom Gesetzgeber stammt.
Der Rechtspositivismus ist somit gekennzeichnet durch ein formales und werturteilsfreies Rechtsverstandnis. In jeder Epoche finden
sich auch Vertreter des Rechtspositivismus. Diese Entwicklung beginnt bei den Sophisten (z.B. mit Protagoras) an und zieht sich bis
in die heutige Zeit.

hemmer-Methode: Um beide Theorien grob systematisieren zu konnen, sollten Sie sich Folgendes merken. Der
Rechtspositivismus stellt nicht auf den Inhalt des Rechtssatzes ab, sondern nur, wie er zustande gekommen ist (for-
melle Sicht). Die Theorien des Naturrechts hingegen bewerten in erster Linie den Inhalt von Rechtssatzen, die Art des
Zustandekommens ist nebenséachlich (materielle Sicht).

C. Wie erkennt man richtiges Recht? - Erkenntnistheorie des Rechts

Die Beantwortung der Frage, ,was" die Gerechtigkeit, also das ,richtige Recht" ist, wird nicht ohne die L&sung des Problems, wie sich
Uberhaupt die Erkenntnis von dessen Inhalt vollzieht, méglich sein.1®
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12 Vgl. Hassemer/Neumann/Saliger, Einfihrung in die Rechtsphilosophie, S. 27.

13 Seelmann/Demko, Rechtsphilosophie, § 8 Rn. 4.

14 Zu den einzelnen Vertretern und ihren Theorien siehe unter Rn. 144 ff.

15 Baruzzi, Rechtsphilosophie der Gegenwart, Darmstadt 2006, S. 14.

16 Vgl. dazu die Ausfiihrungen zu Gustav Radbruch (Rn. 225 ff.) und zu Karl Larenz (Rn 275 ff.).

17 Positiv= abgeleitet von Partizip Perfekt ,positum” des lateinischen Verbs ,ponere” = setzen, stellen, legen.
18 Vgl. Hassemer/Neumann/Saliger, Einfihrung in die Rechtsphilosophie, S. 11.



Die Rechtsphilosophie muss sich also auch der Frage stellen, wie es flir den Menschen (dem erkennenden Subjekt) méglich ist, die
Gerechtigkeit (das zu erkennende Objekt) inhaltlich zu erfassen, was hierfiir die Voraussetzungen sind und welche Faktoren diese
Erkenntnis beeinflussen.

Denn einerseits besteht ohne die Beantwortung dieser Fragen die Gefahr des Trugschlusses, indem das richtige Recht (also die
Gerechtigkeit) zwar als Objekt der eigenen Betrachtungen herangezogen wird, aber einfach falsch erkannt wird. Dass sich also
Irrtimer in den Prozess des Erkennens einschleichen, weil dieser Erkenntnisprozess noch ungentigend erforscht ist.

Und andererseits wird z.B. nach den prozeduralen Theorien der Gerechtigkeit die Gerechtigkeit gar ausschlieBlich als Produkt die-
ser Erkenntnisprozesse angesehen.”™ Ohne Wissen (iber den Ablauf dieser Erkenntnisprozesse kann es bei diesen Theorien kein
Wissen Uber den Inhalt der Gerechtigkeit geben.
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hemmer-Methode: Wenn lhnen die Ausfiihrungen auf diesen ersten Seiten unverstiandlich vorkommen, seien Sie nicht
frustriert. Das ist nicht ungewohnlich. Es handelt sich bei diesen Ausfiihrungen um eine abstrakte Darstellung der
Grundprobleme und -thesen der Rechtsphilosophie. Ohne Kenntnisse von konkreten Ansichten und Problemlésungen sind
diese sehr schwer versténdlich. Lesen Sie deshalb in diesem Skript die Ausfiihrungen zu den einzelnen Philosophen und
blattern Sie dann immer wieder auf diese Seiten zuriick. Versuchen Sie im Anschluss die in diesem Kapitel dargestellten
Grundprobleme in den Ansichten der einzelnen Denker wieder zu finden und vergleichen Sie deren L6sungen.

D. Welches Recht gilt vorrangig

Weitere zentrale Frage in der Rechtsphilosophie ist das Problem der Geltung von Normen und Rechtssatzen. Dem Konflikt zwischen
den Naturrechtlern und den Positivisten entsprechend wird auch diese Frage kontrér beantwortet. Fur die Naturrechtler gilt nur das
Gesetz, welches mit ihrer jeweiligen Naturrechtsauffassung tbereinstimmt. Im Gegensatz dazu stehen die Positivisten. Fir sie ist nur
das geschriebene Recht verbindlich. Nattirlich existieren zwischen diesen Extremmeinungen auch viele vermitteInde Ansichten, die
eine Synthese? aus reinem Naturrecht und reinem Positivismus darstellen.
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Bereits hier 1asst sich festhalten, dass das Grundgesetz vom 23. Mai 1949 durch die Statuierung von Grund- und Menschenrechten,
die Bindung der Legislative und die nahezu umfassenden Befugnisse des Bundesverfassungsgerichts das Denkschema und
die Hauptanliegen der Naturrechtsvertreter tibernommen und positiviert hat. Heute ist kaum ein naturrechtliches Anliegen denk-
bar, dass sich nicht positivrechtlich begriinden lieBe. Insofern lasst sich sagen, dass die Naturrechtler viel gewonnen haben, ihre
Unentbehrlichkeit aber weitgehend eingebiiBt haben. Dennoch hat die Positivierung der Naturrechtslehre bei Weitem nicht gereicht,
alle Problembereiche der Rechtsphilosophie einer Lésung zuzufihren.

hemmer-Methode: Ein weiterer ,,Gegner” der Rechtspositivisten sind die Vertreter der Freirechtslehre (z.B. Biilow,
Kantorowicz). Diese um 1900 aufgetretene Bewegung stellt die rechtsschopferische und nicht nur die rechtsfindende
Aufgabe der Richter in ihren Mittelpunkt.?!

Auch der Positivismus hat an Bedeutung eingebiiBt. Die Richter beschrédnken sich keineswegs darauf, zwischen dogmatisch
vorgeschlagenen Ldsungswegen zu wéhlen, sondern entwickeln das Recht im Wege der richterrechtlichen Rechtsfortbildung.
Insbesondere in letzter Instanz wird den Obergerichten (insbesondere BGH und BAG) gesetzesschdpferisches Verhalten gestattet.
Allein die Strafgerichte mussen aus rechtsstaatlichen Erwégungen (Rickwirkungsverbot des Art. 103 1l GG) Zurlckhaltung Giben.?

19 Vgl. z.B. John Rawls (hierzu unter Rn. 244 ff.)

20 Kaufmann, Kaufmann, Rechtsphilosophie zum Mitdenken, Jura 1992, 233 (234) spricht hier von anderen Ldsungsversuchen oder einem
Ldritten Weg“. Als Beispiele nennt er Karl Larenz ,Allgemeine Rechtsprinzipien“ und die Rechtsphilosophie Gustav Radbruchs. Hierzu spater
im Skript.

21 Ausflhrlich zur Freirechtsbewegung unter Rn. 329.

22 Ausflhrlich hierzu Adomeit, Rechtsfortbildung und Billigkeitskontrolle im Arbeitsrecht, Festschrift fir Glnter Schaub, Minchen 1998, S. 1.



§ 3 MODELLE EINZELNER RECHTSPHILOSOPHEN

A. Die Antike

Der Zeitraum, der unter dem Begriff der Antike zusammengefasst wird, reicht ungefahr vom 6. Jahrhundert v.Chr. bis ins 6. Jahrhundert
n.Chr. Als Endpunkt l&sst sich insbesondere die SchlieBung der Platonischen Akademie in Athen durch Kaiser Justinian I. im Jahr
529 n.Chr. fassen.
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Die Philosophie hat als Rechtsphilosophie begonnen, womit es kein Zufall ist, dass groBe Philosophen das Recht nicht nur beilaufig
thematisieren, sondern in den Mittel- und Endpunkt des Philosophierens stellien. Schon in dieser Zeit beschaftigte man sich mit
grundlegenden Fragestellungen, so z.B. der Frage nach Gerechtigkeit. Es ist nicht Ubertrieben, zu behaupten, alle wesentlichen
(rechts-)philosophischen Probleme seien bereits in der Antike erkannt und gestellt worden. Die Lésungsversuche ziehen sich durch
die Geschichte der Rechtsphilosophie und sind immer noch aktuell.

Das antike Leben war sehr stark von den Naturerfahrungen abhangig. Nicht erklarbare Tatsachen, wie z.B. eine Sonnenfinsternis,
wurden mythologisch personifiziert und erklart. Verschiedene Ereignisse wurden durch gleiche Personifikationen zu einem System
verbunden. Die Gotterwelt des Olymps entstand. Durch Opfergaben glaubte der Mensch, Einfluss auf Naturereignisse und
Weltgeschichte nehmen zu kénnen. Und so wurde auch versucht, das Recht mythisch zu begriinden. Das Recht wurde fraglos als
von den Goéttern und anderen Mythen geschaffen hingenommen und akzeptiert.
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Bsp.: Anschauliches Beispiel fiir die Mystifizierung des Rechts ist die Orestie des Aischylos, die erstmalig im Jahr 428 v.Chr. in
Athen aufgefiihrt wurde. Die blutige Handlung und die Personen der Trag6die lassen sich kurz zusammenfassen:

Kbénig Agamemnon wird bei seiner Heimkehr aus dem siegreichen Trojanischen Krieg von seiner Gattin Klytaimnestra, die am
Hofe zu Argos mit Aigisthos in einem ehebrecherischen Verhéltnis lebt, beim Baden ermordet. Sie hatte sich zur Blutrache be-
rechtigt geglaubt, da Agamemnon die gemeinsame Tochter Iphigenie zur Verséhnung der Géttin Artemis geopfert haben soll,
um fiir die griechische Flotte glinstigen Fahrtwind nach Troja zu erhalten. Der nach dem Mord nach Argos zuriickkehrende Sohn
Orest siihnt auf Weisung Apollons den Tod seines Vaters durch die Ermordung seiner Mutter und ihres Liebhabers Aigisthos.

Die Erinyen, Rédcherinnen des verletzten Muttertums, verfluchen und verfolgen Orest, der sich an Apollon mit der Bitte um
Fiirsprache und Schutz wendet. Apollon beruft Athene zur Schiedsrichterin, die sich aber weigert, den Streit alleine zu entschei-
den. Auf dem Berg Ares griindet sie mit dem Areopag das erste athenische Schwurgericht und lbertrégt ihm die Entscheidung.
Das Gericht gelangt zur Stimmengleichheit (sog. non-liquet) und stellt Orest straffrei.

hemmer-Methode: Denken Sie in Zusammenhangen! Aus der Orestie lassen sich Parallelen zum aktuellen Rechtsdenken
ziehen:

Die Einsetzung des Areopag zeigt eindrucksvoll auf, wie Konflikte wirkungsvoll aufgelést werden koénnen. Die
Institutionalisierung von Konflikten im Sinne eines staatlichen Gewaltmonopols (u.a. der Gerichte) ist ein wesentliches
Element der sog. Friedens- oder Ordnungsfunktion des Rechts.

Zudem kann § 15 IV S.2 BVerfGG herangezogen werden, wonach die mit jeweils acht Richtern besetzten Senate des BVerfG
auch mit Mehrheit der Stimmen entscheiden. Im Falle der Stimmgleichheit gilt der gestellte Antrag als abgelehnt, § 151V S.3
BVerfGG.

Dieses mythologische Weltbild wurde schon von den antiken Philosophen infrage gestellt. Die Grundtendenz ihres Denkens war
durch die Abwendung vom Mythos und die Hinwendung zum Logos bestimmt. Naturliche, rationale Erklarungen lésten ddmonische
und géttliche Mé&chte ab. Die kritische Haltung zu tradierten mythischen Vorstellungen und das Vertrauen in den menschlichen
Verstand ist allen antiken Denkern gemein. Dem Erfindungsreichtum waren vage Grenzen durch das religiése Weltbild gesetzt, die
es auszuloten galt. Deshalb mussten sich einige Philosophen - etwa Sokrates und Aristoteles - wegen Gottlosigkeit vor Gericht ver-
antworten.

Ein Hauptgebiet der Philosophie lag im Bereich der Wahrheit, verdeutlicht durch die Fragen: Was ist Wahrheit? Ist sie erkennbar?
Was ist der Urgrund der Welt? Ein anderes beschéftigte sich mit der Natur des Menschen und seinem Zusammenleben, besonders
aber seinem Streben nach Gliickseligkeit und seinem sittlichen Verhalten.
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Politisch ist dieser Zeitraum durch den Ubergang von der Adelsherrschaft zu anderen politischen Strukturen wie Tyrannei oder
Demokratie gepragt. Gerade Letztere erfordert vom einzelnen Burger eine gewisse Bildung und die Fahigkeit, elegant reden zu kon-
nen. Wer politisch Karriere machen wollte, benétigte das Wissen, Menschen zu tGberzeugen/iuberreden, ohne unbedingt die besseren
Argumente zu haben. Kontrollinstanzen wie ein Bundesverfassungsgericht, das staatliche Gesetze streng iiberwacht, gab es nicht.
Recht und Gesetz wurde, was sich in der Versammlung als starkste Rede herausstellte. Hier traten die Sophisten® auf den Plan.

I. Die Sophisten

1. Leben und Vertreter

Die Sophisten waren Wanderlehrer aus allen Teilen Griechenlands, die sich in Athen zusammenfanden. Sie erstrebten und verbrei-
teten ihre politische Bildungslehre im 5. Jahrhundert v.Chr., ohne jedoch als ,kohdrente Gruppe“ bezeichnet werden zu kénnen.
Ausgehend von einem primar praktischen Denken unterrichteten die Sophisten interessierte Burger fur Geld in der Redekunst und
der Philosophie. Durch klug gefiihrte Rede konnten sie jeden beliebigen Sachverhalt Giberzeugend vertreten. Aufgrund des in Athen
neu entwickelten Systems der Demokratie, in welchem staatliche Entscheidungen auf Abstimmungen und diese wiederum auf rheto-
rischen Auseinandersetzungen beruhten, bestand ein groBes Bedurfnis der Birger, Gberzeugend und gut reden zu kénnen.
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Das einzige Mittel zur Wahrheitsfindung sollte die exakte Argumentationstechnik sein. Wahrheit wurde somit als etwas ,Relatives®,
vom jeweiligen Betrachtungsstandpunkt Abhéngiges angesehen. Sogar die bloBe Méglichkeit einer objektiven Erkenntnis wurde von
den meisten Sophisten entschieden abgelehnt. Insofern fuhrte die Sophistik zu einer Relativierung von Wahrheit und Werten.

Als Geldgeber mit verschiedenen Interessen und Weltanschauungen hatten die Schiler groBen Einfluss auf ihren Unterricht. Daher
waren die Sophisten gezwungen - dhnlich wie heutzutage der Anwalt vor Gericht - jede Meinung zu beflirworten oder abzulehnen
zu kénnen. Hierin liegt die Ursache, dass die Sophistik durch Platon einen negativen Beigeschmack erhielt. Auch heute noch wird
im gehobenen Sprachgebrauch die Bezeichnung ,Sophist” fir jemanden verwendet, der in kiinstlerischer, aber anziehender Weise
vieles mit anschaulichen Argumenten in sein Gegenteil verkehren kann.*

Bsp.: In diesen Kontext passen folgende Zitate Gorgias: ,Man muss die schwéchere Sache zur Starkeren machen kénnen“ oder
»Es geht nicht darum, Recht zu haben, sondern Recht zu bekommen”. Insoweit finden sich Parallelen zur derzeitigen Problematik
politischer Werbung und des Medieneinflusses.

Ziel der Sophisten war es nicht, eine philosophische Theorie zu begriinden oder den Menschen zum philosophischen Leben hinzu-
fuhren. Es lag ihnen vielmehr an der Wissensvermittlung im Hinblick auf die praktische Verwertbarkeit bei der Lebensbewéltigung.
Eine einheitliche sophistische Lehre existierte folglich nicht. Dennoch wiederholen sich einige grundséatzliche Thesen:
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Zum einen rlckte der Mensch in den Mittelpunkt des Weltverstandnisses.? Die Naturphilosophen?® versuchten noch einen ,Urstoff*,
aus dem alles geworden ist, nachzuweisen. Dagegen stellten die Sophisten die These auf, dass die Grundlage allen Nachdenkens
der Mensch ist. Zum anderen wurde bei den Sophisten zum ersten Mal das Denken selbst zum Gegenstand des Denkens gemacht:
Die Voraussetzungen, Faktoren und Grenzen des Denkens wurden kritisch analysiert und bewertet. Durch diese grundsatzliche
Umwendung des Denkens waren zahlreiche Konsequenzen vorprogrammiert.

Schriftlich uberlieferte Werke der Sophisten gibt es kaum. Ihre Gedanken sind hauptséchlich in den Dialogen Platons oder den
Werken von Aristoteles wiederzufinden. Da beide scharfe Kritiker der Sophisten waren, ist aber von einer umfassenden - méglicher-
weise auch einseitigen oder verzerrten - Bearbeitung seitens der beiden auszugehen.

hemmer-Methode: ,,Sophistai“ heiBt Lehre der Weisheit. Sie nahmen fiir sich in Anspruch, als Lehrer der Weisheit die
Befahigung zur erfolgreichen politischen Fiihrerpersonlichkeit zu vermitteln. Auch hier steckt wieder derselbe Wortstamm
wie in ,,Philosophie®. Denken in Zusammenhangen erleichtert das Verstandnis!

23 Aus dem Griechischen: sophos = klug, weise.

24 Instruktive Anekdote: Euathlos, der Schiler des Sophisten Protagoras sollte diesem die Halfte seines Honorars erst dann bezahlen, wenn
er einen Prozess gewonnen héatte. Er fihrte aber keinen Prozess, bezahlte also nicht. Da sagte Protagoras: Ich verklage dich; gewinnst du
diesen Prozess, so bezahlst du mich kraft unseres Vertrages; verlierst du ihn aber, so bezahlst du mich kraft des richterlichen Ausspruchs.

25 Vgl. die Aussage von Protagoras: ,Der Mensch ist das Maf aller Dinge“ (dazu sogleich unter Rn. 21). Diese Vorstellung ist der Beginn der sog.
anthropozentrischen Periode und damit die Abkehr vom kosmologischen Denken.

26 Als Naturphilosophie wird seit Aristoteles jener Bereich der Philosophie benannt, der die Natur und die Bedingungen ihrer Erkennbarkeit be-
handelt.



2. Hauptaussagen
*  Erste Trennung zwischen Naturrecht und positivem Recht
*  Erste Ansatze einer Vertragstheorie

¢ Rechtsrelativismus
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3. Einzelne Vertreter

Den Sophisten gemein war eine Neigung zum Skeptizismus. Jede Erkenntnis und jedes Wissen wurde von ihnen infrage gestellt.
Recht und Gerechtigkeit?” wurden subjektiv verstanden und somit, wie bereits angedeutet relativiert. Deshalb verloren allgemeingul-
tige moralische Instanzen, namentlich die Gétter, ihre Berechtigung. Weil die Sophisten grundsétzlich jede Ordnung als berechtigt
empfanden, deren Vertreter sich in einer Diskussion als Gberlegen herausstellten, werden sie als Rechtsrelativisten bezeichnet.
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hemmer-Methode: Dies ist einer der Hauptkritikpunkte am sophistischen Relativismus. Nicht die Theorie als solche ist
Ankniipfungspunkt fiir die Bewertung derselben, sondern die Darstellung der Theorie durch eine bestimmte Person. Der
Wert einer Theorie hangt also von der Person ab, die sie vertritt. Dies erscheint fragwiirdig, ist aber Konsequenz des homo-
mensura-Satzes, wonach der Mensch das MaR aller Dinge ist. Wenn Sie dies nicht verstanden haben, so lesen Sie zunachst
die Ausfiihrungen zu Protagoras und wiederholen Sie anschlieBend diesen Abschnitt.

Die Rechtsentstehung begriindeten sie sehr unterschiedlich: Entweder entstand es aufgrund von Zuféllen, war von den Traditionen
im Staat oder von der Einstellung des Herrschers gepréagt.

Bereits die Sophisten waren in Positivisten und Naturrechtler gespalten. Sie nahmen als erste eine Trennung und Gegenuberstellung
von Nomos und Physis vor. Dabei war unter Nomos das staatlich formulierte und normierte Gesetz zu verstehen. Es ist willkUrlich,
nicht gewachsen und durch irgendeine Art von Ubereinkunft gebildet worden. Mit Physis wurde der Bereich der Naturgesetze be-
schrieben. Sie galten als verbindlich, weil sie notwendig und ohne Vereinbarung gewachsen waren.
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Bsp.: Die frithe Beschéftigung mit der Dichotomie von positivem Recht und Ethik findet sich in Sophokles (496-406 v.Chr.)
Tragddie ,Antigone” (ca. 450 v.Chr.). Antigone, die Heldin der Tragddie, bereitet ihrem geédchteten, auf dem Schlachtfeld ge-
fallenen Bruder Polyneikes ein rituelles Begrébnis. Dies, obwohl Kreon als Kénig von Theben, dies unter Ankiindigung der
Todesstrafe untersagt hat. Hintergrund ist ein Angriff Polyneikes auf die Stadt Theben, in der er aufgewachsen war. Gegen die
Gesetze der weltlichen Macht beruft sich Antigone auf die Pflichten gegentiber einer h6heren moralischen Ordnung und betrach-
tet damit die Erfiillung géttlicher Pflichten als oberstes Gebot. Sie wagt, nur ihrem Gewissen zu folgen und so das Recht der
Humanitét gegen den Tyrannen ohne Riicksicht auf das eigene Leben durchzusetzen.

hemmer-Methode: Erst durch die Kritik von Sokrates und Platon wurden die Sophisten als ,,geschwétzige Scheinlehrer”
oder ,,spitzfindige Wortverdreher” beschimpft. Dies war durch eben diesen Relativismus bedingt, der sie zwang, die Ziele
des zahlenden Schiilers oder Adels durch deduktive, argumentative Wahrheitsfindung zu bestatigen.

a) Protagoras

27 Die Begriffe Recht und Gerechtigkeit finden sich sowohl in der Ethik als auch in der Jurisprudenz. Diese beiden Bereiche sind selten klar
gegeneinander abgegrenzt, was mitunter Schwierigkeiten bereiten kann.





