Gerhard Haney
Rechtsphilosophie in den juristischen
Zeitenwenden™

Der Grundgedanke meiner Ausfithrungen bestehr darin, nachzuspiiren, in welchem
Verhiltnis rechesphilosophisches Denken als Teil des Philosophicrens tiberhaupe zu
den juristischen Zeitenwenden der letzten zweihundert Jahre steht. Solche Zeiten-
wenden oder Umbriiche sche ich deren drei.

Da ist erstens der Eintritt in die biirgerliche Gescllschaft, ausgewicsen in den bir-
gerlichen Revolutionen, da ist zweitens dic am Anfang dieses Jahrhunderts sich
vollziehende recht deutliche Verinderung im Juristischen und drittens schliefilich
befinden wir uns gegenwirtig wiederum in einer solchen Umwilzung des Rechtli-
chen, womit nicht der spezielle deutsche Fall gemeint ist, dafl die eine Rechtsord-
nung nun von einer anderen bescitigt wird, sondern ich meinc das allgemein.

1. Die biirgerliche Revolution im 18. Jahrhundert

Es ist allen auch nur oberflichlich mit der Geschichte und der Philosophie Vertrau-
ten einsichtig, wic in Aufklarung und Klassik das Rechtsproblem allgemein und in
den prigendcn Philosophemen in den Mittelpunke riickt. Kant: »Das grofite Pro-
blem fiir die Menschengattung, zu dessen Aufldsung dic Natur ihn zwingt, st dic
Erreichung einer allgemein das Recht verwaltenden birgerlichen Gesellschaft.«* Und
Hegel: »Das Rechrt ist zuerst das unmittelbare Dascin, welches sich die Fretheit auf
unmittelbare Weise gibt.«* Menschenwert und Menschenrecht sind fiir Fichte Syn-
onyme, das Recht der Menschheir an sich ist fiir thn dic Selbstbestimmung der
Menschen. »Das Recht soll also schlechthin herrschen, so gewiff die Sittlichkeit
schlechthin scin soll.«* Mithelos konnten wir dic Zitate vermehren. Der »Geist der
Gesetze«, um den Titel der Hauptschrift von Montesquieu zu benutzen, und damit
des Rechts tiberhaupt, ist leitend. Die geschichtliche Totalitit wird vom Recht des
Menschen her ausgeschritien, das zugleich als Synonym fiir Vernunfr, Gleichheit
und Freiheit gilt. Das dufiert sich in den Deklarationen amerikanischer Unabhingig-
keit, denen der Franzosischen Revolution wie auch in vielen Formen der literari-
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schen Klassik, deren Stellungnahmen zu Freiheit, Recht, Gerechtigkeit und Gleich-
heit fast uniibersehbar sind. Wer denkt da niche gleich an die Klage Goethes, dal vom
Rechte, das mit uns geboren, leider nicht die Rede sei, wie er das neue Zeitalter unter
dem Zeichen der Schutzgitrin Klio mit dem Recht der Menschen verband, das allen
gemein sei, daran, dafl und wie er in scinem Reinecke Tuchs die tiberkommenen
Rechrszustinde der Kritik unterwarf. Wer erinnert sich da nicht sofort der Dramen
Schillers mit thren Themen von Recht und Freiheir, Recht und Menschenwiirde,
Rechr und geschichtichem Anspruch, an die Briefe zur asthetischen Erzichung, in
deren Mittelpunke die Verwirklichung des Ideals der Gleichheit steht.!

Es war dies der Ubergang vom Privilegium zum Recht, der hier cingelcitet wurde.
Maine hat dies als den Prozefl »from status to concract« bezeichner, was sicher niche
so genau ist.} Die biirgerliche Gesellschaft entstand als eine Vereinigung der »aufge-
hobenen und aufgelosten Privilegien«.® Das Rechtsproblem war deshalb cines der
Schlisselprobleme in der klassischen deutschen Philosophie, eine eigenstindige
Rechtsphilosophie existierte nicht. Bet Kant und Hegel standen die von ihnen ver-
falten Rechesphilosophien als eine Art praktischen Kulminationspunktes am Ende
ihres Wirkens. Es gab kaum einen Philosophen, der sich nicht zugleich auch dum
Recht widmete und dicjenigen Juristen, denen die grundsatzliche Veranderung des
Rechtlichen am Herzen lag, waren zugleich auch philosophische Parteiganger der
grofien klassischen Philosophen, insbesondere von Kant.

Das allgemeine und gleiche Recht war und wurde Existenzform der biirgerlichen
Gesellschaft, um so weniger verstindlich ist die dem Rechr gegeniiber weichin geiibte
Zurlickhaltung der professionellen Philosophen heute.” Wahrend einerseits viele Ju-
risten in der DDR-Vergangenheit so taten, als wiiren Staat und Rechrt aus einer Art
unbefleckter Empfingnis hervorgegangen, indem sie von einem Diskontinuitits-
dogma befallen waren, wogegen alle diejenigen stritten, die auf der Philosophiege-
schichte insistierten, verkiirzten andercrseits die meisten Philosophen die klassische
Philosophic um deren rechtsphilosophischen Part. Es sei nur daran crinnert, wie
lange Hegels Rechtsphilosophie als der lieber verschwicgene Teil seiner Philosophie
angesehen wurde.® Zudem scheint dic Tradition verlorengegangen zu sein, daf} sich
Philosophen auch mit konkreten Fragen des Handelns und Verhaltens beschifrigen.
Eine Art Philosophismus ist verbreitet. Riickblickend auf Kants Metaphysik oder
noch weiter auf Platons Politeia wird jedoch bemerkbar, wic dore die Herrschafrs-
formen wie die Lebensweise, die Tugenden wie dic Laster, das Gurte wie das Schone
erérrert werden. Das Normative, das konkrete Sollen wird nicht ausgespart.

Bei uns wurde in Darstellungen einer Philosophie, die sich Marx verbunden fiihlte,
der Leser gedanklich sofort auf das Peremprorische, Transitorische von Sraat und
Rechr gefiihrt. Damit wurde die sozial-praktische Existenz des Menschen um einen
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wesentlichen Teil verkiirzt, was nicht gerade fiir die Bewiltigung des Verhaltnisses
von Objektivitdt und Subjekrivitit spricht. Kants Anspruch, mit der Metaphystk der
Sitten eine philosophia practica universalis zu geben, ist gleichermaflen mit den An-

-forderungen seiner Zeit, und das bedeutet, mit den rechtlichen und staatlichen Zu-

stinden und ihrer Veranderung konfrontiert, wie das bei Fichte, Hegel und viclen
anderen Zeitgenossen der Fall ist, gleich ob sic Reinhold, Schmid, Krause oder Fries
heiflen, um vier Namen zu nennen, die mit Jena verbunden sind. Die Juristen damals,
die eingreifend wirkten, blicben der Philosophic gegeniiber nicht distanziert, sie
nahmen sie auf, transformierten und bereicherten sie im praktischen Ubergang ins
rechdlich Verbindliche. Das wird an . ]. A. Feuerbach ebenso deutlich wie an Hufe-
land, Thibaut, Grolman, Almendingen, Gans und anderen. Die »philosophische
Partei«, wie sie Reinhold einmal im Uncerschied zur »historischen Partei« und damit
zu denen benannte, die das Vorhandene als das geschichtlich Gewordene und Recht-
miflige anerkannten, vollzog den Anschluf} an die Wirklichkeit als einem Vorhande-
nen, dem grundsatzlich andere Sollenserfordernisse entgegengehalten werden mufi-
ten, solche, die im Zeichen der Gleichheit der Menschen standen,

2. Rechtsphilosophie am Beginn des 20. Jahrbunderts

Jedem ist der am Beginn dieses Jahrhunderts feststellbare geistige Umbruch gelaufig.
In den Naturwissenschafien steht hierfir der Name Max Planck und mit ihm das
Eindringen in die mikrophysikalische Welt. In den Sozialwissenschaften werden die
entstehenden Fragen vornehmlich von der Sozialékonomie aufgenommen, was sich
in dem Wirken von Brentano, Roscher, Knies, Sombart, Max Weber und weiteren
bemerkbar macht. Hiufig genug ist nur deren Abstand zu Marx betont worden.
Sollte nicht aber auch umgekehrr gefragt werden, inwieweit sie von ithm beeinfluflc
worden sind?

Die Frage ist, wie sich die deutlichen sozialen Verinderungen, die sich fur jedermann
sichtbar auf dem okonomischen, politischen und dem kulturellen Felde durch einen
neuen Vergesellschaftungs- oder Sozialisationsgrad so deutlich abzeichneten, in der
Rechsphilosophie widerspiegelten. Fiir die Philosophie entsteht mit den Neo-Phi-
losophemen cine zugleich auch riickbesinnende Neuaufnahme der Gegenwart, aber
auch mit Hilfe der Idcen von Schopenhauer, Stirner, Nietzsche und Spengler eine
Art Krisenbewufltsein und darin dic Negation des Vorhandenen. Nicht wenige Ju-
nisten wurden sowohl durch die Neo-Philosopheme als auch durch den Kulturpes-
simismus, aber auch durch die literarische Aneignung der sozialen Probleme, wie sie
durch Gerhard Hauptmann und andere statttand, unmittelbar beeinflufit. Die Neo-
philosopheme greifen das Rechtsproblem allenfalls mittelbar auf, die Juristen selbst
finden kaum zu weittragenden rechtsphilosophischen Ansitzen. Rudolf Stammler,
der dies versucht, jedoch die reine 1dce beschwort und cine scharfe Kritik erfahrr, so
vornehmlich durch Max Weber, vermag das ebensowenig wie diejenigen, die eine
allgemeine Rechtslehre als Philosophicsurrogat auszugeben suchen, damit aber nur,
wie Radbruch es duflcrre, in cine Art »Euthanasie der Rechtsphilosophie« verfallen.?
Radbruch ist auch der einzige, der eine rechtsphilosophische Grundlegung vorzu-
nehmen versucht. Er kann dies offenbar deshalb, weil er bewufiten Anschluf findet
an die sozialen und damit die wirklichen Probleme seiner Zeit, die sich anderen nur

9 G.Radbruch, Rechtsphilosophie, 8. Aufl., Hrsg. E. Wolf u. H.-P. Schneider, Stutigart 1973, S. 110
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sublimiert mitteilen und dadurch eine solche Brechung crfahren, worin dann der
Anstofl nicht mehr sichtbar wird.

Diese haben ihren Grund insbesondere darin, dafl sich soziale Probleme in einer
Weise wie nie zuvor ausprigen, so daf neue Inhalte zu den vorhandenen rechtlichen
Formen dringen, diese ergreifen und eo ipso verindern mussen. Das geht aus sowohl
von neuartigen wirtschaftlichen Zusammenschliissen, sprunghaft sich vergrofiern-
den Unternehmungen, neuen Maschinensystemen, neuen Arbeitsmitteln, als auch
von eincm davon bewirkten neuen Grad der massenhaften abhangigen Arbeit. Darin
liegt eine neuc soziale Verdichtung mit einer greifbar deutlich gewordenen »sozialen
Frage«, worauf unterschiedliche rechtliche Antworten gesucht worden sind, von der
gesetzlich abweisenden Unterdriickung mit Hilfe des Sozialistengesctzes bis hin zur
Sozialgesetzgebung. Es bricht ein neues Rechtszeitalter an, das sich abwendet von
dem bis dahin herrschenden juristischen Positivismus, der den groflen geistigen Auf-
schwung der klassischen Rechsphilosophie abgelost hatte durch cin Denken, das
nur den vorhandenen juristischen Formen untertan war und deshalb »rechtsphilo-
sophisch« allenfalls Verallgemeinerungen des Bestehenden zustande gebrachrt hartee.
Jedoch, dieses neuc Zeitalter an der letzten Jahrhundertwende ist im Unterschied
zum vorigen mehr ein Fortgehen und Extrapolieren aus einem weitgehend bereits
vorhandenen gleichen Recht, es ist mchrantispekulativ, es fehlrthm darum der grofie
rechtsphilosophische Aufschwung des Centenariums zuvor.'® Das prigt auch die
Philosopheme, die sich weithin durch cin Zuriickgchen auf die klassische Philoso-
phie auszeichnen. Die Rechrsgleichheit mufl, und das macht den Unterschied aus,
allgemein nicht mehr eingefordert werden. Sie ist teilweise verwirklicht, im iibrigen
weithin anerkanntes Programm. Es ist hier nicht der Ort um auszuweisen, wie das
gleiche Recht auch formell bis dahin nicht immer gescezees und geltendes Reche war.
Es sei hier nur auf die fchlende Gleichberechtigung von Mann und Frau aufmerksam
gemacht.

Unterschiedlich ist zwischen den beiden Rechtszeitaltern auch, dafl das erste ganz im
Zeichen des geltend gemachten Vernunfereches steht, also prakusch ciner Idee, das
zweite muflte dic Rechtsgleichheit nicht mehr als eine allgemeine Vorstellung geltend
machen, es ist deshalb auch mehr anuspekulativ, teil weise in ganz vehementer Weisc.
Das auflert sich sowohl in der Polemik gegen Stammler als auch in der betonten
Ablehnung irgendeiner Naturrechtsidee. Es ist deshalb auch nicht mchr von dem
groflen Atem der Vernunftforderung und Freiheitsverheiflung getragen wie das vo-
rige. In ihm wird gesucht, von der Wirklichkeit zum Recht hin zu denken, es ist
indukriv. Inzwischen hatte sich auch durch die Ausdehnung der industricllen Pro-
duktion ein ungehcures Material angchiuft, das ganz im Zeichen der gleichberech-
ngten Rechesperson stand. Das vorhandene formell gleiche Recht mufite sich danach
an den real bestehenden Rechten messen lassen. Diese Unterschiedlichkeir der bei-
den Rechtszeitalter ist somit den Verhilinissen selbst geschuldet. Gemeinsam ist aber
beiden, dafl sic Kritik des bestehenden, geltenden Rechrs sind, daf} es abgelehnt wird,
das formell Geltende als das Giiltige anzunehmen, auch wenn es historisch gewach-
sen i1st, dafl sie den handelnden Menschen in den Mirtelpunke riicken'! und schliefi-

10 Vgl hierzu G. Haney, Vom Privilegium zum Recht, ARSP 1990, LXXVI/Heft 3, S. 285 ff.

11 Das ist nicht nur an den grolen Philosophen wie Kant, Fichte und Hegel demonstrierbar, sondern auch
an vielen Naturrechtssystemen des 18, Jahrhunderts, in denen im Interesse sozialer Veranderung suriki
zwischen Naturwirkung und freler Handlung unterschieden wird. So ist es fur Reinheld eine Grund-
wahrheit, «dafl der Mensch nicht alles darf, was er kann, aber daff er alles kann, was er soll-. C.1.. Rein-
hold, Verhandlungen uber die Grundbegnife und Grundsatze der Moralitat, Liibeck, Leipzig, 1798,
$.169. Und jetzt an der Wende zum 20. fahrhundert komme erncut das Handlungsproblem in den Mit-
telpunkt, was an der Habilitauonsschrift von Radbruch (1903) ebenso feststellbar ist wie an Max Weber,
fur den Gesellschafien die Bezichungen von sozial handelnden Menschen sind.
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lich das bestchende Rechissystem doch reche grundsatzlich in Frage stellen. In bei-
den Zeitenwenden macht sich jeweils ein auf neue Weise reflektierter Zusammenhang
von Geschichte, Empirie, Philosophic, Theorie und Dogmatik geltend. Es wird ganz
im Sinne dessen gedacht, was fiir eine neuc Realitit im Interesse des Menschen sein
soll. Das Problem von Sein und Sollen ist deshalb von der Form her zwar verschie-
den, vom Inhalt her jedoch gleichartig, namlich jeweils realistisch im Sinne der Kritik
des verbindlich Rechrlichen fiir eine verinderte und zu verindernde Wirklichkeit
und Gesellschaft gestellt. Beiden Wenden gemeinsam ist deshalb auch, dafl die hi-
storische Rechtsschule iibereinstimmend abgelehnt wird, weil sie keinerlei Ansarz-
punkre fiir eine Kritk des geltenden Rechrs bot. Feuerbach (1832) kamen die histo-
rischen Juristen »wie Leute vor, die die Knochen einer Mumie benagen und die
Fasern am Mumienkasten zihlen«." Und jetzt im Jahre 1895 schreibt Anton Men-
ger, dall die Envwicklung des Rechts »durch die vorherrschende Wirksamkeir der
historischen Rechtsschule auf das schwerste geschadigt worden« sei.'s Ganz hnlich
Eduard Fuchs, der gleich Hermann Kantorowicz die Theorie der historischen Schule
fiir einen »der groflten und verhiingnisvollsten Irrtiimer« hale.'s

So gibt ¢s eine deutliche Verwandischaft zwischen der cinstigen »philosophischen
Partei«'f um die Wende vom 18. zum 19. Jahrhundert und der jetzt sich ausbildenden
»soziologischen Parter«, deren Anlicgen es ist, dic Rechtswissenschaft als eine Wis
senschaft von der Gesellschaft hervorzubringen. Beides sind noch nicht zu Ende
gegangenc Versuche, die Rechtswissenschaft zur Wissenschaft werden zu lassen, sie
nicht nur als eine an das bestehende Recht gebundene, affirmative Autorititserkla-
rungslehre oder als systematische Gesetzeskunde zu begreifen. Bei ihrer Bewertung
muf auch bedacht werden, dafl Entwicklung oder Verinderung immer innerhalb des
Bestehenden und gegen das Vorhandene stautfindet, wovon der dabel sich ausbil-
dende Impetus in kontinuierlicher und zugleich diskontinuierlicher Weise direkr
beeinflufc wird. Dies sei zu der Auffassung meines Freundes Hermann Klenner
gesagt, dafl die Neophilosopheme an der Wende zum 20. Jahrhundert gegeniiber den
Originalen (Kant, Hegel usw.) »nur« widerscheinende und ausgeborgte Lichrer
seien und dadurch nicht selber strahlten, sondern den Glanz sich nur liehen.'®

12 P.J. A Feuerbach, Brief an seinen Sohn Lduard v. Sept. 1832, in: L. Feuerbach, Gesammelie Werke,
Hrsg. W.Schuffenhauer, Bd. 12, Berlin 1976, S. §81.

13 A Menger, Die sozalen Aufgaben der Rechtswissenschalt, (Antrittsrede bes der Ubernahme des Rekto-
rats 1895), 2. Aufl. Wien, Leipzig 1905 S. 9/ 10, Diese Rede wurde ins Franzosische, dreimal ins Russische
und ins Spanische uberserzt.

14 E.Fuchs, Junisuscher Kulturkampf, Karlsruhe 1912, §. 101, H. Kanterowicz, Zur Lehre vom richugen
Recht, Berlin/Leipzig 1908, S.8. Der histonischen Rechusschule gelte das Recht der Einwirkung des
Menschen emzogen; deshalb sei das Nachdenken uber ein semnsollendes Recht fur sie unwissenschafthiche
Traumere:. Ber dem werteren groflen Vertreter der oFreirechtsschiules, die zugleich den Ausloser gab fur
eine wirklichkeitsnahere, sozologische Rechisautfassung, m deren Mittelpunkt die somale Frage stand,
ber Eugen Ehrlich, schwankt das Urteil. Fur ihn war die historische Schule sogar so erwas wie Soziologic
sewesen, wahrend er zugleich das abgelehnte BGB als Frucht dieser Schule ansah, L. Ehrlich, Gesete und
lebendes Recht, {Beitrage von 1891-1922), Hrsg. M. Rehbinder, Berlin 1984, S. 192.

15 C. L. Remmhold, Briefe uber die Kantische Philosophie, Leipzig 1924 (von R. Schimid zum Kant-Jubilaum
1924 neu herausgegeben nach threr Publikauon im Jahre 1790), sagy, daf der Parterenstreit i der Jurns-
prudenz eme historische und eine philosophische Parter habe, wwovon die emne auf Herkommen und
Besitzstand, die andere auf das morahische Soffen zu bauen hemuhu ist, Ihe Kampf breitet sich von Zeit zu
Zewt uber mehrere und wichngere Gegenstande aus, betnfft dermialen nichts Geringeres als die Fursten-
rechte uherhanpt, die Rechimafligken der Todesstrafen, der Leabeigenschafy, des Sklavenhandels u. dgl.
m.« (S. 60). Histonsche Rechusschule und philosophische Parter sind also kein bloR aberflachlicher Schu-
fenstrer, sondern refickueren wesentliche soziale Interessen 1m Verstandnis der Zeitgenossen.

16 Dies meinte er auf der Veranstaliung im ZiF in Bielefeld am 6. 9. 1990 in scinem Einfuhrus
Rechusphilosophie der Wilhelminischen Ara zu den Neo-Philosophemen der Jahrhundertwende.
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3. Ist ein nenes Rechtszeitalter angebrochen?

Die Frage, ob wir uns gegenwirtig in einem dritten Rechuszelwalter befinden oder im
Ubergang zu ihm, méchte ich mit einem eindeutigen »Ja« beantworten. Fs gibr dafiir
vielfaltige Kennzeichen, die hier nur oberflichlich aufgelisict werden kénnen. Seit
geraumer Zeir dringen sich die globalen Probleme der Menschheit dem wissen-
schaftlichen Denken in der cinen oder der anderen Form auf. Das Gemeinsame
dieser Probleme bestehr darin, dafl die Menschheit thre Existenzgrundlagen so re-
konstruieren, bewahren und formen mufi, dafl die Zukunfe der Zivilisation fiir alle
Menschen gleichermafien gesichert wird. Globalismus, Humanismus und Historis-
mus sind offenbar hiertiir die leitenden Prinzipten.

Die Rechtsvorstellungen sind hiervon deutlich erfafltin der Grund- und Menschen-
rechten der sogenannten dritten Generation oder Dimension. Sie sind seit 1969 in
der Diskussion und betreffen den Frieden, dic Entfaltung und Entwicklung des
Menschen, den Schurz der Umwelt, die Partizipation aller Menschen, die Kommu-
nikation, die Selbstbestimmung und das gemeinsame Menschheitserbe. Dic von
manchen so unverhohlen geduflerte Freude und Genugrtuung tiber das Scheitern des
realen Sozialismus — er konnte in dieser Form und Gestalt nichr fortexisteren — darf
nicht vergessen machen, dafl sich in der Umkechr und Abkehr cigentlich nichts an-
deres als die neue globale Problemlage dufiert, die um kein einziges Land cinen
Bogen macht, aber auch nicht um diejenigen Michte, dic sich heute in der Siegerpose
gefallen und nur eine partielle Verinderungsbedurfrigkeit sehen wollen. Fur die Be-
wiltgung der weltweiten Probleme, die immer auch innere Fragestellungen fur jedes
Land bedeuten, sind in erster Linie nicht neue Konfrontationen und Parteiungen,
nicht ein erneutes bipolares Denken, nicht neue Aus- und Abgrenzungen oder Ab-
wicklungen und Liquidationen, sondern ist das Besinnen auf dic Herausbildung
gemeinsamer Anstrengungen gefragt, die naciirlich den Widerstreit in sich ein-
schlieflt.

Universalisierung und Individualisierung des Rechts erhalten dadurch eine neue Pro-
blernlage, bedingt und hervorgerufen durch eine vollig neuartige soziale Verdichtung
und Vernetzung. Damit haben sich nicht nur die Faktoren verindert, die fiir die
allgemeine soziale Gestaltung herauszubilden sind, sondern auch dicjenigen, die
rechtlich relevante Konflikie erzeugen. Nach beiden Richtungen hin mufl Recht
wirksam werden. Mit der Interaktionsdichte, cinem hypothetischen MaR, das von
der Zahl der Interaktionen in einer Zeiteinheit pro Kopf ausgeht, wichst auch das
Kontfliktpotential und damit zugleich auch die Norwendigkeit vorsorgender Bewil-
tgung.

Rechrt ist deshalb auch nicht mehr bloff, um auf die Norm sclbst einzugchen, von
einem Konditionalprogramm getragen, wie das noch vor 1oo Jahren der Fall war,
sondern es treten immer mehr Vermischungen mit Finalprogrammen auf. Konditio-
nale Programme sind von einer strikten »Wenn-dann« Beztehung getragen (wenn
einer cine strafbare Handlung begangen hat, dann wird er bestraft), sie sind reakriv.
Finalprogramme durchbrechen diese Grundform, ste sind auf die Herstellung eines
veranderten Zustandes gerichret, sind von sozial eingreifender und auch vorsorgen-
der Natur, von gesetzgeberischen Zielsctzungen beherrschr. Alles das, was mit der
Umverteilung des Nationaleinkommens zusammenhingt, und das ist bekanntlich
nicht wenig, mit Finanzpolitik, Wegentscheidungen fur Investitionen usw., kann
nicht anders als auf einem solchen Wege gesetzgeberisch umgesetzt werden. Selbst
das Strafrecht, das nach allen Vorstellungen striktes, konditionales, weil reaktives
Recht zu sein hat, ist von diesen Tendenzen nicht frei, so daf sogar von einem neuen
Phinomen, dem »symbolischen Strafrecht« die Rede ist, das sich durch geserzgebe-
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rische Wertbekenntnisse, Gesetze mit moralischem Appelicharakrer, Ersatzreaktio-
nen des Gesetzgebers und durch Kompromifigesetze auszeichnet.'” Das sind alles
Anzeichen fiir cine verinderte Wirklichkeir, die sich rechtlich mirteilr.

Indiz hierfir ist auch die Tatsache, dafl die Gesetzgebung im Jahrhundertvergleich,
also zwischen dem Ende des rg. und dem des 20. Jahrhunderts, bei den Geserzen um
den Fakror 10 und bei den Verordnungen um den Fakror 2o gewachsen ist.'® Dabei
konnten die internen Verfiigungen gar nicht gezahlr werden. Ganz deutlich haben
sich die Staatsaufgaben, und zwar nicht bloff quantitativ, ausgeweiter. Es sind vollig
neue Bereiche hinzugetreten, sie betreffen vor allem die Wirtschaft, die Umwelr, die
Bildung, die Daseinsvorsorge, den allgemeinen Ordnungsbercich. Mit der Ausdeh-
nung der staatlichen Tatigkeit, mit der steigenden Interaktionsdichte hat sich auch
die prozessuale Inanspruchnahme von Recht betrichtlich vermehre, hat sich das Maf}
richterlicher Eingriffe, auch in gestaltender Hinsicht, ausgedehnt und erweitert.
Niche nur, dafl vornehmlich in Deutschland neue Gerichtszweige hinzugekommen
sind, was sich an der umfassenden Verfassungsrechtsprechung, sowie an den Verwal-
tungs-, Sozial- und Finanzgerichten erweist, auch die Nachfrage nach Justiz ist au-
Rerordentlich gestiegen. Allein von 1970 bis 1988 wuchs der Zugang zu den Gerich-
ten in Zivilsachen in der BRD von ciner Million auf tiber 1,6 Millionen, die Fami-
liensachen stiegen innerhalb von 10 Jahren von 250000 auf 370 coo, wobei die Stei-
gerungen vor allem in den achtziger Jahren noch deutlicher ausfallen als in der
allgemeinen Rate ausgedriickt.'” Dic Existenz und Ausdehnung von Recht wie auch
die Mobilisierung von Recht ist sichtbarer geworden, was sich nicht nur an den
groflen und sich vermehrenden Entscheidungssammlungen, Sammelwerken und
Dokumentarionen, vor allem auch an den kaum noch zu {iberschauenden juristi-
schen Zeitschrifren bernerkbar macht. Zu den existicrenden Zeirschriften treten jahr-
lich neue hinzu, wie »Verbraucher und Rechte, »Zeitschrift fiir Auslinderrecht und
Auslanderpolitik«, »Agrarrecht«, »Arztrecht« und andere.

»Verrechtlichung« und »Entrechtlichung« sind deshalb gingige Themen. Neue The-
mengebiete in der Wissenschaft wie die »Rechspolitik«, die »Rechtsinformarik« wie
auch neuc Sachgebiete wie das Luroparecht werden kreiert und meist zugleich auch
von entsprechenden Zeitschrifren begleiter. Von auflen geserzte, staatsubergreifende
Momente erhalten ein immer stirkeres Gewiche, so durch die Normen der europii-
schen Gemeinschaft, die Rechtsprechung des europiischen Gerichtshofes und durch
weirgreifende Aktivitaten und Wirksamkeiten der internationalen Organisationen.
Dicse Hiufung von Vielgestalrigkeit gehr im einzelnen einher mir auferordentlich
ticfgreifenden Problemstellungen fur jeden einzelnen, so zum Beispiel durch die mit
der Gentechnologie und der Organverpflanzung einhergehenden Fragen. Die Frage
ist, wie dies nun alles rechtsphilosophisch bewaltigt wird?

Ein Blick in die Literaturkataloge scheint auf eine durchaus passable Lage zu tref-
fen,’ ein weiterer in die Ausbildungsprogramme weckt da doch cher schon Skepsis.

17 Siche hierzu W. Hassemer, Symbolisches Strafrecht und Rechtsguterschutz, NSUZ 1989, S. 553 [f. und dic
dort auigefuhrte zahlreiche Literatur auch zur symbolischen Gesetzgebung uberhaupt.

18 Vel E.Muller, Gesetzgebung im historischen Vergleich, Rechtspolitologische Texte, Hrsg. A. Gorhitz,
R. Voigt, Band 3, Pfaffenweiler 1989.

19 Siehe hierzu E. Blankenburg v. a., Mogliche Emwicklungen im Zusammenspiel von auffer- und innerge-
richtichen Konfliktregelungen, Speyerer Forschungsberichte Nr. 88, 2 Bde., Speyer 1990. Ferner zum
internauonalen Vergleich E. Blankenburg (Hrsg.), Prozefifluc? Indikatorenvergleich von Rechtskulturen
auf dem curopaischen Konunent, Rethe Rechtstatsachenforschung, hrsg. v. Bundesministerium d. Jusuz
(. Strempel). Koln: Bundesanzeiger 1989,

20 A. Kaufmann, W. Hassemer (Hrsg. ), Einfuhrung in die Rechtsphilosophie und Rechestheorie der Gegen-
wart, 5. Aufl., Heidelberg 1989, nennen uber 5o Titel aus der Gegenwart unter dem Rubrum »Rechts-
philosophies, S.z2-24, darunter auch Titel, die sich mit Methedenlehre, Rhetorik und Normtheone
beschafugen.
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In diesen ist die Rechtsphilosophie doch zur Nebensache geworden. Teilweise wird
sic an manchen Fukultiten uber Jahre hinweg nicht gelehrt. Dort, wo dies der Fall ist,
werden die Veranstaltungen nur von vergleichsweise wenigen besucht. Die Rechrs-
wissenschaft selbst ist uberwicgend einseitig normorientiert und vermittelt Normen-
kenntnisse. Sic hinterfragt sich insgesamt nur selten und wenn, dann mehr punkeu-
ell.

Geht man von dieser mehr quantitativen Betrachtung weg und fragt nach den be-
handelten rechtsphilosophischen Inhalten, so wird eines zunichst deutlich: Es gibt
einerseits die deutscher Wissenschaftstradition entsprechende Behandlung und Dar-
stellung der Rechtsphilosophie in historisch-systematischer Siche, vor allem ganz in
der Nachfolge Kants. Es gibt dann aber andererseits zunchmend eine diese Tradi-
tionslinie nicht blof} erganzen, sondern mehr verdrangen wollende analytische, in-
stitutionelle und strukturell-systematische Richtung, dic mehr dic Form des Rechts
ergreift. Diese analytische Richtung, die gegenwirtig dominant zu sein scheint, hat
natiirlich ihren Grund und Antrieb in der ungeheuer angewachsenen Fiille des
Rechtsstoffes, der rational bewiltigt werden mufl. Das kann aber offenbar nicht dazu
fihren, daff dic Rechtsphilosophie in ihrer klassischen Gestalt beiseite gelegt wird.
Ausdriicklich wird ausgesprochen, dafl die alten Kategorien von Form und Inhalt,
Objektivitit und Subjektivitit tot und unbrauchbar, eine Denkart von gestern seien,
daf nur noch Struktur und Funktion erwas zu gelten hatten. Wird diesen Vertretern
mit Kant entgegengehalten, dafl zwischen den beiden Eigenschaften des Menschen,
einmal sinnliche Vorstellungen zu empfangen und zum anderen den Gegenstand
sinnlicher Anschauung zu denken, keine der anderen vorzuziehen ist, wird von thm
noch zitert »Ohne Sinnlichkeit wiirde uns kein Gegenstand gegeben, und ohne
Verstand keiner gedacht werden. Gedanken ohne Inhalt sind leer, Anschauungen
ohne Begriffe sind blind«,"" dann liberzeugt das die Kritisterten deshalb kaum, weil
sie meinen, dafl eben dorthin nicht zurlickgekehrt werden konnte. » Theoriesclektion
und Theoriesubstitution werden als selbststeuernde Systemrationalitat« charakeeri-
siert, eine Theorie, die im Rahmen der kantischen Philosophie argumentiert, lauft
damit Gefahr, als »geradezu heillos riickstindig zu scheinen«, als abzulehnendes
Neo-Naturrecht.** Gegeniiber einer solchen Denkrichtung versagt dann sowohl die
von Arthur Kaufmann wiederholt erhobene Mahnung: »Es gibt kein Zuriick hinter
Kant mchr«,* als auch jegliche Bemiihung, die geistigen Quellen iberhaupt aufzu-
spiren, die uns eigen sind und eigen sein miissen. Schiigt hier nicht ein Diskonti-
nuititsdenken durch, das uns gar nicht so fremd ist und von dem wir wissen, welch
wenig heilvolle Wirkungen von ihm ausgegangen sind?

4. Schluflbemerkung

Philosophie, Soziologie und Analytik stehen in den genannten drei Zeitaltern offen-
bar in ciner Abfolge unterschicdlicher Betonung und Rangigkeit. Das kann aber
nicht alternativ, einander ablosend, sondern nur erganzend begrificn werden. Es ist
also nicht so, daB dic eine Gestalt durch die andere verdringt, abgelegt und archiviert

21 L Kant, Krituk der reinen Vernunft, WW, Band 111, Frankfurt/M. 1968, S. 97798 (B 75).

22 Siche hierzu die Debaue zwischen Krawietz und Dreter. W, Krawietz, Neues Naturrecht oder Rechts-
positivismus? Fine kriusche Auscinandersetzung mit dem Begniff des Rechts bei Ralf Dreier und Norbert
Hoerster, in: Rechtstheorie 18 (1987), 5. 209~254. R. Dreier, Neues Naturrecht oder Rechtsposiuvismus?
In Erwiderung auf Werner Krawietz, in: Rechistheorie 18 (1987), S. 368-385.

23 A. Kaufmann, Rechusphilosophie in der Nach-Neuzeit, Abschiedsvorlesung, Hewdelberg 1992, S. 8.
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wird, dhnlich wie bei geologischen Schichten und Erdzeiraltern, die dann nur noch
fiir die Erkundung des einst Gewesenen von Interesse sind. Alle drei sind aufgerufen,
Rechisphilosophie, Rechtssoziologie und Rechrsdogmauk, Gegenwirtiges und
Kiinftiges gestalten zu helfen, und zwar in threr inneren Verbundenheit und Wider-
sprichlichkeit, in einem deutlichen Zugriff auf die zur allgemeinen Bewiltigung
anstehenden Probleme.

Dazu noch wenige Bemerkungen. Belkannt ist, daf§ die Menschenrechte der ersten
Generation oder Dimension zusammenfallen mit der klassischen Rechtsphiloso-
phic.** (Der Unterschied zwischen Grund- und Menschenrechten ist darin zu sehen,
daf} die ersteren eine innerstaatliche, die zweiten eine innerstaatliche und volker-
rechtliche Garantie gefunden haben, wobei die Tendenz des Zusammenwachsens
beider Seiten gerade im Verlaufe der letzten Jahrzehnte unverkennbar ise.) Die des
ersten Entwicklungsabschnittes sind die klassischen biirgerlichen I'reiheitsrechte,
wie sie in den Deklarationen vor 200 Jahren in Erscheinung treten. Freiheit und
Gleichheit sind die Kennmarken. Dic der zweiten Dimension sind dicjenigen, die
mit der sozialen Frage in die Diskussion kommen, es sind dies dic oft auch als die
sozialen Grund- und Menschenrechte bezeichneten Rechte, hiufig genug auch be-
sonders zusammengefallt und gefordert. Arbuit, Bildung und Wohnung sind die
Hauptkriterien. Dice der dritten Dimension oder Generation sind die schon genann-
ten Rechte auf Frieden, Sicherung einer lebenswerten Umwelt, allgemeiner Teil-
nahme aller Menschen und Volker und ihrer Selbstbestimmrheit.

Ebensowenig wie gesagt werden kann, daff es eine Ablésung der einen Rechte durch
die der nachfolgenden Generation gibr, lifit sich behaupten, daB die friheren schon
erfiillt und damit historisch schon erledigt sind. Hier gibt es viel Disparates. Dieses
»abschneidende« Argument hart sich bekanntlich verhingnisvoll ausgewirkt. Auch
lafie sich in ihnen keine solche hierarchische Ordnung feststellen, wonach dic Men-
schenrechre der ersten Dimensicn womdglich weniger wichtig als die der zweiten
und dritten sind, wie auch in einer anderen Reihenfolge. Eine Verlerzung der einen
zicht zwangsliufig eine Nichtachtung der anderen nach sich. Das diirfte auch eine
Erkenntnis aus unscrer unmittelbaren Geschichte sein. Rechesphilosophic heute ist
gefragt nach dem inneren, widerspruchsvollen Zusammenhang der Grund- und
Menschenrechre aller drei Dimensionen. Gefragt dabei nach dem springenden
Punkt, so liflt sich sicher allgemein antworten, daf er in der Tarigkeit, den Hand-
lungen der Menschen licgt. Hatte schon die klassische Philosophie diesen Hand-
lungsansatz, eben als das Seinsollende bemiiht, 1st er auch in besonderer Weise in der
Rechtssoziologie der Jahrhundertwende feststellbar, der allerdings von der Rechrs-
wissenschaft im allgemeinen zugedeckt wurde, schon allein durch die entsprechende
rechtsdogmatische Systematisierung, so erweitert er sich heute in eine neue, globale
Dimension. Er kénnte auch unter dem Stichwort »Demokratie« gefaflt werden.
Nehmen wir eine oder die wesentliche Seite dieser Tatigkeirt, die Arbeit. Bekannt ist,
daf sie in der klassischen Philosophie nicht nur eine marginale Rolle spielt,** besen-
ders bei Hegel, der das Problem der Arbeir unter dem Gesichtspunkr der »Entzwei-

24 Vgl. hierzu E. Riedel, Menschenrechte der dricten Dimension, EuGRZ 1989, 5. ofl. und die dort ange
gebene Literatur.

25 1. Kant, Kritik der Urterlskraly, (Paragraph 435, WW, Bd X, S. 238, unterscheder zwischen Kunst und
abhangigem Handwerk, letzteres neant er Lohnkunst, d. 1. «Beschafugung, die fur sich selbse unange-
nehm (beschwerlich), und nur durch thre Wirkung (2. B. den Lohn) anlockend ist, mithin zwangsmaflig
auferlegt werden kann.« Ders., Uber Padagogik, WW, Bd. XII, S. 730: »Der Mensch ist das einzige Tier,
das arbeiten mufl=, Siche ferner die Auslassungen von Fichte, der nachdrucklich {orderte: »Kein Mensch
auf der Frde hat das Reche, semne Krafte ungebraucht zu lassen und durch fremde Kralte zu leben.«
J. G. Tachre, Betrage zur Benchugung der Urteile des Publikums uber die franzosische Revoluuon, in:
Samtl. Werke, 3. Abt. 1. Band, Leipzig 0.J., 5. 188,
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unge, der sentzwel gebrochene(n) Wirklichkeit« aufwarf, mit dem Ziele, »in der
Arbeit und in dem Genusse zum Gefiihle seiner Selbstindigkeit (zu) gelangen.«’*
Und in seinem groflen Jenenser Naturrechtsaufsatz ist zu lesen, daf} die physischen
Bediirfnisse und Gentusse, »in thren unendlichen Verwicklungen emer Notwendig-
keit gehorchen und das System der allgemeinen gegenseitigen Abhingigkeit in An-
sehung der physischen Bediirfnisse und der Arbeit und Anhiufung fir dieselben . ..
das System der sogenannten politischen Okonomie bilden.«* Dieser Gedanke wird
in der Rechtswissenschaft nach der Jahrhunderrwende, und zwar auf dem Wege uber
Marx, in den Grundlegungen zum Arbeitsrecht lebendig, und zwar sowohl bei Max
Weber als auch bei Philipp Lotmar und Hugo Sinzheimer, also bei Vertretern der
soziologischen Rechtswissenschaft. Letzterer schreibt: »Das Vermégen ist die sach-
liche Grundlage des menschlichen Lebens, es gehort zur Welt der Dinge, dic keinen
Zweck in sich haben, deren Bestimmung darin besteht, dem Menschen ein Mirttel zu
sein. Die Arbeitskraft ist die personliche Grundlage des menschlichen Lebens, sie
gehdrt zur Welr der geistigen Wesen, die eigene Zwecke haben, deren Bestimmung
nicht darin aufgehen kann, nur Mirtel fir fremde Zwecke zu scin.« Dann unter
Verweis auf Kant, im Reiche der Zwecke habe alles entweder einen Preis oder cine
Wiirde. Der Mensch habe Wiirde, die Wiirde aber diene jeder Maxime zur einschran-
kenden Bedingung aller blof relativen und willkiirlichen Zwecke.*®

So wird hier schon etwas fortgefiihre und lebendig erhalten, was seit der klassischen
deutschen Philosophie unter den Stichworten der Selbstbestimmung und Sclbstge-
setzgebung des Mcnschen zum allgemeinen geistigen aber noch langst niche reali-
sierten praktischen Bestand der Menschheit wurde., Diese Frage nach der Autonomie
des Menschen, seiner Wiirde, danach, ob er ein homo sui juris oder alieni juris 1st und
bleiben soll, ist eine elementare Problemstellung, die heute weitergehendere, schon
angedeutere Dimensionen erlangt hat, der sich jegliche Rechtsphilosophie verpflich-
tet fihlen muf, will sie auf der Hohe der Zeit scin.

26 G. W.F. Hegel, Phanomenologic des Geistes, Berlin 1964, S. 165. Schon in seiner Schrift »Differenz des
Fichteschen und Schellingschen Systems der Philosophie«, seiner ersten philosophischen Arbeit (1801)
findert sich dieser Grundgedanke, der sich durch viele seiner Arbeiten hindurchzieht.

27 G. W.F.Hegel, Uber die wissenschaftlichen Behandlungsarten des Naturrechts, seine Stelle in der prak-
tischen Philosophie und semn Verhalmis zu den positiven Rechiswissenschaften, n: Werke, Bd. 2,
S. 482.

28 H.Sinzheimer, Grundzuge des Arbensrechts, 2. Aufl,, Jena, 1927, S.8. Siehe Kant, Grundlegung zur
Metaphysik der Sitten, WW., Bd. VI, S. 68-72. Ferner Kant, Metaphysik der Sutten, WW. Bd. VIII,
S. 6ool
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