EINLEITUNG: WAS IST RECHTSPHILOSOPHIE?

Rechtsphilosophie ist ein sogenanntes ,,Grundlagenfach®. Es verbindet juristi-
sche und philosophische Fragestellungen und hat daher auch interdisziplindaren Cha-
rakter. Im Gegensatz zu anderen juristischen Fachern behandelt es nicht nur die
Inhalte rechtlicher Normierungen, deren systematische Darstellung und rationale An-
wendung. Vielmehr gehen wir methodisch einen Schritt dahinter zuriick und untersu-
chen zunachst einige begriffliche Voraussetzungen und fundamentale
Begrundungsfragen. Wegen dieser Grundlagenorientierung ist das Fach Rechtsphi-
losophie auch keineswegs auf Fragen der &sterreichischen Rechtsordnung be-
schrankt, sondern wirft von sich aus eine grundsatzlich internationale Perspektive
auf.

Diese grundlegenden Fragen sind etwa: Was versteht man eigentlich unter
.-Recht“? Gibt es dafur eine Uberzeitliche, auch fur alle Rechtskulturen gleichlautende
Antwort? Warum ,gilt* Recht Uberhaupt? Was sind die Aufgaben von Staat und
Recht? Dies ist tbrigens ein Kernthema politischer Philosophie von ihren Anfangen
her und soll in diesem Skriptum anhand einiger exemplarischer geschichtlicher Positi-
onen erortert werden.

Daran anknupfend stellt die Rechtsphilosophie auch die Frage nach der inhaltli-
chen Qualitat des Rechts, insbesondere nach der Gerechtigkeit bzw. etwaigen un-
verfugbaren ethisch-moralischen Grundlagen des Rechts. Welches Verhaltnis
besteht zwischen Recht und Moral? Wie kann Recht Gerechtigkeit verwirklichen? Da-
bei kommt dem Grundsatz der Menschenwiirde, fundamentalen Menschenrechten
und der demokratischen Legitimation von Staat und Recht eine zentrale Rolle zu.
Ein eigenes Kapitel ist daher den Grundlagen, der Entwicklung sowie aktuellen Her-
ausforderungen des Menschenrechtsschutzes und moderner Demokratie gewidmet.

Dies weist auf ein weiteres Charakteristikum hin: Rechtsphilosophische Frage-
stellungen sind keineswegs fernab juristischer Praxis und des aktuellen weltpolitischen
Geschehens anzusiedeln, sondern haben ihren Sitz gleichsam ,mitten im Leben®. Auf-
gabe dieses Faches ist es nicht zuletzt, auf aktuelle rechtspolitische Herausforde-
rungen und Entwicklungen zu reagieren. Dabei geht es haufig um besonders
kontroverse Rechtsfragen bzw. Losungsansatze fur rechtlich-moralische Grenz-
fragen mit hoher gesellschaftspolitischer Brisanz (= wie z. B. Todesstrafe, Terroris-
musbekampfung, militarische ,humanitare® Interventionen, Gendergerechtigkeit,
Debatte um die ,Rettungsfolter®, Sterbehilfe, Embryonenforschung, Triage u. v. a.).
Dies zeigt, dass sich Gerechtigkeitsfragen nicht blo3 mit allgemeinen Theorien be-
schaftigen, sondern notwendig eine anwendungsorientierte Dimension aufweisen.
Daher schliel3t an das Kapitel Theorien der Gerechtigkeit ein Abschnitt zu ausgewahl-
ten Fragen angewandter Rechtsethik an. In diesem werden aus Aktualitatsgrinden
einige bioethische Fragen aus den Bereichen Medizin-, Umwelt- und Tierethik the-
matisiert, die spezifisch neue Herausforderungen fur moderne Rechtsordnungen ent-
halten.
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1. KAPITEL: RECHTSQUELLEN UND RECHTSKULTUREN

. Einleitung: Zum Begriff des Rechts

Wie angekundigt, wendet sich die Rechtsphilosophie zu Beginn einigen elemen-
taren Begrindungsfragen und Begriffsklarungen zu. Allen voran steht die Frage: Was
versteht man denn eigentlich allgemein unter ,Recht?

Sie haben im Teil | und Il dieser Vorlesung bereits Uber einige allgemeine Be-
griffsmerkmale gehort. Ublicherweise werden v. a. folgende Aspekte hervorgehoben:

1.  Recht unterscheidet sich von faktischen Phanomenen, wie etwa Naturerschei-
nungen, durch seinen ,,normativen®“ Charakter. Es stellt kein Sein, sondern ein
Sollen dar, d. h. es richtet einen Anspruch an menschliches Verhalten.

2. Recht dient der Ordnung des menschlichen Zusammenlebens. Der Zusam-
menhang zwischen den Funktionen des Rechts und den Aufgaben der politi-
schen Gemeinschaft ist zentrales Thema der politischen Philosophie von ihren
Anfangen her. Recht steht dabei jeweils in einem engen Zusammenhang mit der
Frage nach der Begrindung und den Aufgaben des Staates. Dabei wurden von
unterschiedlichen philosophischen Positionen her, v. a. aber unter sich andern-
den geschichtlichen Bedingungen, eine Reihe exemplarischer Konzeptionen ent-
wickelt, die entscheidenden Einfluss auf die Entwicklung von Staat und Recht bis
zur Gegenwart ausgeubt haben. (Diese Modelle werden im - Kap. 3, Begriin-
dungen von Staat und Recht erortert.)

3. Haufig wird der wichtigste Unterschied zu anderen normativen Anforderungen
(wie z. B. Sitte, Moral) darin gesehen, dass Rechtsnormen mit Sanktionen in
Form organisierten Rechtszwangs ausgestattet sind. Welchen Stellenwert die-
ses Merkmal einnimmt, ist allerdings Gegenstand kontroverser methodischer
Standpunkte, aber auch kulturell bedingter Auffassungsunterschiede.

4. Grolde Differenzen in der rechtsphilosophischen bzw. -theoretischen Position zei-
gen sich v. a. in der Frage, ob Recht seinem Begriffe nach an Gerechtigkeit
orientiert ist, d. h. praktisch verninftige Losungen bieten soll. Ist es an funda-
mentale Grundsatze der Gerechtigkeit gebunden oder darf diesen zumindest
nicht widersprechen? (Siehe etwa das Prinzip der Menschenwirde
- Kap. 4.111.C.2.b; zum Stellenwert von Rechtsprinzipien spater - Kap. 1.11.C.)
Diese Thematik wird v. a. in den Kapiteln Uber - Rechtsgeltung, - Recht und
Moral und = Gerechtigkeit aus verschiedenen Blickwinkeln weiter vertieft.

Sie konnen bereits jetzt erkennen, dass sich schon beim Versuch einer allgemeinen
Begriffsbestimmung gravierende Auffassungsunterschiede ankindigen. Ein solcher
Definitionsversuch bleibt zwangslaufig sehr abstrakt. Dennoch passt er, etwa aus in-
ternationaler oder interkultureller Sicht, keineswegs auf alle Erscheinungsformen des
Rechts.
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Insbesondere bleiben derlei allgemeine Definitionen des Rechts einseitig am
Normenverstandnis ,westlich“-europaischer Provenienz orientiert, v. a. am kontinen-
taleuropaischen Gesetzesrecht. Von der europaischen Rechtsentwicklung weitgehend
unberihrte Rechtskulturen, wie etwa indigene Konfliktidsungsmodelle, kommen dabei
gar nicht in den Blick. Aber auch innerhalb der ,westlichen“ Rechtskultur liegt der Fo-
kus haufig auf dem kontinentalen Gesetzesrecht, von dem das angelsachsische Case
Law nicht nur hinsichtlich der Form der Rechtserzeugung, sondern auch im Stil der
rechtlichen Argumentation und deren Bedeutung signifikant abweicht. Die inhaltliche
Begriindung von (normativ verbindlichen) Fallentscheidungen spielt hier etwa eine
zentrale Rolle fir die Bindungswirkung solcher Prajudizien.

Il. Verschiedene Rechtsquellen und Rechtskulturen

Unterschiede zwischen verschiedenen Rechtskulturen zeigen sich haufig darin,
welcher Rechtsquelle zentrale Bedeutung fur die Erzeugung generell verbindlicher
Normen zukommt.

Unter Rechtsquellen versteht man jene Rechtsformen, in denen rechtliche Rege-
lungen erzeugt werden bzw. deren Kenntnis gewonnen wird.

Die wichtigsten Rechtsquellen, die hier vorgestellt werden, sind Gewohnheitsrecht,
Gesetzesrecht und Richterrecht (Case Law). Normative Grundlagen des Rechts las-
sen sich aber nicht auf diese Rechtsformen beschranken. Innerhalb dieser Rechtssys-
teme kommt auch Ubergreifenden Rechtsprinzipien eine wichtige Rolle zu.

A) DAS GEWOHNHEITSRECHT

Das Gewohnheitsrecht stellt die historisch alteste Form der Rechtsbildung dar,
der bis zum Beginn der Neuzeit zentrale Bedeutung zukommt. Seine Verbindlichkeit
beruht nicht auf einem gezielten Erzeugungsakt und Regelungsplan, sondern auf
lange dauernder Einlibung und tradierten Uberzeugungen innerhalb einer Rechtsge-
meinschaft.

Als Voraussetzungen fur die Entstehung von Gewohnheitsrecht gelten:

1. Die tatsachliche langjahrige Ubung innerhalb einer Rechtsgemeinschaft (zeitli-
cher oder ,objektiver” Faktor) und

2. die damit verbundene Uberzeugung, einer Forderung des Rechts (opinio iuris vel
necessitatis) zu entsprechen (normativer oder ,subjektiver” Faktor).

Gewohnheitsrecht eignet sich daher grundsatzlich gut fur die normative Orientierung
innerhalb eher statischer gesellschaftlicher Verhaltnisse mit wenig gezieltem rechtli-
chen Regulierungsbedarf und einheitlichen moralisch-rechtlichen Uberzeugungen. Im
modernen Gesetzesstaat kommt ihm deswegen in der Regel nur ein untergeordneter
Stellenwert zu. Anders als im kontinentaleuropaischen Raum beruht freilich das engli-
sche Common Law nach wie vor auch auf gewohnheitsrechtlichen Grundlagen.

Eine wichtige Funktion kommt dem Gewohnheitsrecht weiterhin im Volkerrecht zu.

9783214026097
Rechtsphilosophie und Rechtsethik Einfiihrung in die Rechtswissenschaften und ihre Methoden:
Teil 1l

Eva Maria Maier Jetzt besteller
MANZ Verlag Wien


https://shop.manz.at/shop/products/9783214026097

9783214026097

Rechtsphilosophie und Rechtsethik Einfiihrung in die Rechtswissenschaften und ihre Methoden:
Teil Il

Eva Maria Maier Jetzt besteller
MANZ Verlag Wien


https://shop.manz.at/shop/products/9783214026097

Art. 38 Abs. 1 lit. b des IGH-Statuts (Statut des Internationalen Gerichtshofs) be-
zieht ,das internationale Gewohnheitsrecht als Ausdruck einer allgemeinen, als
Recht anerkannten Ubung” in die Rechtsquellen des Vélkerrechts mit ein.

Demnach sind auch fur die Entstehung von Volkergewohnheitsrecht ein ,objektiver*
und ein ,subjektiver” Faktor notwendig:

. Dies erfordert eine ausgedehnte, dauernde und einheitliche Praxis der betroffe-
nen Staaten oder anderer Volkerrechtssubjekte.

. In dieser Praxis muss die Uberzeugung zum Ausdruck kommen, damit eine neue
volkerrechtliche Regel (entweder in einem bislang ungeregelten Bereich oder
durch die Abldse einer alteren Regel) zu befolgen. Dieses ,subjektive” Element
gewinnt in der Gegenwart zunehmend an Bedeutung.

Vélkergewohnheitsrecht gilt auf internationaler Ebene wegen seiner informellen Ent-
stehungsweise nach wie vor als flexibleres Mittel, um auf neue Rechtsentwicklungen
und Herausforderungen zu reagieren. Insbesondere greift es als subsidiare Rechts-
quelle auch dort, wo es keine volkerrechtlichen Vertrage gibt bzw. Staaten diesen nicht
beigetreten sind.

Allerdings gibt die Ermittlung des Inhalts volkergewohnheitsrechtlicher Normen
auch erhebliche Interpretationsprobleme auf. Seit dem 19. Jh. gibt es daher einen
deutlichen Trend zur Kodifikation von Volkergewohnheitsrecht, v. a. durch multila-
terale volkerrechtliche Vertrage. Dies tragt zur praziseren Formulierung und Systema-
tisierung volkerrechtlicher Normen und damit zur Rechtssicherheit bei. Eine wichtige
Rolle spielt dabei die 1947 eingerichtete International Law Commission (ILC). Deren
Aufgaben sind die Kodifikation und ,fortschreitende Entwicklung® des Volkerrechts
(Art. 15 ILC-Statut).

Eine tragende Rolle spielt das Gewohnheitsrecht auch heute in traditionell ge-
pragten Gesellschaften, u. a. in autonomen Territorien indigener Minderheiten inner-
halb moderner Staaten. Bei diesen traditionellen Rechtsformen handelt es sich aber
nicht immer um Gewohnheitsrecht im engeren Sinn. Oft bestehen ein Naheverhaltnis
zu einem mythischen Weltbild und ein flieRender Ubergang zwischen rechtlichen und
mythischen Vorstellungen sowie Formen ritueller Konfliktbewaltigung.

B) DAS GESETZESRECHT

Bis zum Ende des Mittelalters diente das Gesetzesrecht blof3 zur punktuellen
.verbesserung“ des auf gewohnheitsformiger EinGbung beruhenden ,guten alten
Rechts®. Im Gefolge der politischen und sozialen Umbriiche am Beginn der Neuzeit
steigt das Gesetzesrecht zur zentralen Rechtsquelle im kontinentaleuropaischen
Raum auf. Welche konkreten Faktoren waren fir diese Entwicklung ursachlich?

1.  Die Ausbildung des Begriffs der Souverénitét

Der Siegeszug des Gesetzes als zentrales Mittel der Rechtsgestaltung steht in
engem Zusammenhang mit der Ausbildung des Begriffs der Souveranitat. Darunter
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versteht man urspringlich nicht primar auRenpolitische Unabhangigkeit, sondern ein
umfassendes staatliches Machtmonopol, das zur Grundlage des modernen Staats-
verstandnisses schlechthin werden sollte. JEAN BODIN, der Schopfer dieses Begriffs,
versteht unter Souveranitat ,die Machtvollkommenheit, Gesetze fur alle [...] zu erlas-
sen®, ,ohne dass irgendjemand diesen zustimmen musste®. Durch dieses Machtmo-
nopol (= Souveranitat) unterscheidet sich der moderne Staat auch von alteren
Herrschaftsverbanden, etwa von der griechischen ,Polis“ oder lehensrechtlich organi-
sierten mittelalterlichen Grofdreichen mit vergleichsweise dezentraler Struktur.

Was ist der Grund flir diese massiven politischen Veranderungen am Beginn der
Moderne?

E.-W. BOCKENFORDE versteht die Entwicklung des Souveranitatsbegriffs — und
damit des modernen Staates — als Resultat eines stufenweisen Sakularisationspro-
zesses, der bereits mit dem Investiturstreitim 11./12. Jh. einsetzt. Seinen eigentlichen
Hohepunkt erreicht dieser Prozess freilich zur Zeit der Religionskriege im 16. Jh. als
Ergebnis von Reformation und Gegenreformation.

Wie genau hangen nun die Sakularisierung und die Ausbildung des modernen
Staates mit der Glaubensspaltung zusammen?

Bis zum Ende des Mittelalters war das Recht prinzipiell in einem Konzept religi-
oser Wahrheit begrundet. Es wird in seinen Grundlagen als Ausdruck gottlichen Wil-
lens verstanden. Da es nun aber ab der Reformation unterschiedliche ,,konkur-
rierende Heilswahrheiten“ gibt, fuhrt dies zur Auflésung der ,,religios-politischen
Einheitswelt” des Mittelalters. Die Religion — ehemals legitimierendes Fundament
auch der politischen Ordnung — wird im Zuge der religidsen Bulrgerkriege in ihrer poli-
tischen Funktion zum entscheidenden Faktor der radikalen Bedrohung des gesell-
schaftlichen Friedens.

Von dieser Ausgangssituation her werden Grundlagen und Aufgaben von Herr-
schaft und Recht nun vollig neu konzipiert. Vor dem Hintergrund religidser Streitigkei-
ten steigt die Sicherung des Friedens zur zentralen Aufgabe des modernen
Staates auf. Dies erfordert die grundsatzliche Trennung von Religion und Politik.
Neuer Bezugspunkt fur die Legitimation des Rechts wird anstelle der Religion die
Machtvollkommenheit des Fursten, der Uber den Burgerkriegsparteien steht (Auc-
toritas non veritas facit legem).

Der damit neu entstandene Begriff der Souveranitat, welche zunachst als Herr-
schersouveranitat verstanden wurde (- siehe die Staatstheorie THOMAS HOBBES',
Kap. 3.1l1l.A), bildet die Grundlage dafir, die Streitparteien zum Frieden zu zwingen. Er
stellt auch die Legitimationsbasis fur die Durchsetzung einer einheitlichen Rechtsord-
nung im jeweiligen Territorium dar. Recht wird dabei erstmals als Produkt autoritativer
Entscheidung des Souverans und als Mittel ,,bewusster und zweckgerichteter So-
zialgestaltung” (BOCKENFORDE) verstanden. Diesen geanderten Anforderungen an
das Recht vermochte das schwerfallige, auf Herkommen und breitem Konsens beru-
hende Gewohnheitsrecht nicht mehr zu genligen. Das Gesetzesrecht steigt im souve-
ranen Staat der Neuzeit stattdessen zur zentralen Rechtsquelle auf. Als Produkt
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