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Der Begriff des Rechts

Vortrag zur Rechtstheorie
1.

Der BecriFrF DEs RecHTs von Hermann KanTorowicz ist eine
Schrift aus seinem Nachlass, die er 1939, im Jahr vor
seinem Ableben, verfasst hat, um ein Werk Uber die
Geschichte der Rechtslehre einzuleiten und
auszurichten.! Der Begriff des Rechts sollte der Lehre
vom Recht gerecht werden; weder zu weit noch zu
eng gefasst sein, um ihre Eigenart zu erfassen, ohne
die Vielfalt der Lehrrichtungen zu tGbersehen.?

Hierfur suchte er nicht das Wesen des Rechts zu
ergrunden oder den Gebrauch des Wortes Recht
abzuklaren, sondern den Rechtsbegriff so zu
bestimmen, wie er fur Rechtsgelehrsamkeit
(Jurisprudenz) erforderlich ist.3

Die Theorie des Rechts, die er hierzu fruchtbar
gemacht hat, hatte er zehn Jahre zuvor umrissen, um
seine Lehre vom freien Recht zu erlautern.* Diese
grandet in einer Rechtsphilosophie, die fdr ihre
Rechtsethik eine allgemeine Rechts- und juristische
Methodenlehre in sich begreift.>

Die Rechtslehre von Kantorowicz fulst
erkenntnistheoretisch auf einem methodischen
Trialismus, der besagt, dass wir jeden Gegenstand
der Erkenntnis als ein Stuck Wirklichkeit (Da-Sein)



erfahren, als ein Sinngebilde (50 -Sein) konstruieren
sowie auf seinen Wert (Sein-Sollen) hin beurteilen
(konnen und) mussen, wofern wir ihn in keiner
Hinsicht verkennen wollen.®

Die Wirklichkeit des Recht ssatzes untersuchen wir,
wenn wir die empirische Frage stellen, was damit
beabsichtigt war, wie er verstanden wurde oder wird,
ob und wie er angewendet und befolgt wird; seinen
Sinn, wenn wir die konstruktive Frage stellen, mit
welcher Deutung er sich in das ganze Rechtssystem
einordnen lasst; und seinen Wert , wenn wir die
kritische Frage stellen, ob dieser Sinn (Bedeutung
sammenhang) gerecht ist.’

Die Rechtslehre verfahrt, Kantorowicz zufolge,
sowohl konstruktiv als auch empirisch und kritisch.®



GusTav RaperucH definierte vor diesem Hintergrund
~-Recht” als die Wirklichkeit, die den Sinn hat, dem
Rechtswert; namlich der Idee der (sozialen)
Gerechtigkeit (Rechtsidee) zu dienen.?

Hermann Kantorowicz hat ,L,Recht” als eine
Gesamtheit von Regeln bestimmt, welche aulSeres
Verhalten vorschreiben und als gerichtsfahig
angesehen werden.°



Beide Definitionen sind insofern bedeutungsgleich,
als sie in jeder Hinsicht dasselbe umgrenzen; sie
deuten einander aus.

Wir eroffnren mit beiden Einsichten in die
Systemtheorie von Nikias Lunmann sowie in die Reine
Rechtslehre von Hans Ketsen und der Wiener Schule
der Rechtstheorie.!!



System im Sinne der Systemtheorie ist die
Differenz von System und Umwelt.*?

Soziale Systeme - wie Wissenschaft und das Recht
- sind operativ geschlossene, selbstreferentielle
Prozesse; allesamt autopoietische Kommunikation
ssysteme.?!3



Nach Luhmann bestimmt Recht a/s soziales System
selbst , was zum Recht gehort und was nicht - zu
klaren ist, wie dies (einheitlich) geschieht.'#

Wenn Kelsen von der Reinheit der Rechtslehre
sprach, dann betrachtete er das Recht nicht als
soziales System, sondern als Normenordnung, welche
es ausschlieBlich rechtsdogmatisch zu erkennen
gilt.1>

2.

Da die Lehre das Recht von jedem erdenklichen
Gesichtspunkt aus betrachtet, wies Kantorowicz die
Merkmale der Positivitat, der Erzwingbarkeit, der
Staatlichkeit und der Verbindlichkeit als unbrauchbar
zurick.1®

Das Recht konne nicht auf die bindenden; auf die
geltenden, mithin auf jene Regeln beschrankt
werden, die in Kraft stehen: gerichtsfahig sind. '’
Wenn wir uneingeschrankt ,Recht” sagen, so meinen
wir aber nur das geltende Recht (Sprachgebrauch).



Wenn, weil und soweit Recht aus Kommunikationen
(und Strukturablagerungen von Kommunikationen,
die eine solche Sinngebung mitfuhren,) besteht, hat
es aus eigener Kraft keine Bindungswirkung - es gilt,
sofern es mit dem Geltungssymbol als geltend
bezeichnet wird.!8

Insofern es ist, ist es geltendes Recht - Geltung ist
keine Norm, denn Recht sol/l nicht gelten, entweder
gilt es oder nicht; Geltung bewirkt Anschlussfahigkeit
im System.!?



FUr Kelsen ist Geltung die Seinsweise der in der
Dogmatik als verbindlich erkennbaren Regeln: diese
nimmt an, dass man sich so verhalten soll , wie der
Staat vorschreibt, die Verfassung gebietet - das ist
es, was er die Grundnorm nennt, welche den

Rechtsstaat begriindet.?°



Als ein solcher ist der Staat ebenso eine
Einrichtung des Rechts wie eine Instanz politischer
Verantwortung fiir Recht.?! Die Staats- oder
Verfassungsgerichtsbarkeit ist die gerichtliche
(justizielle) Garantie der Verfassung.??



Die Beschrankung des Rechts auf die erzwingbaren
Regeln ubergeht Kantorowicz zufolge sowohl
Kanonistik und Legistik als auch Rechtsgeschichte
und Volkerrechtslehre.?3

Das Verfassungsrecht enthalte zwingend Regeln,
die nicht erzwingbar seien.?*



Zudem wohne eine Art von Zwang auch
auBerrechtlichen Sitten inne.?> Recht sei nicht das,
was Behorden anwenden; sie seien jene
Einrichtungen, die das Recht anwenden sollen.?®



Politik benutzt die Macht als Medium, wohingegen
ein Sollen keinerlei Machtuberlegenheit
voraussetzt.?’

Insofern von der Verfassung des Staates die Rede
ist, ist in der Systemtheorie die strukturelle
Koppelung von Politik und Recht angesprochen.?8



Politik ist fur Luhmann das Bereithalten der
Kapazitat zu kollektiv bindendem Entscheiden,
Demokratie das Austauschverhaltnis von Regierung
und Opposition.?®



Das Erfordernis der positiven Festlegung aller
Rechtsregeln hatte nach Kantorowicz zur Folge, dass
Naturrechtslehre keine Recht slehre ware; das
Kriterium der Positivitat hatte einst wohl lediglich den
Sinn, das Recht frej von Ideologien zu denken.3°



FUur die Reine Rechtslehre meint positiv: durch
menschliche Willensakte gesetzt.3! Positivitat wird
auch mit  Abanderbarkeit  von Regelungen
gleichgesetzt.3?

Das positive Recht ist férmliches Recht, Regelung;
freies Recht im Sinne von Kantorowicz ist - grob
gesagt - die Summe rechtskritischer Erwagungen.3?



Freie Rechtsfindung ist angewandte Rechtsethik,
die dann entscheidend wird, wenn und weil
formliches Recht sich als unzureichend: IGckenhaft
oder sozial abtraglich erweist.34



Falls mit Rechtspositivitat gemeint ist, dass alles
Recht kulturlich sei; dass dahinter irgendeine Realitat
(Macht, Wille, Anerkennung) steht, dann war fur
Kantorowicz klar, dass auch freies Recht positives
Recht zu nennen sei.?>

Radbruch fasste die positivistische Lehrrichtung so
zusammen, dass sie letztendlich Recht mit Macht
gleichsetze: Das Gesetz gelte, weil es Gesetz sei, und
es sei Gesetz, wenn es in der Regel der Falle die
Macht habe, sich durchzusetzen.3°



