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D. Willoweit (Hg.): Die Begründung des Rechts

Der Glaube an die LegitimitÃ¤t des geltenden Rechts
ist Voraussetzung fÃ¼r den Bestand einer politischen
Gesellschaftsordnung. Jede Lebens- und Herrschaftsform
besitzt ihre eigenen Legitimationsstrategien von Recht.
Die BegrÃ¼ndung von Recht berÃ¼hrt daher nicht
nur die rechtlichen, sondern auch die politisch-sozialen
Grundlagen unserer Gesellschaft. In diesem Sinn weisen
die BeitrÃ¤ge, Ergebnisse eines Kolloquiums unter der
Leitung des Herausgebers, weit Ã¼ber die Spezialdiszi-
plin der Rechtswissenschaft hinaus.

Stefan Breuer, Das LegitimitÃ¤tskonzept Max We-
bers, 1-18: Webers Konzept analysiert die empirischen
Beziehungen zwischen LegitimitÃ¤tsansprÃ¼chen und
LegitimitÃ¤tsglauben sowie den daraus hervorgehen-
den Organisationsformen. Breuer meint bei Weber
zwei unterschiedliche Bedeutungen des Begriffs Legi-
timitÃ¤tsglauben zu erkennen. Einerseits seien damit
die allgemeinen GeltungsgrÃ¼nde einer legitimen Ord-
nung (Tradition, affektueller bzw. wertrationaler Glau-
be, Satzung) gemeint. Auf der Ebene der legitimen Herr-
schaft trete der LegitimitÃ¤tsglaube andererseits zu den
genannten GeltungsgrÃ¼nden hinzu, beziehe sich auf
spezielle, von den Herrschenden vorgetragene Rechts-
grÃ¼nde, GrÃ¼nde ihrer LegitimitÃ¤t (7) und enthal-
te die allgemeinen GeltungsgrÃ¼nde in unterschied-
licher Kombination. Daneben entwickelt Breuer Ge-
danken Ã¼ber die erfolgreiche Umsetzung von Legiti-
mitÃ¤tsansprÃ¼chen und erkennt, daÃ Webers These
von der Korrespondenz zwischen LegitimitÃ¤tsform ei-
nerHerrschaft und ihrer Organisationsform nur begrenz-

te GÃ¼ltigkeit besitzt.

Okko Behrends, Die Gewohnheit des Rechts und das
Gewohnheitsrecht. Die geistigen Grundlagen des klas-
sischen rÃ¶mischen Rechts mit einem vergleichenden
Blick auf die Gewohnheitsrechtslehre der Historischen
Rechtsschule und der Gegenwart, 19-136: Die Histori-
sche Rechtsschule (Savigny, Puchta) verlegte die Entste-
hung positiven Rechts in den Volksgeist. Gleichsam dem
Geist des rÃ¶mischen Populus verdankt die klassisch-
rÃ¶mische Rechtswissenschaft ihren Ursprung. In einem
umfangreichen Beitrag falsifiziert Behrends diese Auffas-
sung und weist nach einer allzu ausfÃ¼hrlichen Behand-
lung der Grundbegriffe (consuetudo, ius gentium, mos
maiorum, aequitas) auf die bereits in der philosophischen
Rhetorik im ersten vorchristlichen Jahrhundert vorhan-
dene ErklÃ¤rung hin, daÃ dieMenschen durch denÃber-
tritt von einem Natur- in einen Gesellschaftszustand die
Gewalt durch das Recht ersetzt hÃ¤tten.

JÃ¼rgen Weitzel, Der Grund des Rechts in Ge-
wohnheit und Herkommen, 137-152: Der Titel fÃ¼hrt
in die Irre, denn nach Weitzel kann die Rechtswissen-
schaft die rechtsbegrÃ¼ndende Wirkung von Gewohn-
heit und Herkommen nicht erklÃ¤ren. Im Mittelpunkt
steht vielmehr der Versuch, die Begriffe Recht (ius),
nichtschriftliche Rechtsgewohnheit (consuetudo) und
Schriftrecht (lex) voneinander abzugrenzen. Dabei unter-
scheidet Weitzel die rÃ¶misch-kanonische consuetudo-
Tradition von einem unreflektierten VerstÃ¤ndnis von
Rechtsgewohnheit in der profanen Welt. Die Kanonis-
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tenmachten das schriftliche Gesetz zum Fundament ihrer
Rechtssystematik und sahen in der nichtschriftlichen Ge-
wohnheit eine gesetzesgleiche, aber subsidiÃ¤re Einrich-
tung. In der spÃ¤tmittelalterlichen profanenWelt hÃ¤tte
man so Weitzel mit dem Begriff Rechtsgewohnheit, de-
ren Abgrenzung von ius bis ins 11. Jahrhundert strit-
tig ist (Pleonasmen?), in der Regel neues Recht bezeich-
net. Das entsprÃ¤che der ergÃ¤nzenden Rolle, die der
gewohnheitlichen Rechtsbildung ansonsten gegenÃ¼ber
dem schriftlichen Gesetzesrecht zukam (150).

Gerhard Dilcher, Der mittelalterliche Kaisergedanke
als Rechtslegitimation, 153-170:

Dilcher fÃ¼hrt Gedanken eines Ã¤lteren Aufsat-
zes durch eine verÃ¤nderte Schwerpunktsetzung weiter
Ders., Kaiserrecht. UniversalitÃ¤t und PartikularitÃ¤t in
den Rechtsordnungen des Mittelalters, in: Rivista inter-
nazionale di DirittoComune 5 (1994) 211-245. . Die Trans-
ponierung einzelner Gesetze der staufischen Kaiser in
die gelehrten RechtsbÃ¼cher fÃ¼hrt seit dem 12. Jahr-
hundert zu einer Universalisierung des Kaiserrechts. Die-
sem Streben nach Ãberwindung partikularer Rechtskrei-
se folgten seit dem 13. Jahrhundert Rechtsquellen ver-
schiedensten Ursprungs, indem sie sich als Kaiserrecht
legitimierten (Land- und LehensrechtsbÃ¼cher, Land-
friedensrecht, reichsstÃ¤dtisches Recht, Goldene Bulle).
Erst der Kaisergedanke erlaubte die Universalisierung
und Ãbertragung von verschriftlichtem Recht, das ur-
sprÃ¼nglich in einem partikularrechtlichen Kontext ent-
standen ist (169).

JÃ¼rgenMiethke, Die Frage der LegitimitÃ¤t rechtli-
cher Normierung in der politischen Theorie des 14. Jahr-
hunderts, 171-202: Anhand der Gedanken von vier Au-
toren Ã¼ber die hÃ¶chste Kompetenz in der Christen-
heit zeigt Miethke, daÃ erstmals am Beginn des 14. Jahr-
hunderts die Frage nach RechtslegitimitÃ¤t innerhalb der
politischen Theorie behandelt wurde. Aegidius Romanus
konstruiert eine pÃ¤pstlicheWeltherrschaft, der jeder als
der gottgesetzten Obrigkeit untertan sein muÃ. Johannes
Quidort sieht in kirchlicher und weltlicher Macht zwei
unabhÃ¤ngige Gewalten, die durch ein wechselseitiges
Verteidigungsrecht verbunden sind. Marsilius von Padua
umfaÃt die menschlichen Sozialstrukturen auf Grundla-
ge der aristotelischen Politik in einem einheitlichen Sche-
ma. Die Gesamtheit der BÃ¼rger verfÃ¼gt seiner An-
sicht nach Ã¼ber die Gesetzgebungsgewalt, deren Legi-
timitÃ¤t damit an eine Prozedur der Erlassung gebunden
wird. Wilhelm von Ockham sieht im Naturrecht die Rah-
menbedingungen, die menschliche Gesetze fÃ¼llen sol-
len. Die meisten positiven Gesetze sind allerdings tem-
porÃ¤re LÃ¶sungen zur Aufrechterhaltung der mensch-

lichen Ordnung. Miethke interpretiert die vier Versuche,
rechtliche Normsetzung zu legitimieren, nicht als Zei-
chen eines gradlinigen Fortschritts, erkennt aber eine zu-
nehmende Differenzierung.

Peter Landau, Der biblische SÃ¼ndenfall und die Le-
gitimitÃ¤t des Rechts, 203-214: Landau fragt nach dem
Zusammenhang von lex und peccatum und beruft sich v.
a. auf eine Arbeit von W. StÃ¼rner Wolfgang StÃ¼rner,
Peccatum und potestas. Der SÃ¼ndenfall und die Ent-
stehung der herrscherlischen Gewalt immittelalterlichen
Staatsdenken (BeitrÃ¤ge zur Geschichte und Quellen-
kunde des Mittelalters 11), Sigmaringen 1987. . Doxogra-
phisch mustert er die Gedanken von Philosophen und
Juristen vom FrÃ¼hmittelalter bis ins 19. Jahrhundert
und stellt dabei fest, daÃ selbst die kirchlichen Den-
ker der nach dem SÃ¼ndenfall notwendig gewordenen,
positiven Rechtsordnung eine gewisse Form von Legi-
timitÃ¤t zusprachen. FÃ¼r die Dekretisten des Hoch-
mittelalters gewann das menschliche Recht trotz des
sÃ¼ndhaften Ursprungs durch dauerhaften Gebrauch
LegitimitÃ¤t. Damit war ein Weg zwischen einem ra-
dikalen Positivismus und einer Naturrechtslehre gefun-
den, der die LegitimitÃ¤t des positiven Rechts an ei-
nen QualitÃ¤tsmaÃstab oder an prozedurale Vorausset-
zungen band. AnknÃ¼pfend an Gedanken Puchtas sieht
Landau im SÃ¼ndenfallmodell die mÃ¶gliche Grundlage
fÃ¼r einen Ansatz, der die Aufgabe des Rechts in der An-
wendung des Prinzips der Gleichheit und Freiheit sieht,
die Verwirklichung der Rechtsprinzipien als unvollkom-
men und gefÃ¤hrdet betrachtet und daher weder uto-
pisch noch evolutionistisch ist.

Kurt Seelmann, Theologische Wurzeln des
sÃ¤kularen Naturrechts. Das Beispiel Salamanca, 215-
228: Seelmann sieht in der iberischen SpÃ¤tscholastik,
insbesondere in der Schule von Salamanca im 16. Jahr-
hundert ein wichtiges Moment in der Entwicklung zu
einem sÃ¤kularen Naturrecht. FÃ¼r ihre naturrechtli-
chen Ãberlegungen bedienten sich die spanischen Ju-
risten auf sehr freie Weise traditioneller Argumentati-
onsmuster der Theologie. Der praktisch-historische Hin-
tergrund spielte dabei allerdings eine wesentliche Rolle.
Die SÃ¤kularisierung des Naturrechts erweist sich so als
ungemein komplexer ProzeÃ, den man ebenso gut un-
ter dem Aspekt der Theologisierung des Rechts erfassen
kÃ¶nnte (227).

Dietmar Willoweit, Der Usus modernus oder die ge-
schichtliche BegrÃ¼ndung des Rechts. Zur rechtstheo-
retischen Bedeutung des Methodenwandels im spÃ¤ten
17. Jahrhundert, 229-268: Der Begriff Usus modernus be-
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zeichnet VerÃ¤nderungen der Rechtswissenschaft im 17.
Jahrhundert, die zu einer stÃ¤rkeren Einbeziehung der
Partikularrechte fÃ¼hrten. Willoweit vertritt die The-
se, daÃ die Bedeutungsverminderung des bis dahin al-
lein gelehrten rÃ¶mischen Rechts auf einem neuen Ver-
stÃ¤ndnis fÃ¼r das Problem der Rechtsgeltung beruhe,
in dem sich der Rechtspositivismus des 19. Jahrhunderts
ankÃ¼ndigt. (231). Den Beleg dafÃ¼r sieht Willoweit in
den Versuchen, geltungsbegrÃ¼ndende oder aufheben-
de Akte oder VorgÃ¤nge fÃ¼r einzelne Gesetze und Ge-
wohnheiten nachzuweisen. Mit Hilfe einer historisieren-
denMethodewurde von den frÃ¼hneuzeitlichen Juristen
die EinfÃ¼hrung des rÃ¶mischen Rechts durch Kaiser
Lothar III. widerlegt und nachgewiesen, daÃ die germa-
nische Gesetzgebung niemals auÃer Kraft gesetzt wor-
den war.

Hasso Hoffmann, Das Recht des Rechts und das
Recht der Herrschaft, 247-269: Hoffmann behandelt das
SpannungsverhÃ¤ltnis von justizieller und politisch-
legislativer RechtsbegrÃ¼ndung. Obwohl die fehlende
demokratische Legitimierung zu verfassungsrechtlichen
Bedenken fÃ¼hren kann, gesetzesÃ¼berschreitendes
Richterrecht als Rechtsquelle anzuerkennen, wird die
richterliche Rechtsfortbildung, die auf der von den Ge-
setzen und Institutionen der Gemeinschaft vorausgesetz-
ten … politischen Moral basiert (257, Zitat nach R. Dwor-
kins), allgemein akzeptiert. Verbindlichkeit und Grenzen
sind allerdings nicht unumstritten. Die BegrÃ¼ndung
von Richterrecht aus Recht, d. h. aus dem Sinnganzen der
Rechtsordnung gemÃ¤Ã einer weit zurÃ¼ckreichenden
nicht-etatistischen Rechtsquellenauffassung (267) inter-
pretiert in den Augen Hoffmanns das Recht nicht nur
als willentlich-positiven Akt, sondern als eine Gesamt-
heit von GrundsÃ¤tzen und Standards.

Wolfgang Kersting, Neukantianische Rechtsbe-
grÃ¼ndung, 269-313: Kersting beschreibt die rechtsphi-
losophische Diskussion um 1900, die vom Neukantia-
nismus, insbesondere der Marburger Schule um Cohen
und Natorp, geprÃ¤gt wurde. Die Reduktion der Philoso-

phie auf die reine Logik wissenschaftlicher Erkenntnisse
fÃ¼hrte zur Ãbertragung der logizistischen Deutung in
die Rechtsphilosophie und zu dem Versuch einer wissen-
schaflichen Grundlegung des Rechts. Auf der Grundlage
der Arbeit Ethik des reinen Willens von Cohen behan-
delt Kersting die Beziehungen zwischen Cohen und den
Rechtsphilosophen Stammler und Kelsen.

DietmarWilloweit, RechtsbegrÃ¼ndung und Rechts-
begriff. Ein Nachwort 315-323: Der Herausgeber reflek-
tiert Ã¼ber den Rechtsbegriff undÃ¼ber Gemeinsamkei-
ten der verschiedenen Versuche der Rechtslegitimierung.
In der Tradition Stammlers grenzt er Recht vonKonventi-
on durch den Geltungsanspruch sowie von derWillkÃ¼r
durch die Selbstbindung ab. Vorstaatliche Wurzeln des
Rechts will er in der RechtsbegrÃ¼ndung durch Einigung
und Setzung erkennen, die auf gewissen Grundvoraus-
setzungen wie Vertragsdauer und Genugtuung basier-
ten. Konvergierende Tendenzen allerModelle der Rechts-
begrÃ¼ndung sieht Willoweit in der Tatsache, daÃ un-
terschiedliche Kombination weniger Kategorien (sakra-
le AutoritÃ¤t, Wille des Volkes und rechtmÃ¤Ãiges Her-
kommen) in allen Legitimierungsversuchen wiederkehr-
ten.

Der durch einen Diskussionsbericht sowie ein Sach-
, Quellenregister und Personenregister abgeschlossene
Sammelband hat das selbstgesteckte Ziel, die Legitimie-
rung von Recht in ihren geschichtlichen Erscheinungs-
formen und Entwicklungsstufen nachzuvollziehen (Wil-
loweit im Vorwort, S. VII), facettenreich und mit vielen
neuen Einsichten erreicht. Die einheitliche Ausrichtung
der einzelnen BeitrÃ¤ge, durchbrochen lediglich durch
den ersten Aufsatz, hebt sich wohltuend von den hÃ¤ufig
heterogenen Produkten der Sammelband-Landschaft ab.
Mit einem leisen Bedauern schlieÃt der Allgemeinhisto-
riker dennoch dieses anregende Buch: Alle Fragen nach
derWahrnehmung von Rechtsordnungen und ihrer Legi-
timitÃ¤t auÃerhalb des Gelehrtenstandes lieÃ die streng
juristisch-rechtsphilosophische Perspektive auÃer Be-
tracht.
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