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Vorwort

Jahrhundertwenden sind nicht notwendige, aber doch nachvoll-
zichbare Zisuren zur Reflexion auf Lehren aus dem vergangenen
Centennium, zur Suche nach Lsungen von Gegenwartsproblemen
und zum Entwurf von Zukunftsvisionen. Das gilt fiir die Offent-
lichkeit wie die Politik und die einzelnen Wissenschaftsdisziplinen,
die Rechtsphilosophie inklusive. Wenn dieser Band mit scheinbar
achtjdhriger Verspatung nach dem Jahr 2000 erscheint, so liegt das
nicht daran, dass die deutsche Rechtsphilosophie in Analogie zu
der »Eule der Minerva« in Hegels Vorrede zu den Grundlinien der
Philosophie des Rechts »erst mit der einbrechenden Dimmerung ih-
ren Flug [beginnt]« und die Wende erst reflektiert, wenn sie schon
vorbei ist. Anlass fiir die Publikation zu diesem Zeitpunke ist viel-
mehr der Umstand, dass 2009 die Internationale Vereinigung fiir
Rechts- und Sozialphilosophie (IVR), die ilteste, gréfite und be-
deutendste Vereinigung in diesem Bereich mit {iber 40 nationalen
Mitgliedsverbinden und mehr als 2000 Mitgliedern, 100 Jahre alt
wird. Ihr Publikationsorgan, das Archiv fiir Rechts- und Sozialphilo-
sophie, wurde 1907 gegriindet, hat sein 100-jihriges Jubilium also
schon hinter sich. Dieser Band, dessen Autoren zum grofSen Teil
der Deutschen Sektion der IVR angehéren, gibt einen Uberblick
iiber den Diskussions- und Problemstand der deutschen Rechts-
philosophie. Der Schwerpunkt liegt nicht in der Kommentierung
alter und neuer Klassiker; vielmehr stellen die Autoren eigenstin-
dige Analysen, Begriffsbildungen und Theorieansitze vor. Mit den
Einschrinkungen, die fiir jedes einzelne Buch gelten, kann man
sagen: Die universellen Fragen der Rechts- und Sozialphilosophie
nach der guten und gerechten Ordnung des Gemeinwesens sol-
len hier eine gegenwarts- und zukunftsbezogene Antwort finden
aus der besonderen Tradition deutschsprachiger Rechtsreflexion.
Das schlieft natiirlich Beziige auf andere Denkschulen nicht aus,
sondern ein. In diesem Sinne bieten die 20 Beitrdge eine Diskussi-
onsplattform fiir unterschiedliche Denkansitze in der Rechts- und
Sozialphilosophie (Teil I) wie auch wichtige Einzelprobleme und
deren potentielle Losung (Teil II). Der Band behandelt natiirlich
nicht alle dringenden Probleme und nicht jeden kreativen Sozial-
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und Rechtsphilosophen. Aber in seiner Gesamtheit bietet er doch
ein reprisentatives Spektrum des Gegenwartsdenkens im deutsch-
sprachigen Raum. Vielleicht kommt der Band damit dem nahe,
was Hegel die »Einheit der Form und des Inhalts« nannte; sicher-
lich bildet er das ab, was sich uns heutzutage, im 21. Jahrhundert,
als eine »Vielfalt der Schulen und der Probleme« darstellt.

Fiir wertvolle Hilfe bei der Vorbereitung dieses Bandes fiir die
Publikation danken die Herausgeber Herrn Dr. Magnus Schlette
(Speyer/Erfurt), Frau Dr. Simone Schmon (Heidelberg) sowie Frau
Ingrid Baumbusch (Heidelberg).

Winfried Brugger, Ulfrid Neumann, Stephan Kirste,
im April 2008



I. Fundamente, Schulen,
Konkurrenzen






Robert Alexy
Die Natur der Rechtsphilosophie

In der Frage nach der Natur der Rechtsphilosophie verbinden sich
zwei Probleme. Das erste betrifft die allgemeine Natur der Philoso-
phie, das zweite den speziellen Charakter des Teils der Philosophie,

den wir »Rechtsphilosophie« nennen.

I. Die Natur der Philosophie

Es gibt so viele Schulen, Methoden, Stile, Gegenstinde und Ideale
der Philosophie, dass es schwierig ist, ihre Natur zu erkliren. Eine
allgemeine Bestimmung der Natur der Philosophie wiirde voraus-
setzen, dass alle oder zumindest die meisten der sehr verschiedenen
Konzeptionen der Philosophie, die in der Geschichte dieses Ge-
bietes aufgetreten sind, irgendetwas gemeinsam haben, das als zen-
trale Bedeutung des Ausdrucks »Philosophie« oder als deren Begriff
angeschen werden kann.

Das allgemeinste Merkmal des Begriffs der Philosophie scheint
die Reflexivitit zu sein. Philosophie ist reflexiv, weil sie Denken
tiber das Denken ist. Philosophie ist Denken tiber das Denken, weil
ihr Gegenstand, die menschliche Praxis der Erkenntnis der Welt,
des Ichs und der Anderen auf der einen und des Handelns auf der
anderen Seite, wesentlich durch Griinde bestimmt wird.

Eine Vorstellung von der Welt, von sich selbst und von anderen
zu haben heifSt, eine Vorstellung von dem zu haben, was es gibt.
Das Handeln setzt dariiber hinaus eine Vorstellung davon voraus,
was getan werden soll oder gut ist. Uber die allgemeine Frage, was
es gibt, nachzudenken bedeutet, Metaphysik als Ontologie zu be-
treiben; das Nachdenken tiber die Frage, was getan werden soll oder
gut ist, definiert die Ethik. Nun griindet sich die menschliche Praxis
nicht nur — meist implizit — auf Antworten auf diese beiden Fragen,
sie schlief8t auch — wieder meist implizit — Antworten auf eine dritte
Frage ein: die Frage, wie unsere Annahmen iiber das, was es gibt,
und das, was getan werden soll oder gut ist, begriindet werden kén-
nen. Diese Frage definiert die Epistemologie. Die Philosophie will
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die ontologischen, ethischen und epistemologischen Annahmen
explizit machen, die der menschlichen Praxis implizit sind.

Explizite Reflexivitit ist zur Bestimmung der Natur der Phi-
losophie notwendig, aber nicht hinreichend. Ein Lehrender, der
studentisches Kaugummikauen wihrend seiner Vorlesung verab-
scheut, kann dadurch reflexiv werden, dass er sich fragt, was die
Griinde fiir seine Einstellung sind, doch das reicht nicht aus, ihn
zu einem Philosophen zu machen. Wenn Reflexivitit etwas genuin
Philosophisches sein soll, dann muss sie mit zwei weiteren Eigen-
schaften verbunden werden. Die Reflexion muss eine Reflexion
iiber allgemeine oder fundamentale Fragen sein, und diese Reflexi-
on muss einen systematischen Charakter haben. Die kiirzeste und
abstrakteste, aber dennoch wirklich umfassende Definition der Phi-
losophie kénnte deshalb wie folgt lauten: Philosophie ist allgemeine
und systematische Reflexion dariiber, was es gibt, was getan werden
soll oder gut ist und wie Erkenntnis von beidem maglich ist.

Diese Bestimmung erhebt keinesfalls den Anspruch, ihren Ge-
genstand zu erschopfen. Das schliefSt schon ihre Kiirze aus, und es
kann sein, dass selbst eine viel weiter ausgearbeitete Erklirung nie-
mals in der Lage sein wird, die Natur der Philosophie zu erschop-
fen, weil hinter oder zwischen all den Begriffen, die man verwenden
kann, um ihre Natur zu bestimmen, etwas liegen kénnte, was, un-
beschadet der Tatsache, dass Philosophie eine begriffliche Aktivitit
ist, begrifflich nicht erfasst werden kann. Unsere Definition kann
deshalb nicht mehr sein als der Versuch, einen Ausgangspunke fiir
die Antwort auf die Frage nach der Natur der Rechtsphilosophie zu
erhalten. Man darf annehmen, dass dieser Frage — wie der Rechts-
philosophie selbst — eine gewisse Autonomie zukommt, weshalb
wir das Verstindnis der allgemeinen Natur der Philosophie nur als
eine erste Stufe bendtigen und nichtals endgiiltige und vollstindige
Grundlage, auf der unser Verstindnis der Natur der Rechtsphiloso-
phie ruht wie ein Haus auf seinen Fundamenten.

Meine Definition der Philosophie als allgemeine und systema-
tische Reflexion tiber das, was es gibt, was getan werden soll oder
gut ist, und dariiber, wie Erkenntnis von beidem maglich ist, fithrt
trotz ihres extrem abstrakten und héchst tastenden Charakters zu
drei Folgerungen, die fiir unsere Zwecke wichtig sind. Die erste
ist, dass Reflexion notwendig eine kritische Dimension hat. Uber
das, was es gibt, was getan werden soll und gut ist, und dariiber,
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wie wir dies erkennen kénnen, zu reflektieren heif§t, danach zu fra-
gen und Griinde dafiir anzufiihren, was objektiv existiert, was wahr
oder richtig und was gerechtfertigt ist. Wenn man Normativitit
als die Fahigkeit definiert, das, was richtig ist, von dem, was falsch
ist, zu unterscheiden, dann sind diese Fragen normative Fragen.
Philosophie als ein notwendig reflexives Unternehmen hat deshalb
notwendig eine normative Dimension. Der allgemeine und syste-
matische Charakter der philosophischen Reflexion fithrt zweitens
zu einer analytischen und drittens zu einer synthetischen oder ho-
listischen Dimension der Philosophie. Die analytische Dimension
ist durch den Versuch definiert, die fundamentalen Strukturen der
natiirlichen und der sozialen Welt, in der wir leben, und die fun-
damentalen Begriffe und Prinzipien, durch die wir beide Welten
erfassen konnen, zu identifizieren und explizit zu machen. Ohne
diesen analytischen Biss konnte die Philosophie in einem substan-
tiellen Sinne weder allgemein noch systematisch sein.

In der Rechtsphilosophie geht es in der analytischen Dimen-
sion um Begriffe wie die der Norm, des Sollens, der Person, der
Handlung, der Sanktion und der Institution. Die synthetische
Dimension ist durch den Versuch definiert, all dies zu einem ko-
hirenten Ganzen zu vereinen. Ein tiefgegriindetes und zusammen-
stimmendes Bild von dem, was es gibt, was getan werden soll und
gut ist und was wir wissen konnen, ist die regulative Idee der Phi-
losophie oder, einfacher gesagt, ihr letztes Ziel. Das bedeutet, dass
die Philosophie notwendig holistisch ist. Unserer Definition der
Philosophie sollte deshalb der folgende, durch sie implizierte Satz
zur Seite gestellt werden: Philosophie ist normativ (oder kritisch),
analytisch und holistisch (oder synthetisch). Die drei Begriffe der
Definition — reflexiv, allgemein und systematisch — und die drei
Begriffe des Korollars — normativ, analytisch und holistisch — be-
schreiben dasselbe aus verschiedenen Perspektiven.

II. Vorverstindnis und Argumente

Rechtsphilosophie als Philosophie ist Reflexion allgemeiner und
systematischer Art, und sie hat, genau wie Philosophie ganz allge-
mein, eine normative, eine analytische und eine holistische Dimen-
sion. lhre differentia specifica besteht in ihrem Gegenstand, dem
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Recht. Rechtsphilosophie ist nicht allgemein auf die Fragen gerich-
tet, was es gibt, was getan werden soll und gut ist und was gewusst
werden kann, sondern auf diese Fragen in Bezug auf das Recht.
Diese Fragen in Bezug auf das Recht zu stellen heifit, nach der Na-
tur des Rechts zu fragen. Das fiihrt wie von selbst zur Definition der
Rechtsphilosophie als Argumentation iiber die Natur des Rechts.

Das freilich scheint ein Problem zu erzeugen. Es ist ein Zirku-
larititsproblem, das dadurch entsteht, dass die Rechtsphilosophie
einerseits nicht definiert werden kann, ohne dass der Begriff des
Rechts verwendet wird, wihrend sie andererseits als Argumentation
tiber die Natur des Rechts die Aufgabe hat, zu bestimmen, was
Recht ist. Wie kann die Rechtsphilosophie zu zeigen beginnen, was
Recht ist, wenn es unmdglich ist, zu sagen, was Rechtsphilosophie
ist, ohne zu wissen, was Recht ist? Diese Zirkularitit hat freilich
keinen destruktiven, sondern einen konstruktiven Charakter. Sie
ist nichts anderes als eine Version des hermeneutischen Zirkels und
ist, wie alle Varianten dieser Version, dadurch zu l6sen, dass mit
dem Vorverstindnis, das der bestehenden Praxis zugrunde liegt, be-
gonnen und dieses einer kritischen und systematischen Reflexion
unterzogen wird.

Das Vorverstindnis des Rechts ist nicht nur das Vorverstindnis
von einem Gegenstand, der in sich hchst komplex ist. Zu dieser
ersten Komplexitit tritt — als zweite Komplexitit — hinzu, dass das
Vorverstindnis als solches extremer Variationen fihig ist. Die Skala
reicht von Holmes’ »bad manc,! der einen recht distanzierten iu-
Beren Standpunkt definiert, bis hin zu Dworkins Richter Herkules,
der einen ziemlich idealistischen inneren Standpunkt reprisen-
tiert.” Als ein zugleich systematisches und kritisches Unternehmen
kann die Rechtsphilosophie nicht mit bloff einem Vorverstindnis
beginnen. Sie hat alle zu betrachten, und sie hat, was noch viel
mehr ist, die Relation zwischen ihnen allen und allen Eigenschaften
des Rechts zu analysieren.

Das Erfordernis, einerseits alle Vorverstindnisse, die sich im
Recht und in der Rechtsphilosophie finden, in den Blick zu neh-

men, und andererseits alle Eigenschaften des Rechts zu betrachten,

1 Oliver Wendell Holmes, The Path of the Law, in: Harvard Law Review 10 (1897),

S. 459.
2 Ronald Dworkin, Biirgerrechte ernstgenommen, iibers. von Ursula Wolf, Frank-

furt am Main 1990, S.182.
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legt die Idee von so etwas wie einem Katalog aller Ansitze und aller
Eigenschaften nahe. Wie aber soll man eine solche Liste erstellen?
Einfach alle Ansitze und alle Eigenschaften, die in Geschichte und
Gegenwart vor unseren Augen auftauchen, aufzulesen und anein-
anderzureihen fithrte zu etwas, von dem Kant zu Recht sagt, dass
es »kein Vernunfisystem, sondern blofl aufgerafftes Aggregat sein
wiirde«.> Man braucht nicht auszuholen, um zu sagen, dass dies
mit dem systematischen und kritischen Charakter der Philosophie
unvereinbar wire. Philosophische Reflexion verlangt ein System.
Es ist freilich viel einfacher zu sagen, dass ein blofSes Aggregat oder,
wie Kant es auch fasst, eine »Rhapsodie«* nicht genug ist, als zu sa-
gen, wie ein addquates begriffliches System oder Rahmenwerk kon-
struiert werden kann. Der beste Weg, diese Frage zu beantworten,
scheint nicht der einer abstrakten Theorie der Rechtsphilosophie,
sondern der einer systematischen Analyse der Argumente zu sein,
die in der Diskussion iiber die Natur des Rechts vorgebracht wer-
den. Kein anderes Verfahren scheint besser zu dem Charakter der
Rechtsphilosophie als Argumentation iiber die Natur des Rechts
zu passen.

I11. Drei Probleme

Die Argumentation zur Natur des Rechts kreist um drei Probleme.
Das erste ldsst sich in folgende Frage fassen: Aus welcher Art von
Gegenstinden besteht das Recht, und wie sind diese Gegenstinde
so miteinander verkniipft, dass sie den iiberwélbenden Gegenstand
bilden, den wir »Recht« nennen? Dies Problem betrifft den Begriff
der Norm und des normativen Systems. Bei dem zweiten und dem
dritten Problem geht es um die Geltung des Rechts. Das zweite
betrifft deren reale oder faktische Dimension. Das ist das Feld des
Rechtspositivismus. Zwei Zentren sind hier zu unterscheiden. Das
erste wird durch den Begriff der ordnungsgemifen oder autorita-

3 Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten, in: Kant’s gesammelte Schriften, Bd.
VI, hg. von der Kéniglich Preuf8ischen Akademie der Wissenschaften, Berlin 1907,
S.357.

4 Immanuel Kant, Kritik der reinen Vernunft, 2. Aufl., in: Kants gesammelte
Schriften, Bd. 1II, hg. von der Kéniglich Preuflischen Akademie der Wissen-
schaften, Berlin 1911, S. 538 (B860).
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tiven Gesetztheit, das zweite durch den der sozialen Wirksamkeit
bestimmt. Das dritte Problem der Natur des Rechts betrifft dessen
Richtigkeit oder Legitimitit. Die Hauptfrage ist hier die nach dem
Verhiltnis von Recht und Moral. Diese Frage zu stellen heift, die
ideale oder kritische Dimension des Rechts in den Blick zu neh-
men. Diese drei Probleme definieren, als Trias, den Kern des Pro-
blems der Natur des Rechts.

Die Dreiteilung erhebt den Anspruch, vollstindig, neutral und
systematisch zu sein. Sie ist vollstindig, wenn sie alle Argumente,
die fiir oder gegen eine These tiber die Natur des Rechts vorgebracht
werden konnen, aufzunehmen vermag. Der einzig mogliche Beweis
hierfiir besteht in der Bestitigung unseres triadischen Modells in so
vielen kritischen Fillen wie méglich. Das Modell ist neutral, wenn
es das Gewicht der Argumente, die es sich einverleibt, nicht durch
eigene Priferenzen verindert. Der Beweis luft wie im Fall der Voll-
standigkeit. Es ist schlieflich systematisch, wenn es zu einem ko-
hirenten Bild der Natur des Rechts fiihrt. In diesem Fall kann der
Beweis in nichts anderem als in der Herstellung einer kohirenten
Darstellung bestehen.

Der letzte Punke kann verallgemeinert werden. Nur durch die
Herstellung einer Theorie, die die besten Antworten auf alle drei
Fragen nach der Natur des Rechts am besten verkniipft, kann die
Natur der Rechtsphilosophie so klar wie méglich werden. Es ist
jedoch nicht nur nicht méglich, eine solche perfekee Theorie hier zu
entwickeln, sondern auch durchaus zweifelhaft, ob solch ein ideales
Mafl an Perfektion jemals erreicht werden kann. Zum Gliick ist
es nicht notig, alles zu wissen, um genug zu wissen. Um so viel
zu erhalten, wie fiir unsere Zwecke notwendig ist, geniigt es, das
triadische Modell als Rahmen fiir die Diskussion paradigmatischer
Probleme zu verwenden.

IV. Vier Thesen

Die Betrachtung paradigmatischer Probleme mit Blick auf unser
triadisches Modell soll vier Thesen bestitigen. Diese Bestitigung
impliziert wiederum eine Bekriftigung des Modells. Die erste The-
se macht geltend, dass die Rechtsphilosophie nicht auf spezielle,
mit dem Recht verbundene Probleme beschrinke ist. Alle Probleme
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der allgemeinen Philosophie kénnen in der Rechtsphilosophie auf-
tauchen. Insofern schlief$t die Rechtsphilosophie alle Probleme der
Philosophie im Allgemeinen inhaltlich ein. Man kann dies als » The-
se der allgemeinen Natur« bezeichnen. Die zweite These sagt, dass
es spezifische Probleme der Rechtsphilosophie gibt. Sie ergeben sich
aus dem spezifischen Charakter des Rechts, der daraus entsteht,
dass das Recht notwendig sowohl autoritativ oder institutionell
als auch kritisch oder ideal ist. Das ist die »These des spezifischen
Charakters«. Die dritte These hat zum Inhalt, dass es eine spezielle
Relation zwischen der Rechtsphilosophie und anderen Gebieten
der praktischen Philosophie, und zwar denen der Moral- und der
politischen Philosophie, gibt. Man kann dies als »These der spe-
ziellen Relation« bezeichnen. Die vierte These iiberwolbt die ersten
drei. Sie gesellt sich zu ihnen nicht schlicht als eine weitere These,
sondern driickt eine hinter ihnen stehende Idee aus. Es ist die Idee,
dass Rechtsphilosophie nur dann erfolgreich sein kann, wenn sie
nicht nur einer oder zwei dieser Thesen gerecht wird, sondern allen
dreien. Das ist das »umfassende Ideal« der Rechtsphilosophie.

Anders als das triadische Modell der Probleme der Rechtsphi-
losophie erheben die vier Thesen nicht den Anspruch, neutral zu
sein. Sie schlieffen Entscheidungen hinsichtlich der Losung dieser
Probleme ein. Das wird deutlich, wenn man dem umfassenden
Ideal so etwas wie eine »restriktive Maxime« gegeniiberstellt. Eine
radikale Version solch einer restriktiven Maxime macht geltend,
dass die Rechtsphilosophie sich erstens niemals auf ein genuin phi-
losophisches Problem einlassen diirfe, sich zweitens auf den institu-
tionellen oder autoritativen Charakter des Rechts zu konzentrieren
habe und drittens kritische normative Fragen an die Moral- und die
politische Philosophie delegieren solle, die ihrerseits aufler Reich-
weite zu halten seien. Die restriktive Maxime zeigt ein Bild der
Rechtsphilosophie, das sich fundamental von dem Bild des umfas-
senden Ideals unterscheidet. Rechtsphilosophie verwandelt sich in
eine juristische Theorie des Rechts, die sowohl von der allgemeinen
Philosophie als auch von der Moral- und der politischen Philoso-
phie abgetrennt ist.

Die Wahl zwischen dem umfassenden Ideal und der restriktiven
Maxime ist eine fundamentale Wahl. Der Charakter der Rechtsphi-
losophie wird durch sie weitaus grundsitzlicher bestimmt als durch
die Wahl zwischen Rechtspositivismus und Rechtsnichtpositivis-
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mus. Die Wahl zwischen Positivismus und Nichtpositivismus ist
eine Wahl innerhalb des Reichs der Rechtsphilosophie. Die Wahl
zwischen dem umfassenden Ideal und der restriktiven Maxime liuft
auf eine Wahl zwischen Philosophie und Nichtphilosophie hinaus.
Das ist der Hintergrund, vor dem unsere paradigmatischen Pro-
bleme zu betrachten sind.

V. Gegenstinde und Begriffe

Unser erstes Beispiel sind die Antworten, die von Kelsen und Olive-
crona in den 30er Jahren des 20. Jahrhunderts auf die klassische Fra-
ge gegeben wurden, aus was fiir Gegenstinden oder Entititen das
Recht besteht. Kelsen definiert das »Recht als Norm«,®> die Norm
als »Sinngehalt«,® dessen »eigentiimlichen Sinn[s]« als »Sollen<
und das Sollen als »Kategorie«.® Das ist die Sprache, in der ab-
strakte Gegenstinde beschrieben werden. Kelsen insistiert darauf,
dass Normen — und mit ihnen das Recht — weder auf physische
Ereignisse noch auf psychische Prozesse reduziert werden kénnen.
Sie gehoren nicht zur »natiirliche[n] Realitit«, sondern zur idealen
oder »geistige[n]« Realitit.” Eine solche ideale Realitit, die neben
der physischen und der psychischen Welt existiert, wiirde ein »drit-
tes Reich« im Sinne Freges sein.'” Die entgegengesetzte Position
findet sich bei Karl Olivecrona, der mit Blick auf Kelsen behauptet,
dass »[t]he rules of law are a natural cause — among others — of the
actions of the judges in cases of litigation as well as of the behaviour
in general of people in relation to each other«." Die Frage, auf die
Kelsen und Olivecrona antworten, ist — als eine ontologische Frage
— nicht nur eine Frage von allgemeinem philosophischen Interesse,
sie ist auch eine Frage, die beantwortet werden muss, um die Na-

s Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl., Leipzig und Wien 1934 (Neudr., besorgt
von Stanley L. Paulson, Aalen 1985), S.9.
6 Kelsen (Fn.s), S.6, 11.
7 Kelsen (Fn.s), S.22.
8 Kelsen (Fn.s), S.23.
9 Kelsen (Fn.s), S.12.
10 Gottlob Frege, Der Gedanke. Eine logische Untersuchung, in: Gottlob Frege, Lo-
gische Untersuchungen, hg. von Giinther Patzig, Gottingen 1966, S. 43.
11 Karl Olivecrona, Law as Fact, Kopenhagen und London 1939, S.16.

18



tur des Rechts zu bestimmen, und deshalb eine genuine Frage der
Rechtsphilosophie.

Ein Anhinger der restriktiven Maxime kdnnte einwenden, dass
die Frage des ontologischen Status von Normen fiir Juristen so un-
wichtig ist wie die Frage nach der wirklichen oder nur vorgestellten
Existenz eines Berges in Afrika, der von zwei Geographen iden-
tifiziert und vermessen wurde, fiir diese zwei Geographen.'? Die
Entgegnung auf diesen Einwand lautet, dass das Realismusproblem
fiir Geographen eine andere Bedeutung hat als das Sinnproblem fiir
Juristen. Die Antwort auf die Frage, ob Normen Sinn- bzw. Bedeu-
tungsgehalte oder natiirliche Ursachen sind, bestimmt die Antwort
auf die weitere Frage, ob Normen als Elemente eines Begriindungs-
systems angesehen werden kénnen, und zwar als Ausgangspunkte
von Argumenten, oder ob sie nur Elemente in einem kausalen
Netzwerk sind. Im ersten Fall ist eine an Richtigkeit orientierte ju-
ristische Argumentation moglich, im zweiten wire sie eine Illusion.
Das zeigt, wie das Selbstverstindnis der juristischen Argumentation
und mit ihm das Selbstverstindnis des Rechts von ontologischen
Voraussetzungen abhingt. Natiirlich gibt es verschiedene Wege,
diese Voraussetzungen zu rekonstruieren. Aber die blofle Tatsache,
dass es notwendig ist, sie zu rekonstruieren, reicht aus, um die The-
se zu bestitigen, dass die Rechtsphilosophie ohne Argumente genu-
in philosophischer Art nicht auskommt.

Der Begriff der Norm oder des Sollens ist ein Kandidat fiir den
Titel des abstraktesten Begriffs der Rechtsphilosophie. Wenn man
eine Stufe von dieser Abstraktionsebene hinabsteigt, wird die Be-
deutung der fundamentalen Begriffe des Rechts fiir das Begriinden
sehr viel deutlicher. Die Unterscheidung von Regeln und Prinzipien
ist eine hoch abstrakee Frage der allgemeinen Theorie der Normen.
Sie hat zugleich weitreichende Konsequenzen fiir die Theorie der
juristischen Argumentation. Wenn das Recht beides, Regeln und
Prinzipien, enthilt, dann verkniipft das juristische Argumentieren
unausweichlich die Subsumtion mit der Abwigung.' Die juristische
Argumentation wird auf diese Weise wesentlich durch Strukcuren
geprigt, die Strukturen allgemeinen praktischen Argumentierens

12 Rudolf Carnap, Scheinprobleme in der Philosophie, Berlin-Schlachtensee 1928,
S.35-36.

13 Robert Alexy, On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison, in:
Ratio Juris 16 (2003), S. 433 ff.
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sind. Das ist ein wichtiger Grund dafiir, die juristische Argumenta-
tion nicht als eine ganz eigene Provinz, die von anderen Provinzen
der Vernunft als verschieden getrennt ist, zu betrachten.

All dies zeigt, dass fundamentale philosophische Fragen beant-
wortet werden miissen, um die Natur des Rechts zu erfassen. Refle-
xion iiber die Natur des Rechts kann nicht erfolgreich sein, wenn
sie von der allgemeinen Philosophie getrennt wird.

VI. Notwendige Eigenschaften

Nach der Natur von etwas zu fragen ist mehr, als nach interessanten
und wichtigen Eigenschaften zu fragen. Fragen nach der Natur des
Rechts sind Fragen nach seinen notwendigen Eigenschaften. Der
Begriff der Notwendigkeit fithrt ins Herz der Philosophie. Dasselbe
trifft fiir seine Verwandten, die Begriffe der Analytizitit und des
Apriori, zu. Ohne diese Begriffe ist es unmoglich, die Bedeutung
von Fragen der Form »Wias ist die Natur von @2« zu verstechen. Oh-
ne die Struktur von Fragen dieser Art zu begreifen, kann man die
Hauptfrage der Rechtsphilosophie »Was ist die Natur des Rechts?«
nicht verstehen; und diese Frage nicht zu begreifen heif3t, nicht
verstehen zu kénnen, was Rechtsphilosophie ist.

Die Méglichkeit, den Begriff der Natur in seiner Verwendung in
Sitzen der Form »Was ist die Natur von @?« mit Hilfe des Begriffs
der Notwendigkeit zu definieren, erlaubt es, die Frage »Was ist die
Natur des Rechts?« durch die Frage »Was sind die notwendigen
Eigenschaften des Rechts?« zu ersetzen. Diese Frage fiihrt iiber den
Begriff der Notwendigkeit — und die Begriffe der Analytizitic und
des Apriori, seine Verwandten — zum spezifischen Charakter des
Rechts. Die Frage, was notwendig ist, verwandelt sich, wenn sie
mit der Frage verbunden wird, was spezifisch ist, in die Frage, was
essentiell ist. Das ist das Gebiet der These des spezifischen Charak-
ters.

Zwei Eigenschaften sind fiir das Recht essentiell: Zwang auf der
einen und Richtigkeit auf der anderen Seite. Die erste Eigenschaft
ist ein zentrales Element der sozialen Wirksamkeit des Rechts, die
zweite driickt seine ideale oder kritische Dimension aus. Es gehért
zum Hauptproblem der Rechtsphilosophie zu fragen, wie die Be-
griffe des Zwangs und der Richtigkeit sich zum Begriff des Rechts,
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