2. Kapitel: Transzendentale versus
analytische Rechtsphilosophie

Herbert L. A. Hart giltin der Literatur als bedeutendster Repréasentant
der analytischen Rechtsphilosophie.”> Wenn Uberhaupt irgendwo, dann
muss sich also hier die Frage nach der Leistungsféhigkeit des Sprachpara-
digmasfir eine Verstandigung Uber das Problem des Rechts zur Entschei-
dung bringen lassen. Esist nun allerdings mehr als nur Symptom, dasssich
Hart in seinem Hauptwerk ,, Der Begriff des Rechts*# spezifisch sprach-
analytischer Uberlegungen, dem ersten Augenschein wie auch seiner ein-
leitenden methodol ogischen Selbstverortung entgegen, nur in préliminaren

0 »1m 20. Jahrhundert hat man auf die Frage, was denn Recht sei, nur noch selten mit einer
[...] mehr oder minder griffigen Definition geantwortet. Die‘ Analytical Jurisprudence’ gibt
uns eine Begriindung fir diese Zurlickhaltung. Ihr Hauptvertreter ist heute H. L. A. Hart,
dem wir eine kritische Auseinandersetzung mit der ‘klassischen’ Fragestellung nach dem
Recht verdanken. Er macht zunéchst auf ihre Mehrdeutigkeit aufmerksam.” Kurt Seelmann:
Rechtsphilosophie, Miinchen 1994, S. 29. Heinrich Weber-Grellert fuhrt tberhaupt nur
Hart als Vertreter der analytischen Rechtsphil osophie an, die dabel wiefolgt charakterisiert
wird: , Linguistische und logische Ansétze gehdren zu den essentialia der analytischen
Rechtsphilosophie; sie wird mit Positivismus und Empirismus in Verbindung gebracht.
Besonderes I nteresse widmet die analytische Rechtsphilosophie den Grenzen der Bindung
an den sprachlichen Gehalt der Gesetze, z.B. bei unbestimmten Gesetzesbegriffen, sowie
auch den normativen Maf3stdben des Entscheidens, zwischen absol uter Bindung, der Mdg-
lichkeit deduktiver Entscheidungsbegrindung und der Erforderlichkeit von Eigenwertun-
gen des Rechtsanwenders bis hin zur freien Willkur, dem Primat des Bedingungsiosen
Wertens. Die analytische Rechtsphilosophie erleichtert den Problemzugang und die Pro-
blembehandlung; sie 6ffnet die Augen fiur die Fehlerhaftigkeit der Extrempositionen des
Meinungsspektrums, weist Uber Strukturanalysen den Weg zu rationalen Entscheidungen
von Wertfragen und lehnt verdunkel nde M etaphern von der el genwertungsfreien objektiv-
teleologischen Auslegung [...] ab.” (Ders.: Rechtsphilosophie, Miinster 1997, S. 73.) In
diesem weiten Sinne gefasst, ist die analytische Rechtsphil osophie mithin sowohl von den
Spezialfragen einer formal-logischen Analysejuristischer Entscheidungen bzw. deren For-
malisierbarkeit wie auch dem Problem einer allgemeinen juristischen Argumentations-
theorie noch zu unterscheiden (vgl. dazu: Robert Alexy: Theorie der juristischen Argumen-
tation, Frankfurt 21991 sowie ders.: Recht, Vernunft, Diskurs, Frankfurt 1995). Letztere
stehen hier nicht zur Diskussion.

2 Yerbert L. A. Hart: Der Begriff des Rechts, Frankfurt 1973 (im folgenden zitiert als BdR).
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und illustrativen Zusammenhangen, kaum je aber zu argumentativen und
inhaltlichen Zwecken bedient. Die Sprachanalyse erscheint hier, vornehm-
lich im ersten Drittel des Buches, in dem Hart, ausgehend von der Pro-
blematik einer Definition des Rechts, das Austinsche Modell vom Recht
aseinesauf Drohungen gestutzten Befehlskritisch diskutiert, lediglich als
ein blofles Stilph&nomen, das sich schon im zweiten Drittel, in dem er
seine Schllisselthese vom Recht als einer Einheit aus priméren und sekun-
déren Regeln vorstellt sowie die Grundlagen des Rechtssystems und seine
offene Struktur erértert, zunehmend verflichtigt, um am Ende, wo die
Verhdltnisse von Recht und Gerechtigkeit und von Naturrecht und Rechts-
positivismus sowie die Problematik desinternationalen Rechts thematisch
werden, schliefdlich Erkl&rungen zu weichen, die den argumentativen Wert
sprachanal ytischer Uberlegungen mehr oder minder ausdriicklich bestrei-
ten.”? Nicht etwa ' die’ Sprache, sondern vielmehr die ‘ Tatsachen’, speziell
des angel sdchsi schen Rechts, und Theorien tber das Recht (von Austin bis
Kelsen und Radbruch) bilden die Riickgangsdimensionen, aus denen und
von deren Kritik her Hart seine Antworten auf die Fragen nach den
Charakteristikaund der Funktion des Rechts sowie dem Grund seiner Gel-
tung bezieht. Und dabei scheut er vor der Verwendung einer mentalistischen
Terminol ogie keineswegs zurtick: Ist esdoch nichts Geringeresasdieldee
der Gerechtigkeit, die ihm zufolge die Gebiete von Recht und Moral mit-
einander verbindet. Es kann kein Zufall sein, dass der so beredt und viel-
stimmig proklamierte Ubergang vom mentalistischen zum Sprachparadigma
hier ein ganz aulerlicher bleibt, gleichsam eine Konzession an die aktuell
herrschende Mode, aber fir das, was Hart zur Versténdigung Uber das Recht
beizutragen wei (3, kaum etwas Substantielles austragt. Der Einsatz auf3erer
Stilmittel, die fir sprachanal ytisches Philosophieren gemeinhin alstypisch
gelten, etwa die Présentation von Thesen und Gegenthesen im Gewand
fingierter wortlicher Rede, darf dartiber nicht hinwegtauschen.

2 Vgl. etwadie Formulierung S. 214 ,, Dasswir der Einheit von priméren und sekundaren
Regeln diesen zentralen Platz zuweisen, rechtfertigen wir nicht damit, dass sie lexikalisch
zusammengehoren, sondern damit, dasswir mitihnen viel erklaren kdnnen.“ oder digjenige
auf S. 300: ,Dass sie [bestimmte Regeln] notwendig sind, kann man behaupten, ohne
darauf bestehen zu miissen, dass diesallein schon aus der Wortbedeutung von ‘ verbindlich’
oder ‘Verpflichtung' folgt." oder schliefdlich digjenige auf S. 288: ,,[E]s gentigt nicht, die
Widerspruchsfreiheit der Behauptung zu beweisen, eine Rechtsregel sei zu ungerecht, um
befolgt zu werden; und es genligt ebenfalls nicht, zu sagen, dass aus dem Satz, die Bedin-
gung einer zu ungerechten Regel sei nicht angezeigt, zugleich folgt, dasssie eine ungliltige
Regel sei. Naturlich kdnnen wir dieses Problem nicht angemessen anpacken, wenn wir es
als ein Problem ansehen, das allein in den Bereich des Sprachgebrauchs gehdrt.” (alle
Hervorhebungen G. E.) Vgl. diesbezliglich ferner S. 294-296.
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Dieser Befund, der an konkreten Text- bzw. Argumentationsbeispielen
noch im einzelnen zu dokumentieren sein wird, kann nach dem Ergebnis
des vorigen Kapitels, dem Scheitern der sprachanalytischen Methode an
den Fragen der Ethik, kaum mehr Uberraschen — wie auch nicht jener
zweite Befund, dass Hart, nicht anders als Tugendhat, um einen zwar
unausdrucklichen, aber doch ubiquitér-affirmativen Ruckgriff auf das
Freiheitspostulat der philosophischen Tradition nicht umhin kommt. Dieser
zweite Befund lasst sich nicht einfach als eine Trivialitdt abtun oder gar
stillschweigend ignorieren. Es ist zwar eine schlichte Selbstversténdlich-
keit, dass Ethik und Recht, afortiori also auch die Rechtstheorie, unmittel bar
bedeutungsl oswerden, weil das spezifische Subjectum verlieren, an dassie
sich richten, wenn dieses Postulat nicht in Ansatz gebracht wird. Aber so
einleuchtend dieser Umstand auchist, soist er doch jedenfalls dann und so
lange nicht trivial und kann folglich auch sol ches stillschweigende Ignorie-
ren nicht legitimieren, wenn und solange auf der Uberlegenheit des
Sprachparadigmas insistiert wird.

Im vorangegangenen Kapitel ist bereits betont worden, dass das Frei-
heitspostulat in seinem metaphysischen Vollsinn nicht aus einer Analyse
der Verwendungsweise des Adjektivs ‘frei’” gewonnen werden kann; auch
|&sst es sich der empirischen Realitét nicht durch Beobachtung einfachhin
‘entnehmen’. Deshalb aber ist es mitnichten ‘sinnlos’. Esist vielmehr die
unabdingbar notwendige V oraussetzung, die transzendentale Hypothesis,
die angenommen und zugrunde gelegt werden muss, wenn eine Theorie
des Rechts tUberhaupt moglich sein soll, wie auch immer sie des Naheren
angelegt und montiert werden mdge, und diesseits auch der notorischen
Kluft zwischen Naturrechtslehre und Rechtspositivismus. Man kann zwar,
etwa unter Hinweis auf genetische Ausstattung und dadurch pradetermi-
nierte Verhaltensmuster, auf biologische und psychol ogische Zwéange oder
auch auf gesdllschaftliche Verhdtnisse, dafiirhalten, dass menschliche
Individuen nicht frei seien, wie man auch gegen die Existenz von Moral,
gegen die Existenz von Gerechtigkeit in dieser Welt pladieren kann — aber
die Existenz des Instituts des positiven Rechts als eines Faktums der
empirischen Welt lasst sich mit Griinden nicht bestreiten.?® Denn die
Individuen sind ihm unterworfen ‘ ob sie eswollen oder nicht’” und bleiben
dies, auch und selbst dann, wenn sie die Gerechtigkeit seiner Regeln,
Normen und Erkenntnisse (Urteile) bestreiten oder sich ihnen zu entziehen

2 Der Hinweis auf Ausnahmesituationen wie etwa bestimmte Birgerkriegskonstellationen,
in denen es ganz aufgehoben erscheint, kann hiergegen natiirlich nicht greifen, dasie das
Faktum selbst ohnehin nicht beseitigen und zudem gewohnlich regional und temporal
begrenzt sind.
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bemihen. Und es ist dieses Institut des positiven, d. h. gesetzten Rechts
selbst, welches das Freiheitspostulat Gberall, in allen seinen Verfahrens-
regeln und Verhaltensnormen, in Anspruch nimmt und zugrunde legt. Sie
wirden unmittelbar sinnlos, zwar nicht buchstablich, wohl aber inhaltlich,
wenn sie nicht voraussetzten, dass menschliche Individuen die Freiheit
haben, sich ihnen gemaR zu verhalten oder aber gegen sie zu verstolen, in
ihren Handlungen also nicht durchgangig kausal determiniert sind. Das
geht nicht zuletzt auch aus Harts * analytischer’ Rechtsphilosophie hervor,
nur indirekt zwar, aber doch deutlich genug: Ohne die transzendentale
Hypothesis der Freiheit kommt sie nicht aus.

Bevor diese beiden Befunde genauer dargelegt werden sollen, ist es
erforderlich, sich zunéchst einmal die methodologischen Erklarungen zu
vergegenwartigen, die Hart seinen Ausfiihrungen voranstellt. Im Vorwort
desBuches schreibt er: ,, Der Jurist wird dieses Buch als einen Versuch der
Analytischen Jurisprudenz betrachten, denn es befasst sich damit, den
allgemeinen Rahmen des Rechtsdenkens zu kléren, statt Recht und Rechts-
politik zu kritisieren. Dartiber hinaus habe ich gelegentlich Fragen aufge-
worfen, die eigentlich die Bedeutungen von Worten betreffen. So habeich
den Unterschied von ‘being obliged” und ‘having an obligation’ [...]
behandelt und untersucht, wie sich der Satz, dass eine Regel eine gultige
Rechtsregel ist, von der Vorhersage amtlichen Verhaltens unterscheidet,
sodann was mit der Behauptung gemeint ist, eine soziale Gruppe wirde
Regeln beachten, und wie diese Behauptung von jener sich unterscheidet
oder ihr dhnelt, dass Mitglieder einer sozialen Gruppe gewohnheitsmaiig
diese oder jene Dingetun. In der Tat ist eines der zentralen Themen dieses
Buches die Tatsache, dass weder Recht noch sonst eine soziale Struktur
richtig verstanden werden kénnen, wenn man nicht von vornherein zwei
Aussagenarten unterscheidet, die ich ‘interne€’ und ‘externe’ Aussagen
nenne, und die immer dann ins Spiel kommen, wenn man Regeln im
sozialen Verkehr untersucht.” (BdR, S. 7)

Diese methodologische Selbstverortung ist zwar nicht ohne jede
Ambivalenz, genau besehen in StofRrichtung und Tendenz aber doch
eindeutig. Sie besagt natiirlich nicht etwa, dass es sich bei der Kldrung des
»Rahmen[s] des Rechtsdenkens* um eine Aufgabe handelte, die von Fragen
nach den ,, Bedeutungen von Worten* grundverschieden wére, was man nur
bei massiver Uberinterpretation der Wendung ,, dariiber hinaus* am Anfang
des zweiten Satzes des Zitats annehmen konnte. Sie etabliert vielmehr, wie
die Beispiele bzw. Konkretionen und insbesondere der letzte Satz des
Zitats klarstellen, einen methodischen Zusammenhang zwischen beidem:
ersteres soll offenbar mittels letzterem erfolgen. Andernfalls wére es ganz
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und gar unverstandlich, warum die Unterscheidung bestimmter ,, Aussagen-
arten” essentiell fir das Verstdndnis des Rechts sein und warum in eben
dieser These eines der ,, zentralen Themen* des Buches liegen soll. Diesen
methodischen Zusammenhang unterstreicht und erl&utert auch diefolgende
Passage, die Hart unmittelbar an das obige Zitat anschliefdt: , Abgesehen
von seiner analytischen Aufgabe kann dieses Buch aber auch as ein
Versuch in deskriptiver Soziol ogie angesehen werden. Denn die Annahme,
dass die Untersuchung von Wortbedeutungen blof3 Worte erhellt, ist falsch.
Viele wichtige, aber nicht unmittelbar offensichtliche Unterscheidungen
zwischen Typen sozialer Situationen und Beziehungen kdnnen dadurch am
besten ans Licht gebracht werden, dass man den Standardgebrauch der
entsprechenden Worte untersucht und erforscht, wie diese vom sozialen
Kontext abhéngen. Dies wird ja haufig nicht direkt ausgesprochen. Hier
kdnnen wir unsdurchausvon J. A. Austin sagen lassen, dass‘ ein geschérf-
tes Bewusstsein fir Worte unsere Wahrnehmung der Phdnomene schéarfen
wird.* (BdR, S. 8) Auch hier kann die vordergrindige Ambivalenz der
Formulierung nicht irritieren. Die,,analytische Aufgabe®, eben die Kl&rung
des‘ Rahmens des Rechtsdenkens' mittels einer ,, Untersuchung von Wort-
bedeutungen® und des ,, Standardgebrauchs® der einschlagigen Worte, ist
nicht etwa ein zweites neben dem ,Versuch in deskriptiver Soziologie*,
was man wiederum nur bei massiver Uberinterpretation der Wendung
»abgesehen von“ am Beginn des Zitats meinen konnte. Vielmehr steht
erstere im Dienst von letzterem und fallt mit ihm zusammen: Die Unter-
suchung der Bedeutung bestimmter Worte und ihres Standardgebrauchsist
selbst ein Versuch in deskriptiver Soziologie bzw. erhebt diesen Erkennt-
nisanspruch, weil Hart von eben jener Grundannahme ausgeht, diesichim
ersten Teil dieser Untersuchung als Implikation des sprachanalytischen
Ansatzes ergeben hatte, von der Annahme ndmlich, dass Sprache eo ipso
realitatshaltig ist (vgl. o. S. 124 f.).

Der methodische Ansatz ist damit klar. Hart behauptet zwar nicht,
dass er die Klarung des ‘Rahmens des Rechtsdenkens' allein oder aus-
schlieflich mit den Mitteln der Sprachanalyse durchzufiihren beabsichtige
(was alerdings an sich schon Zweifeln an der Uberlegenen Leistungs
fahigkeit des Sprachparadigmas Raum gibt). Aber dass er diesen Mitteln
dafUr eine gewichtige Rolle zuweist, ist offensichtlich und wird durch eine
Reihe weiterer Umstande noch unterstrichen, die seiner Theorie zumindest
in den Anfangsgrinden ihrer Entfaltung gleichsam einen sprachanalyti-
schen Anstrich verleihen. Dazu gehdren zunéchst einige inhaltliche Bemer-
kungen im ersten Kapitel, etwa die Versicherung, dass der Unterschied
zwischen konvergentem und regelgeleitetem Sozialverhaten ,sich oft
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sprachlich” zeige (BdR, S. 22), und dass man zur Beschreibung von letzte-
rem ,,gewisse Worte* benutzen konne, aber nicht miisse,* oder etwa auch
die Rede von dem ,, verborgene[n] Prinzip, das unseren Sprachgebrauch
leitet” und das ,manchma“ von einer , Wortdefinition" expliziert werden
konne (S. 28). Dazu gehort sodann die Vorgehensweise des zweiten
Kapitels, in dem Hart seine Kritik der Austinschen Befehl stheorie mit einer
Betrachtung verschiedener Arten von Imperativen erdffnet und betont, dass
dabei ,, viele hiibsche lingui stische Fragen® auftauchen kdnnen (S. 36). Und
dazu gehoren schliefdlich ganz @uffere Stilmerkmale, die man, mehr oder
minder wohlbegriindet, mit sprachanal ytischem Phil osophieren assoziieren
mag: Der Ausgang von der Frage nach einer Definition des je in Rede
stehenden Begriffs, die Verwendung wortlicher Rede zwecks Explikation
begrifflicher Differenzen und, zuletzt, die Thesen- bzw. Theorieentfaltung
auf dem Wege einer Kritik aternativer Theorien.”

Bereits im ersten Kapitel regt sich nun alerdings der Verdacht, dass
der Einsatz der sprachanalytischen Mittel tatséchlich weit weniger austragt,
als Harts methodol ogische Selbstverortung erwarten 18sst. Hart diskutiert
hier in drei Unterkapiteln das Problem einer Definition des Rechts. Im
ersten Unterkapitel erortert er einige der Antworten, die in der Rechts-
theorie auf die Frage ‘Was ist Recht? gegeben worden sind, im zweiten
fuhrt er drei Hauptprobleme ein, die seiner Auffassung nach dieser Frage
zugrundeliegen und ,formal im Verlagen nach einer Definition des Rechts
zusammenkommen” (ebd. S. 17), und im dritten schliefdlich wendet er sich
einigen elementaren definitionstheoretischen Sachverhalten selber zu, so
etwa den Bedingungen, die fur eine konventionelle Definition per genus et
differentiam erflllt sein miissen.

24 \Wertlich heilX es: »Wenn wir das geregelte Verhalten beschreiben wollen, kénnen wir
— miissen aber nicht — gewisse Worte beniitzen [...]* (S. 22) Die Parenthese ist pikant:
Dementiert sie doch, dass die Verwendung dieser und nur dieser Worte notwendig fur die
Beschreibung jenes Verhaltensist, und setzt so, ob beabsichtigt oder nicht, dem methodi-
schen Wert der Analyseihrer Verwendungsweise Grenzen, die es nicht mehr erlauben, sie
als den ersten oder gar den einzigen Weg zum Verstandnis des V erhaltens auszugeben.

% Auf diesen methodischen Grundzug weist Hart ausdriicklich hin: , Tatsachlich befasst
sich ein grofZer Teil des Buches mit Méngeln eines einfachen rechtssystematischen Modells,
das am Leitfaden von Austins Befehlstheorie aufgestellt werden kann.“ (Ebd. S. 8) Die
Kritik einfacher Modelleist zwar in der Tat ein Stilmerkmal der analytischen Philosophie
insgesamt, aber nattirlich kein solches, das sie von der traditionellen phil osophischen Theo-
riebildung hinreichend unterschiede oder gar ihre Uberlegenheit iiber diese zu begriinden
vermdchte. Ist doch Kritik alternativer bzw. konkurrierender Theorien weder eine Errun-
genschaft der Wende zur Sprache noch ein Monopol der analytischen Philosophie.
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Dieses Procedere, diese Focussierung auf das Definitionsproblem, ist,
anders as man bel oberfléchlicher Betrachtung meinen mag und anders
auch, als es die gewohnliche Lesart wissen will, nicht lediglich einer Wie-
deraufnahme der ‘klassischen’ Fragestellung nach dem Recht geschul det.
Denn weder bei Kant noch bel Hegel noch auch, um die beiden einfluss-
reichsten deutschsprachigen Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts zu
nennen, bel Kelsen und Radbruch findet sich eine vergleichbare Konzen-
tration auf dieses Problem. Kant Gberschreibt zwar den Paragraphen B der
Einleitung in seine Rechtsl ehre mit jener Frage und beschliefdt ihn auch mit
einer Definition, erortert und gewinnt diese aber nicht unter spezifisch
definitionstheoretischen Aspekten.® Hegel, andererseits, geht in seiner
Rechtsphilosophie bekanntlich zur Forderung des Beginns mit einer Defi-
nition insgesamt auf Distanz, indem er sie er als Ausdruck ,,der formellen,
nicht philosophischen Methode der Wissenschaften“ zurtickweist.?” In
Kelsens ,Reing] r] Rechtslehre® wiederum gewinnt die Bestimmung des
Rechts a's Zwangsnorm noch nicht einmal die aul3ere Form einer Defini-
tion.?® Radbruch schlieflich liefert zwar eine Bestimmung des Rechts, die
der aul3eren Form nach als Definition erscheint, stellt dabei aber (ganz wie
Kant) keinerlei explizit definitionstheoretische Uberlegungen an.®

Nicht die traditionelle (d. i. nichtanalytische) Rechtsphilosophie ver-
langt die Focussierung auf das Definitionsproblem, sondern vielmehr die
sachlichen V orgaben und die Ziel stellung des sprachanal ytischen Ansatzes
selbst, weil und sofern dessen Grindungsprogramm japostuliert, dassalle
Propositionen der neuen, sprachanalytischen Philosophie ,, Definitionen
augdrticken] oder die formalen Konsequenzen von Definitionen”, weil alle
philosophischen Fragen ,,der Art ‘“Wasist einx ? [...] Fragen nach Defini-
tionen" seien (vgl. 0. S. 64). Erst vor diesem Hintergrund wird Harts Proce-
derevollends versténdlich, und insofern liegt dann auch die Annahme nahe,
dass er zuletzt eben auf eine Definition des Rechts abziele, und zwar, be-
rticksichtigt man seine methodol ogische Selbstverortung, speziell auf eine
solche, die auf sprachanalytischem Weg gewonnen ist. Dasjedenfallswére
verlangt, wenn der Uberlegenheitsanspruch des Sprachparadigmas tiber
das mentalistische Paradigmader philosophischen Tradition mit Beziehung
% Vgl. Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, Einleitung § B, in: Ak.-Ausg. Bd. VI, S.
229-231.

2 Vgl. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 2; in: Werke Bd. 7, S. 31.
28 \/gl. Kelsen, Reine Rechtslehre, Leipzig/Wien 11934 (zitiert als RR1) S. 25f.

29v/gl. Radbruch, Rechtsphilosophie, Studienausgabe Heidelberg 1999 (zitiert alsRP) § 4,
S. 34.
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auf das Recht einlésbar sein soll. Worin anders, wenn nicht hier, in der
besseren Definition, sollte sich dieser Anspruch sonst erfiillen?

Diese Annahme erweist sich jedoch sogleich als falsch, und zwar in
alen drei Unterabschnitten auf je spezifische Weise. Schon im Rahmen
des ersten Unterabschnitts, d. h. der Erérterung der Antworten, die in der
Rechtstheorie (Hart zitiert Llewellyn, O. W. Holmes, J. C. Gray, Austin
und Kelsen) auf die Frage nach dem Recht gegeben worden sind, findet
sich eine Passage, die seine methodologische Selbstverortung nicht
lediglich relativiert, sondern vielmehr in diametralem Gegensatz zu ihr
steht, jaihre Kernaussage nachgerade zu dementieren scheint. Dabei hebt
Hart zunéchst die paradoxe V erschiedenartigkeit dieser Antworten hervor
und weist darauf hin, dass sie in einem bemerkenswerten ,, Kontrast* (S. 13)
zu dem Umstand stehe, dass jeder gebildete Mensch zumindest ein ,, diirres
Gerist* (ebd.) dessen angeben kénne, was das Rechtssystem moderner
Staaten ausmache (mit Sanktionen bedrohte Handlungsverbote, Verfahrens-
regeln, die Rechte Ubertragen und Verpflichtungen schaffen, Jurisdiktion,
Legidative). Sodann erwégt er, ob die Frage nach dem Recht nicht durch
solche ,,Aufzdhlung der Hauptpunkte eines innerstaatlichen Rechts-
systems’ (S. 16) eine kurze Antwort finden kénne, verwirft diese Méglich-
keit jedoch, da sie,,wenig mehr tut, als zu behaupten, dassim Normalfall
Gesetze verschiedener Art zusammenkommen®, was darin begriindet sei,
dass erst ,, gewisse Gesetzestypen [...] ein Gericht und eine Legidative"
(ebd.) konstituieren. Abschlief3end erklart er diesbezlglich dann: ,,Diese
Art, die Frage kurz abzutun, macht nicht viel mehr, als den Fragenden an
schon existierende Ubereinkiinfte zu erinnern, die den Sprachgebrauch der
Worte ‘Recht’ und * Rechtssystem’ beherrschen, und ist deshalb nutzo0s.”
(S.17; Hvg. G.E.)

Wie aber soll man es verstehen, dass Hart im Vorwort eigens darauf
hinweist, dass er die‘ Bedeutungen' bestimmter Worte und deren * Standard-
gebrauch’ untersucht habe, und Uberdies die Wichtigkeit und den methodi-
schen Wert solcher Untersuchungen unterstreicht, wenn doch die Erin-
nerung an bestehende K onventionen des Sprachgebrauchs ,, nutzlos* ist?—
Handelt es sich hier nur um eine neuerliche Manifestation jenesim ersten
Teil dieser Untersuchung ausf tihrlich dargel egten Janusgesi chts des sprach-
analytischen Ansatzes, wonach ‘die’ Sprache beides sein soll, einerseits
Quélgrund aller metaphysischen Verwirrung (weshalb dann auch die
‘Erinnerung’ an den konventionellen Sprachgebrauch ‘ nutzlos' wére), zu-
gleich aber, andererseits, auch die Riickgangsdimension, durch deren logi-
sche Analyse alle Fragen der Philosophie eine definitive Antwort erhalten



2. Transzendental e ver sus analyti sche Rechtsphilosophie 377

kénnen (womit die Orientierung am Sprachgebrauch gefordert ist)? Dann
alerdings mufite die Sprache bei Hart wenn schon nicht alsalleinige, dann
doch zumindest als primére Riickgangsdimension fungieren, was faktisch
nicht der Fall ist. Sollte man also jene Erkl&rung bereits als ein komplettes
Dementi jener methodologischen Selbstverortung werten? Das wére
gewissvorschnell. Man kdnnte jaimmerhin noch daf ir plédieren, dasssie
sich eben nur auf die Worte ‘Recht’ und ‘Rechtssystem’ bzw. den sie
betreffenden Sprachgebrauch beziehe, nicht aber auf bestimmte andere
Worte (etwa Sanktion, Regel etc.), die fUr eine Verstdndigung lber das
Recht von Belang sind. Selbst dann aber bleibt sie ein bemerkenswertes
Eingestandnis: Sagt sie doch nichts Geringeres als dies, dass die Analyse
des Gebrauchs eben derjenigen Worte, die den Gegenstand einer Theorie
des Rechts bezeichnen, flr seine Erkenntnis nichts austrégt, und das heif3t
kontextbezogen und weniger scharf pointiert, dass eine Definition des
Rechts durch Analyse des konventionellen Gebrauchs dieser Worte nicht
gewonnen werden kann.

Diese Auskunft ist der Sache nach naturlich weder Uberraschend noch
etwa gar anstofdig. Aber sieist ein erstes Indiz, das zu Zweifeln an der
L eistungsfahigkeit des Sprachparadigmasfir eine V erstéandigung Uber das
Recht Anlass gibt. Zwel weitere Indizien dafir finden sich im zweiten
Schritt, d. h. der EinfUhrung der drei Hauptprobleme, die Hart zufolge der
Frage nach dem Recht zugrunde liegen. Werden sie doch, ganz jener
Auskunft entsprechend, nicht etwa‘ der’ Sprache bzw. dem Sprachgebrauch
entnommen, sondern vielmehr dem Denken, namlich der ,, Spekulation Gber
die Natur des Rechts’, in deren ,,lange[r] und komplizierte[r] Geschichte®
sie ,immer wiederkehrende Hauptthemen® bildeten (S. 17). Fur das erste
dieser Themen, das Verhdtnis von Recht und Drohung, verweist Hart auf
»AustinsAnalysen|...] durch die die englische Jurisprudenz so sehr beein-
flusst wurde* (S. 18), fur das zwelite, das Verhdtnis von Recht und Sittlich-
keit, auf die,, scholastische Theorie des Naturrechts* sowie , eine gewisse
zeitgentssische Rechtsphilosophie, die den von Austin Uberkommenen
Rechtspositivismus kritisiert” (S. 20), fir das dritte, das Verhédtnis von
Recht und Regel, ganz allgemein auf die ,, Jurisprudenz dieses Jahrhun-
derts’ (S. 21). Und nur im Rahmen der Exposition dieses dritten Haupt-
problems, speziell der Erdrterung der ,, scheinbar einfachen Idee [!] einer
zwingenden Regel“ (S. 22) mittels der Unterscheidung von konvergentem
und regel geleiteten Sozial verhalten, nimmt er spezifisch sprachanalytische
Uberlegungen vor, indem er darauf hinweist, dass , die Worte ‘ miissen’
(must), ‘sollen’ (should) und ‘(zu tun) haben’ (ought to) [...] trotz ihrer
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Unterschiede die gemeinsame Funktion haben, auf das Vorhandensein
einer Verhaltensregel hinzuweisen” (S. 22), wobei der durch sie angezeigte
L~unterschied (das Element des ‘Mussens und des ‘Sollens’) in der
Tatsache liegt, dass Abweichungen von gewissen Verhaltenstypen wahr-
scheinlich auf eine feindliche Reaktion stof3en und dass sie (dies nur bel
Rechtsregeln) von Beamten bestraft werden.” (S. 23)

Im Rahmen der Exposition der ersten beiden Hauptprobleme hingegen
unterbleiben solche sprachlichen Uberlegungen ganz oder doch weitest-
gehend.® Stattdessen nimmt Hart hier das Freiheitspostulat umstandslos
und wie selbstversténdlich in Anspruch, was ein schlichter Blick auf die
sie einfihrenden Passagen unmittelbar belegt. Die erste dieser Passagen
lautet: , Das hervorragendste allgemeine Merkmal des Rechtsist, zu allen
Zeiten und Uberall, dass seine Existenz impliziert, dass einige Arten des
menschlichen Verhaltens nicht mehr wahl-frei, sondern in gewissem Sinne
obligatorisch sind, d. h. der Mensch ist zu einem gewissen Verhalten
verpflichtet [...] im Bereich des nicht-freien, obligatorischen Verhaltens
kdnnen wir verschiedene Formen unterscheiden. Der erste und einfachste
Sinn liegt dann vor, wenn ein Mensch von einem anderen gezwungen
wird, das zu tun, was dieser ihm sagt, nicht weil er physisch gezwungen,
weil sein Korper gestof3en oder gezogen wiirde, sondern weil der andere
ihm widrigenfalls unangenehme Konsequenzen androht. Der bewaffnete
Rauber befiehlt dem Opfer, ihm seinen Geldbeutel zu Ubergeben, und
droht zu schief3en, wenn jenes sich weigert. Wenn das Opfer nachgibt,
nennen wir diese Art des Zwanges ‘Noétigung’ (he was obliged).” (S. 18;
Hvg. G. E.) Nicht minder deutlich heif3 es in der zweiten Passage: ,, Ein
anderes Problem entsteht aus der zweiten Art, in der Verhalten nicht
freiwillig, sondern obligatorischist. Sittliche Regeln legen Verpflichtungen
auf und entziehen der freien Wahl des Individuums gewisse Verhaltens-
maoglichkeiten. Genauso, wie das Rechtssystem Elemente enthalt, die auf
die einfachen Félle der durch Drohungen unterstiitzten Befehle passen, so
enthdlt es auch Elemente, die eng mit gewissen Aspekten der Sittlichkeit
verbunden sind.” (S. 19; Hvg. G. E.)

30 Wenn man einmal von sporadischen Bemerkungen wie etwa jener absieht, dass die
schon bei Augustinus und Thomas von Aquin anzutreffende These, wonach ein ungerechtes
Gesetz kein Gesetz ist, ,, Ubertrieben und paradox, wenn nicht gar falsch” , klingt” (S. 20;
Hvg. G. E.), diezwar einen Appell an das allgemeine Sprachgefiihl darstellt, aber argumen-
tativ nur wenig austrdgt (zumal Hart selber, wie sich noch zeigen wird, an einem
naturrechtlichen Minimalbestand im Recht festhélt).
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Die Tatsache, dass Hart das Freiheitspostulat in Anspruch nimmt und
voraussetzt, ist also offensichtlich und schlechterdings nicht zu bestreiten.
Strittig kénnen nur die Konsequenzen sein, die daraus zu ziehen sind: st
diese Tatsache, sofern der spezifische Sinn dieses Postul ats eben aus ‘ der’
Sprache nicht zu gewinnen ist (und nur am Rande sei bemerkt, dass Hart
so wenig wie Tugendhat einen diesbeziiglichen Versuch unternimmt),
alein bereits ein hinreichender Grund, um das Scheitern des Sprachpara-
digmas auch an der Aufgabe einer Verstandigung Uber das Recht zu
konstatieren? Man méchte zogern, diese Konsequenz schon hier zu ziehen,
und konnte sie durch den Hinwels darauf zu unterlaufen suchen, dass jede
Rechtstheorie diese Pramisse in Ansatz bringt und bringen muss, weil der
Gedanken des Sollens, sei esin Gestalt des rechtlichen Zwangs bzw. der
Notigung, sei es auch in Gestalt moralischer Verpflichtung, eben anders
Uberhaupt nicht formuliert und nicht verstanden werden kann. Dieser Hin-
weisallerdingsist aus der Defensive geboren und durchaus nicht geeignet,
die Uberlegenheit des Sprachparadigmas zu demonstrieren: Konzediert er
doch, dass auch dieses Paradigma zwecks Verstandigung Uber das Recht
eine Pramisse heranziehen und beanspruchen muss, die, wenn Uberhaupt,
dann nur mentalistisch gewonnen und begriindet werden kann.

Zweifel am Uberlegenheitsanspruch des Sprachparadigmas bleiben also
angebracht. Diese Zweifel verschéarfen sich noch, wenn man den dritten
Schritt der Erérterung des Definitionsproblems genauer in den Blick
nimmt. Weit davon entfernt, hier nun die erwartete Definition des Rechts
zu liefern, trégt Hart vielmehr zwei Argumente gegen die Moglichkeit
einer solchen vor, und distanziert sich schliefdlich von dem Definitionsvor-
haben insgesamt. Das erste Argument besagt, bezogen auf die klassische
Definitionsform (per genus et differentiam), dass eine solche Definition
~imFal desRechtswertlos* ist, weil es, keine algemeinversténdliche und
generelle Kategorie® gibt, ,von der das Recht ein Mitglied ist* (S. 291.).
Lasst sich dieses erste Argument noch im weitesten Sinne als ein spezi-
fisch sprachanalytisches werten, sofern es eben auf die in der Sprache
vorhandenen Kategorien (bzw. Worte) abstellt, so ist das zweite strikt
problem- bzw. theorieorientiert. Auch wenn man andere Definitionsformen
(aulZer jener klassischen) mit einbeziehe, so erkléart Hart dabei, ,, kénnen wir
nichts finden, was prézise genug wére, eine befriedigende Definition des
Rechtszuliefern|[...] Die Basisprobleme sind voneinander zu verschieden
und je fir sich zu bedeutend, als dass sie eine solche Art der Losung selbst
bringen kdnnten. Dies hat die Geschichte der Versuche gezeigt, genaue
Definitionen zu liefern* (S. 31).
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Diese beiden Argumente bediurfen hier keiner ndheren Diskussion.
Entscheidend ist im aktuellen Zusammenhang vielmehr die Konseguenz,
die Hart daraus zieht: , An manchen Stellen dieses Buches wird der Leser
Diskussionen uUber Grenzféllefinden, wo die Rechtstheoretiker zweifelten,
ob sie den Ausdruck ‘Recht’ bzw. ‘Rechtssystem’ verwenden sollen. Die
vorgeschlagene Auflosung dieser Zweifel, die der Leser hier auch finden
wird, ist jedoch nur in zweiter Linie die Absicht dieses Buches. Denn der
Zweck ist hier nicht der, eine Definition des Rechts, im Sinne einer Regel,
zu liefern, mit Bezug auf welche man den korrekten Wortgebrauch testen
kann. Der Zweck des Buches besteht vielmehr darin, die Rechtsphiloso-
phie zu férdern. Dies soll dadurch geschehen, dass wir die besondere
Struktur des Rechtssystems einer staatlich organisierten Gesellschaft unter-
suchen und dabei die Ahnlichkeiten und Unterschiede von Recht, Zwang
und Sittlichkeit als typische Phanomene des sozialen Geschehens besser
verstehen lernen.” (S. 32; Hvg. G. E.) Die Anknipfung an die sprach-
analytische Methodik, die zuletzt im *Verlangen nach einer Definition’
gipfelt, ist hier ebenso offensichtlich wie die Distanzierung von ihm. Man
konnte zwar einwenden, dass es den Protagonisten der Wende zur Sprache
von allem Anfang an doch wohl immer vor allem um eine* Forderung’ der
Philosophie gegangen sei, dass aso die Analyse des Wortgebrauchs wie
auch das Verlangen nach einer Definition niemals Selbstzweck, sondern
eben nur Methode gewesen ist. Was aber bleibt vom Uberlegenheitsan-
spruch dieser Methode, wenn sieweder eine Definition des Rechts erbringt
noch auf das mentalistische Paradigma zu verzichten imstande ist?

Beides geht unzweideutig aus Harts letztem Kapitel hervor, das die
Problematik des internationalen Rechts erortert. Jene Distanzierung vom
analytischen Definitionsverlangen erféhrt dort eine massive Bekréaftigung,
und es ist hochgradig signifikant, dass Hart in diesem Zusammenhang —
wenngleich keineswegs erst hier — ausdriicklich auf die mentalistische
Terminologie zuriickgreift. Er eroffnet dieses Kapitel mit der Erinnerung
an seine Schltsselthese vom Recht als einer Einheit aus priméren und
sekundéren Regeln®' und fasst deren Vorziige wie folgt zusammen: , Esist
die Tugend der Idee, die wir in den Mittelpunkt unserer Betrachtungen

31 | etztere sind nach Hart +Regeln Uber Regeln. Wahrend die priméren Regeln damit
beschéftigt sind, festzustellen, was die Individuen tun dirfen und was nicht, beschéftigen
sich die sekundéren Regeln mit den priméren. Sie bestimmen, auf welche Weise man sich
der priméren Regeln schliissig vergewissern kann, wie sie eingefiihrt und wieder abge-
schafft werden, wie man sie veréndert und wie man die Tatsache ihrer Verletzung schllissig
bestimmt.“ (S. 135)
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gertickt haben, dass sie uns erlaubt, die vielféltigen Beziehungen von
Recht, Zwang und Sittlichkeit als das zu sehen, wassiesind [...]" (S. 293;
Hvg. G. E.). Mit Beziehung auf das Definitionsproblem erklért er sodann:
»Obwohl die Idee der Einheit von priméren und sekundéren Regeln diese
Vorzige hat und obwohl es mit dem Sprachgebrauch Ubereinstimmen
wirde, die Existenz dieser charakteristischen Einheit der Regeln als eine
ausreichende Bedingung fur die Anwendung des Ausdrucks ‘Rechts-
system’ anzusehen, haben wir nicht behauptet, dass das Wort ‘Recht’
durch diese Ausdriicke definiert werden muss. Weil wir nicht behaupten,
Worte wie ‘Recht’ oder ‘rechtlich’ auf diese Weise definieren zu wollen,
bietet sich dieses Buch auch nur als eine Erklarung des Begriffs [Hvg.
Hart] des Rechts an, statt als eine Definition des ‘ Rechts', von der man
naturlicherweise erwarten kann, dass sie eine Regel oder sogar Regeln fur
den Gebrauch dieses Ausdrucks liefert.” (Ebd.; Hvg. G. E.) Hart nimmt
hier also zwar noch Bezug auf spezifisch sprachanalytische M ethodenfor-
derungen bzw. Beweisziele, indem er fiir seine Schliisselthese Uberein-
stimmung mit dem Sprachgebrauch reklamiert (allerdings ohne dies naher
zu demonstrieren) und auch das Definitionsverlangen erneut anspricht.
Aber die Abgrenzung von diesen V orgaben und damit (zumindest indirekt)
auch von der Zielstellung des analytischen Griindungsprogrammsist den-
noch deutlich. Diesem zufolge miif3te die Erklarung des Begriffs des Rechts
in eine Definition dieses Wortes einmiinden bzw. damit zusammenfallen.
Hart hingegen setzt, ganz mentalistisch, offenbar den Begriff gegen das
Wort, so dass Begriffserklarung und Wortdefinition auseinander falen,
und das Definitionsverlangen weist er zuriick. Uberdies stehen im ,, Mittel-
punkt® seiner Betrachtungen nicht Worte, sondern erklértermalen eine
Idee.

Vor diesem Hintergrund ist es nun moglich, mit Beziehung auf die
Frage nach der L eistungsfahigkeit des Sprachparadigmasfir eine Verstan-
digung Uber das Recht eine erste Zwischenbilanz zu ziehen. Es hat sich
bereits gezeigt, dass Hart zufolge die Erinnerung an bestehende Konven-
tionen des Gebrauchs der Worte ‘Recht’ und ‘ Rechtssystem’ nutzos ist,
dass sich aso durch deren Analyse keine Definition dieser Worte und kein
angemessenes V erstandnis des Gegenstandes, den sie bezeichnen, gewin-
nen lasst. Es hat sich ferner gezeigt, dass die drei Hauptprobleme, die
seiner Auffassung nach der Frage nach dem Recht zugrunde liegen, nicht
‘der’ Sprache entnommen sind, sondern dem Denken, sofern es sich als
Theorie des Rechts Gestalt gibt, und Uberdies, dass das, was Hart als das
‘hervorragendste allgemeine Merkmal des Rechts' auszeichnet, namlich
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das Moment der N6tigung oder des Zwangs, die transzendentale Hypo-
thesis der Freiheit impliziert, die nur mentalistisch gewonnen sein kann.
Nun zeigt sich nicht nur, dass er zum analytischen Definitionsverlangen
insgesamt auf Distanz geht, sondern auch seiner Schltisselthese selber den
logischen Status einer [dee zuweist. Jedes dieser Einzelergebnisse ist fir
sich genommen ein Beleg dafUr, dass das Sprachparadigma das mentalisti-
sche Paradigma der philosophischen Tradition nicht zu ersetzen vermag.
Zusammengenommen und im Verein jedoch rechtfertigen sie, noch vor
jeder weiteren Analyse der Einzelheiten der Hartschen Rechtstheorie, die
These, dass das Sprachparadigma, streng methodol ogisch betrachtet, auch
an der Aufgabe einer Versténdigung Uber das Recht scheitert, nicht anders
als an der einer Verstandigung Uber die Probleme der Ethik.

Gegen diese Konsequenz lassen sich zwel und nur zwei Einwénde
vorbringen. Der erste Einwand wurde lauten, dass es doch nun gerade das
Verdienst der sprachanalytisch inspirierten, wenn auch nicht immer oder
primér sprachanalytisch argumentierenden Uberlegungen Harts (speziell
seiner Focussierung auf das Definitionsproblem) sei, auf die,, Mehrdeutig-
keit* der Frage nach dem Recht aufmerksam gemacht zu haben.* Diesem
Einwand allerdings muss man gar nicht widersprechen. Hebt er doch
lediglich auf das negative Potential des Sprachparadigmas ab, ohne seine
theoriekonstitutive Kraft im mindesten zu belegen. Die hier vertretene
Auffassung, dass Hart die Hauptprobleme, die er der Theorie des Rechts
gestellt sieht, Uberhaupt nur unter Ansatz des mentalistischen Paradigmas
zu formulieren und zu exponieren vermag, ist damit nicht widerlegt. Dies
fuhrt unmittelbar zum zweiten Einwand. Er wirde besagen, dass der
Ruckgriff auf dieses Paradigma, der nicht nur bei der I nanspruchnahme des
Freiheitspostulats impliziert ist, sondern in der Rede von der Idee des
Rechts qua Einheit primérer und sekundérer Regeln auch in terminol ogi-
scher Ausdriicklichkeit hervortritt, lediglich der Bequemlichkeit geschul det
sei (wie dies etwa Quine dort reklamiert, wo er sich der mentalistischen
Semantik bedient; vgl. 0. S. 304), und also vermeidbar bliebe, wenn man
beispiel sweise die betreffenden Terme nur extensional definierte.

Aber auch dieser zweite Einwand kann nicht wirklich greifen. Denn es
handelt sich hier durchaus nicht nur um eine Frage der Terminologie. Es
trifft zwar zu, dass man zumindest an einigen der Stellen, an denen Hart
dasWort ‘Idee’ verwendet, auf dieses Wort verzichten kdnnte, indem man
es durch ein anderes ersetzt (beispiel sweise durch den Ausdruck ‘ Vorstel-

32 Dieser Einwand liegt auf der Linie der Wirdigung, die Seelmann Harts Rechtstheorie
zuteil werden lasst, vgl. 0. Anm. 20.
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lungsbild’” wie Quine will; vgl. o. S. 306) oder den jeweiligen Satz so um-
formuliert, dass es darin nicht mehr vorkommt. Das ist insbesondere dort
der Fall, wo von der ,,1dee des Gebots® (S. 37), von der ,, Idee des Befehls
als Modells fur das Recht* (S. 39), der , Idee eines gewohnheitsméfdigen
Gehorsams® (S. 82) und von der , Idee des Wandels durch ein vom Men-
schen bewirktesFiat* (S. 317) die Redeist. Aber diese Substitutions- bzw.
Umformulierungsmaoglichkeit besteht weder durchgéngig noch an jenen
sachlich entscheidenden Stellen, wo dasWort ‘Idee’” zweifellos den Begriff
der Idee oder die Idee qua Idee meint, und sie besteht noch nicht einmal
dort, wo Hart offensichtlich mit der | dee des Rechts operiert und argumen-
tiert, obwohl dasWort *1dee’ dabei gar nicht zur Verwendung kommt. Das
sei anhand von vier einschléagigen Passagen kurz demonstriert.

Die erste dieser Passagen findet sich im zweiten Kapitel, in dem Hart
mit der kritischen Diskussion des Austinschen Befehlsmodells beginnt, das
gleichsam die negative Folie fir die Uberlegungen des ersten Drittels seines
Buches bildet, in dem es darum geht, zunéchst einmal einige elementare
Merkmale des Rechts (etwa das der , Allgemeinheit‘ und der ,, Dauer und
Bestandigkeit*; S. 40) herauszuarbeiten. In dieser Passage beschreibt Hart
seine Vorgehensweise wie folgt: ,,Daher werden wir weiterhin Austins
Versuch folgen, aus den Elementen der Raubersituation die |dee des Rechts
aufzubauen. Wir werden jedoch nicht hoffen, Erfolg zu haben, sondern
wollen eher aus dem Versagen lernen.” (S. 37; Hvg. G. E.) Es gibt nicht
den mindesten Grund, Hart zu unterstellen, dass er hier — indem er den
Ausdruck ‘ldee des Rechts' verwendet — lediglich fahrlassig formulieren
wirde, was schon daraus erhellt, dass dasWort ‘ Recht’ nicht allererst theo-
retisch ‘aufgebaut’ werden muss. Gemeint ist hier durchaus die Idee. Dies
lief3e sich nur bestreiten, wenn man auf die Differenz von Begriff und Idee
abhdbe, und damit dann allerdings seinerseits das mentalistische Paradig-
main Anspruch ndhme, dem diese Differenz entstammt.

Die zweite Passage entzieht sich jedem derartigen Substitutions- bzw.
Relativierungsversuch, obschon das Wort ‘1de€’ darin noch nicht einmal
vorkommt. Sie findet sich im Zusammenhang der an die Erorterung der
verschiedenen Arten von Imperativen (S. 34-44) und Rechtsnormen (S. 45-
75) anschlief3enden Diskussion des Modells von Souveran und Untertan
(S. 76-114) und fuhrt erstmals den Grundgedanken dessen ein, was Hart
spéter, im zweiten Drittel des Buches, mit dem Ausdruck ‘ Erkenntnisregel’
bezeichnet (ab S. 135). Ausgehend von einer knappen Rekapitulation der
entscheidenden Merkmal e, die soziale Regeln von bl ol3en Gruppengewohn-
heiten unterscheiden, stellt Hart dabei zunéchst die folgende Annahme vor:
»Wir kénnen annehmen, dass unsere soziale Gruppe nicht nur Regeln
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besitzt, die — wie jene die Barhduptigkeit in der Kirche betreffende — eine
spezifische Verhatensart zum Standard erkl&ren, sondern auch eine Regel,
die dafur sorgt, dass die Verhaltensstandards in einer weniger direkten
Weise durch Beziehung auf geschriebene oder gesprochene Worte einer
bestimmten Person identifiziert werden kénnen. Inihrer einfachsten Form
wird diese Regel in der Weise wirken, dass das zu tun sei, was Rex [der
Souverdn] als Handlungen vorschreibt (vielleicht auf eine besonders
formalisierte Weise vorschreibt).” (S. 86) Mit Beziehung auf diese
‘Identifikationsregel’ (wie sie hier der Kiirze halber genannt sei) erklart er
dann: ,, Dadurch verandert sich die Situation, diewir zuerst mit Ausdriicken
der blofRen Gewohnheit, Rex zu gehorchen, umschrieben haben. Denn wo
eine solche Regel angenommen ist, wird Rex in der Tat nicht nur sagen,
was getan werden muss, sondern er wird das Recht haben, dieszu tun. Und
man wird nicht nur allgemein seinen Befehlen gehorchen, sondern eswird
allgemein anerkannt sein, dass es Recht ist, ihm zu gehorchen. Rex wird in
der Tat ein Gesetzgeber sein mit der Autoritat, Gesetze zu geben, d. h.
neue Verhaltensstandards in das Gruppenleben einzufiihren.” (S. 86)
Diese Passage verdient hochste Beachtung. Es bedarf wohl keiner
umstandlichen Erléuterung, dass Hart hier nicht sprachanalytisch argumen-
tiert: dieVerkniipfung der Existenz der | dentifikationsregel mit der Existenz
des Rechts st hier nicht irgendeinem Sprachgebrauch analytisch entnom-
men, sondern wird synthetisch postuliert. Dabei ist im Auge zu behalten,
dass Hart in der zuerst zitierten Passage erklért hatte, die |dee des Rechts
‘aufbauen’ zu wollen, und dass nun hier, in dieser zweiten Passage, das
Wort ‘Recht’ erstmals im Kursivdruck erscheint. Was dieses Wort
bezeichnet, liegt Hart zufolge nicht schon dort vor, wo lediglich eine
Verhaltensregel als Standard befolgt wird, und auch nicht schon dort, wo
den Befehlen eines Souveréns blofR gewohnheitsmallig gehorcht wird,
sondern erst dort, wo eine Regel existiert, welche die Verhaltensstandards
mit den Befehlen zu identifizieren bzw. sie darauf zurtickzuf iihren erlaubt:
erst dann—so die These—‘hat’ der Souveran das Recht, Gesetze zu geben,
und dann auch ,wird algemein anerkannt“, dass es , Recht ist, ihm zu
gehorchen”. Hier wird weder das Wort ‘Recht’ definiert noch der Begriff
des Rechts in seine konstitutiven Elemente zerlegt. Die doppelseitige
Verwendung dieses Wortes, einmal im Sinne von ‘Recht haben’ (bzw.
Kompetenz zur Gesetzgebung auf Seiten des Souverans), einmal im Sinne
von ‘Recht sein’ (bzw. Anerkennung des Rechtscharakters der Befehle auf
Seiten der Untertanen) belegt in Verbindung mit dem Kursivdruck viel-
mehr, dass hier die |dee des Rechts gemeint ist, in Anspruch genommen
und nach dem, was sie Hart zufolge im Kern, eben qua Idee ausmacht,
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bestimmt wird. Denn man muss Uber diese Idee (in einem noch so vagen
Sinn) bereits verfligen, um Uberhaupt zu verstehen, dass sie auf beiden
Seiten auftritt, und dass eben darin fir Hart offenbar ihr Kern liegt.*

Letzte Zweifel daran, dass Hart nicht nur kontingenterweise die men-
talistische Terminol ogie benutzt, sondern zum Rickgriff auf das mentalis-
tische Paradigma tatséchlich gezwungen ist, raumen die beiden letzten in
diesem Zusammenhang noch anzuf iihrenden Passagen aus. Sie dokumen-
tieren, noch deutlicher als die beiden Vorstehenden, eine wohlkalkulierte
Verwendung des Begriffsder Idee. Die erste dieser Passagen fasst dieKritik,
die Hart am Austinschen Befehlsmodell des Rechts vortragt, riickblickend
zusammen: ,,Die Wurzel desVersagensliegt darin, dass die Elemente, aus
denen die Theorie konstruiert wurde, d. h. die VVorstellungen von Befehlen,
Gehorsam, Gewohnheiten und Drohungen, allein nicht — und auch nicht
durch ihre Kombination —die Idee einer Regel erbringen kénnen, ohnedie
es hoffnungslos ist, selbst die elementarsten Formen des Rechts zu erhel-
len. Esist richtig, dass die Idee einer Regel keineswegs eine einfacheist.”
(S. 117; Hvg. G. E.) Es gibt schlechterdings keine Méglichkeit, den
Ausdruck ‘Idee einer Regel’ hier um des Sprachparadigmas willen zu
vermeiden — und allein dieser schlichte Umstand dokumentiert dessen
Insuffizienz. Philosophie ist eben nicht nur ein ‘ Sprachspiel’. Man kann
zwar statt desWortes*Idee’ das Wort * Gedanke' einsetzen, aber waswére
damit aus der Sicht oder im Interesse des Sprachparadigmas gewonnen?
Und eine danach noch denkbare Ersetzung von ‘ Idee’ durch ‘Wort’ verbie-
tet sich schon aus sprachlichen Grinden. Gleiches gilt, mutatis mutandis,
fr diefolgende Passage, die sich auf die‘ Identitéts - bzw. die Erkenntnis-
regel bezieht: , Indem sie ein Kennzeichen fur Autoritét liefert, fUhrt sie
die, obgleich embryonale, |dee eines Rechtssystems ein: Denn die Regeln
bilden jetzt keinen inkohdrenten Komplex mehr, sondern in einfacher
Form eine Einheit. Weiterhin haben wir mit der simplen Handlung, von
einer gegebenen Regel auszusagen, dass sie das verlangte Merkmal besitzt,
in einer autoritativen Liste vorzukommen, den Kern der Idee der rechtli-
chen Glltigkeit.” (S. 136; Hvg. G. E.)

3 Eine ganz dhnliche Verwendungsweise des Wortes ‘Recht’ findet sich wenige Seiten
spéter: ,, Die Antwort auf dieses Problem, ‘warum noch Recht’, ist im Prinzip dieselbe wie
die Antwort auf unser erstes Problem, ‘warum schon Recht’; sie enthdlt die gleiche
Ersetzung des zu einfachen Begriffs der Gewohnheit, einem Souveran zu gehorchen, durch
den Begriff der durchwegs anerkannten und fundamentalen Regel, die eine Klasse oder
Familie von Personen spezifiziert, deren Worte einen Verhaltensstandard fur die Gesell-
schaft konstituieren, d. h. die das Recht zur Gesetzgebung haben.“ (S. 91 f.) Auch hier
indiziert die Kursivierung, dass die |dee des Rechts gemeint ist, ohne dass das Wort ‘| dee’
in dem Satz vorkommt.
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Man sage nicht, hier sei anderes as die ‘Idee eines Rechtssystems’,
anderes als die ‘Idee rechtlicher Glltigkeit' gemeint. Es gibt Grenzen fir
eine manipulative Auslegung von Texten im Interesse einer bestimmten
philosophischen Position, die man gerade dann nicht einreif3en und tber-
steigen sollte, wenn man vorgibt, im Namen der Wissenschaftlichkeit der
Philosophie zu argumentieren. Harts * analytische’ Rechtstheorie kann den
Uberl egenheitsanspruch des Sprachparadigmas schon deshal b weder unter-
futtern noch gar begriinden, weil sie vielmehr umgekehrt, ob beabsichtigt
oder nicht, die Unverzichtbarkeit des mentalistischen Paradigmas der
philosophischen Tradition dokumentiert. Im Blick auf die Leitfrage der
vorliegenden Untersuchung — die Frage nach der philosophischen Uber-
zeugungskraft der Wende zur Sprache, die in alen bisher betrachteten
Problembereichen (vom analytischen Griindungsprogramm tiber die Riickbe-
sinnung auf Kant, das Systemproblem sowie das V erhé tnisvon Sprache und
Denken bis hin zuletzt zur Frage eines semantischen Zugangs zur Moral)
negativ beantwortet werden musste — bleibt also nur noch zu fragen: Fuhrt
Harts Rechtstheorie denn wenigstensinhaltlich, also jenseits desrein metho-
dologischen Aspekts der Art der Argumentation, Uber die theoretischen
Alternativen hinaus, mit denen siein der Sache konkurriert?

Dabei handelt es sich natirlich nicht um Austin, den Hart nur as
Lieferanten eines einfachen, deshalb aber auch leicht zu kritisierenden
Modells des Rechts benutzt, und der dabei, wie auch immer bedeutend fur
die englische Jurisprudenz, doch nur ein Theoretiker des 19. Jahrhunderts
bleibt. Die relevanten zeitgendssischen Alternativen sind vielmehr die
Rechtstheorien von Hans K elsen und Gustav Radbruch, die man mit guten
Grunden, namlich gemessen an der Rechtswirklichkeit, als die einfluss-
reichsten des 20. Jahrhunderts betrachten kann.** Da sich beide in aller

3 Bezogen auf Kelsen, dessen Feder die Verfassung der Bundesrepublik Osterreich ent-
stammt, schreibt Stanley L. Paulson: ,Kelsen'sinfluencein lega philosophy and legal theory
isunrivaled in this century. It is seen not only in the extraordinary juridico-philosophical
controversies surrounding the Pure Theory of Law, but also in the Kelsenian concepts and
doctrines — ranging from legal power to centralized constitutional review — that have pro-
foundly affected theway juristslook at thelaw.” Stanley L. Paulson u. Bonnie Litschewski
Paulson (Hg.): Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, Oxford
1998, S. VII. Und bezogen auf Radbruchs beriihmten Aufsatz , Gesetzliches Unrecht und
Ubergesetzliches Recht” schreiben Dreier und Paulson: ,Dieser Aufsatz ist von den
deutschen Gerichten bei der Aufarbeitung des NS-Unrechts ebenso wie spéter de[s]
SED-Unrechts herangezogen worden und hat sich so als praktisch wohl einflussreichster
rechtsphilosophischer Aufsatz des 20. Jahrhunderts erwiesen.” Einfihrung in die Rechts-
philosophie Radbruchs, in: Ralf Dreier u. Stanley L. Paulson (Hg.): Gustav Radbruch,
Rechtsphilosophie, S. 235-250, hier S. 245.



2. Transzendental e ver sus analyti sche Rechtsphilosophie 387

Ausdriicklichkeit auf die neukantianische Transzendental philosophie be-
ziehen und berufen, Kelsen primér auf Hermann Cohen,® Radbruch primar
auf Emil Lask,* gewinnt somit jene Leitfrage, die im zweiten Teil dieser

%N der Lvorrede" zur zweiten Auflage der ,, Hauptprobleme des Staatsrechts® aus dem
Jahr 1923 bekennt K el sen sich mit folgenden Worten zur Cohenschen Epistemologie: ,,Den
entscheidenden erkenntnistheoretischen Gesichtspunkt, von dem allein aus die richtige
Einstellung der Begriffe Staat und Recht moglich war, gewann ich durch COHEN'S
KANT-Interpretation, insbesondere durch seine ‘ Ethik desreinen Willens “. (Hans Kelsen:
Hauptprobleme des Staatsrechts, *Tibingen 1923, S. XVII.; im folgenden durchgangig
zitiert als HP) Zehn Jahre spéter erneuert und prézisiert er dies Bekenntnisin einem Brief
an Renato Treves: ,ad 2) Es trifft durchaus zu, dass die philosophische Grundlage der
Reinen Rechtslehre die Kantische Philosophie, und zwar in ihrer Deutung ist, diesie durch
Cohen erfahren hat. Dabei ist von entschei dender Bedeutung, dassich, so wie Cohen Kants
Kritik der Reinen Vernunft als eine Theorie der Erfahrung verstanden hat, die transzenden-
tale Methode zu einer Theorie des positiven Rechts zu verwenden versuche [...] ad 4)
Obgleich esdurchausrichtig ist, dass die Theorie von der Grundnorm in dem Mach'’ schen
Prinzip der Denkokonomie und in Vaihingers Fiktionslehre gewisse Stiitzen findet, so
mdchte ich doch heute wegen mannigfacher Missverstandnisse, die sich aus diesen Hin-
weisen ergeben haben, mich nicht mehr auf Mach und Vaihinger berufen. Wesentlich ist,
dass die Theorie der Grundnorm sich restlos aus der von Cohen entwickelten Methode der
Hypothesis ergibt. Die Grundnorm ist die Antwort auf die Frage: welches die Voraus-
setzung ist, von der aus alle als Rechtsakte qualifizierten Tatbesténde in diesem Sinne, d.
h. als Akte gedeutet werden kdnnen, durch die Normen gesetzt oder vollzogen werden. Das
ist eineim echtesten Geist der Transzendental-L ogik gestellte Frage." (HansKelsen: Reine
Rechtslehre, ‘ Labandismus und Neukantianismus. Ein Brief an Renato Treves; in: Hans
Kelsen, Renato Treves: Formalismo Giuridico E Realta Sociale, Hg. von Stanley L.
Paulson, Napoli: Edizioni Scientifiche ltaliane 1992, S. 55-58, hier S. 56 u. 58; Hvg. G. E.)
Zum allgemeinen Verhdtnis der ‘ Reinen Rechtslehre’ zum Neukantianismus vgl. ferner:
Fritz Sander u. Hans Kelsen: Die Rolle des Neukantianismusin der Reinen Rechtslehre, hg.
von Stanley L. Paulson, Aalen 1988. Zur neukantianischen Dimension von Kelsens
‘klassischer Phase' vgl. ferner: Stanley L. Paulson u. Bonnie Litschewski Paulson (Hg.):
Normativity and Norms (a. a. O. (Anm. 34) S. XXVI-XXII1). Fir eine ausfuhrliche Inter-
pretation des Verhaltnisses Kelsens zu Cohen vgl. vom Verfasser: The Hypothesis of the
Basic Norm. Hans Kelsen and Hermann Cohen, in: Stanley L. Paulson u. Bonnie
Litschewski Paulson (Hg.): Normativity and Norms, S. 195-220.

3 |m ersten Satz des § 1 seiner ‘ Rechtsphilosophie’ von 1932 erklért Radbruch: , Rechts-
philosophieist ein Teil der Philosophie. Esist deshalb unerlasdlich, zunéchst die allgemeinen
philosophischen Voraussetzungen der Rechtsphilosophie aufzuzeigen®, und fligt in einer
Fufnote unmittelbar hinzu: , Die folgenden Ausfiihrungen haben zum Hintergrund die phi-
losophischen L ehren Windelbands, Rickertsund Lasks, insbesondereist Lasks Rechtsphilo-
sophie, jetzt in seinen Gesammelten Schriften, Bd. 1, 1923, S.275 ff., fir diese Ausfih-
rungen und dieses Buch wegweisend gewesen.” (RP, S. 8) fur konkrete Bezugnahmen auf
Lask vgl. ebd. S. 10, 14, 22, 31, 207, 235, 237. Fur die biographische Konstellation bzw.
den personlichen Kontakt zwischen Radbruch und Lask sowie den allgemein neukantiani-
schen Charakter von Radbruchs Theorievgl. Ralf Dreier u. Stanley L. Paulson: Einfiihrung
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Arbeit speziell anhand der analytischen Riickbesinnung auf Kant bereits
ausfihrlich diskutiert worden ist, eine weitere und nunmehr auch abschlie-
Rende Konkretion: Fuhrt die sprachanal yti sche Phil osophie — anspruchsge-
mal3 und wie eseinevon diesem Anspruch imprégnierte, von Ignoranz und
Missverstandni ssen geprégte Phil osophi egeschichtsschreibung vermeint —
tatsachlich, hier jetzt auf dem Feld der Rechtsphilosophie, Uber das im
Anschluss an den Neukantianismus bereits erreichte Reflexionsniveau
hinaus?

Angesichts der Komplexitét der respektiven Theorien und der damit
vorliegenden Prablemkonstellation ist es zweckmaiiig, diese Fragein Kon-
zentration auf die beiden entscheidenden Haupt- und Schilissel probleme zu
diskutieren, die jede Rechtstheorie beantworten muss, welche philoso-
phisch Uberzeugend sein will: die Frage nach dem ‘letzten’ oder * hochsten’
Geltungsgrund des Rechts und die Frage nach dem Verhdltnis von Recht
und Moral.

Welche Antwort also bietet Hart auf die erste dieser beiden Fragen an?
Den Kern der ‘Idee der rechtlichen Gultigkeit' ,,haben wir”, so hief3 es,
»mit der simplen Handlung, von einer gegebenen Regel auszusagen, dass
sie das verlangte Merkmal besitzt, in einer autoritativen Liste vorzukom-
men“ (vgl. 0. S. 385). Diese Auskunft muss befremden: Die Handlung, also
der performative bzw. illokutiondre Akt, von einer Regel etwas ‘auszu-
sagen’ (wenn auch etwas Bestimmtes, namlich: in einer autoritativen Liste
vorzukommen), sollte den Kern der Idee der Rechtsgeltung bilden? Fuhrt
hier die Orientierung am Sprachparadigma ins Absurde oder ist das tat-
séchlich gemeint?

Es ist tatsichlich gemeint — wenngleich aufgrund der ambivalenten
Formulierung unentscheidbar bleibt, ob fur Hart wirklich die Handlung
gqua Akt des Aussagens oder nicht vielmehr doch, was allein plausibel
ware, der Aussageinhalt, das auf die (Verhaltens-) Regel bezogene Urteil
aso, den Kern der Idee der Rechtsgeltung bildet. Aber diese Ambivalenz
ist hier letztlich nicht entscheidend. Zieht man die Ausfihrungen Uber
» Erkenntnisregel und rechtliche Giltigkeit* (das erste Unterkapitel im Ab-
schnitt ,, V1. Die Grundlagen des Rechtssystems*) heran, so wird deutlich,
dass nach Hart eine beliebige primére Regel (ein Gesetz, ein ministerieller
Erlass, ein richterliches Urteil) dann rechtsgiltig ist, wenn sie ein

in die Rechtsphilosophie Radbruchs, a. a. O. (Anm. 34), S. 236-239. Fir Details des Ver-
haltnisses zum Sldwestdeutschen Neukantianismus vgl. Jisu Kim: ‘Methodentrialismus’
und ‘Natur der Sache’ im Denken Gustav Radbruchs. Quellenstudien zu ihren kultur-
philosophischen Vorfragen bel Windelband, Rickert und Lask, Freiburg (Diss.) 1966.
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bestimmtes Merkmal besitzt (oder mehrere), das es erlaubt, sie as Regel
des dabei vorausgesetzten Rechtssystems zu identifizieren. Dieses Merk-
mal legen die sekundéren Regeln fest, und zwar zuletzt die letzte Erkennt-
nisregel desjeweiligen Rechtssystems: ,, Wir verstehen die Bedeutung der
Erkenntnisregel als letzter Regel am besten, wenn wir eine sehr vertraute
Kette rechtlichen Denkens verfolgen. Wenn sich die Frage erhebt, ob eine
Rechtsregel guiltig ist, missen wir, um die Frage zu beantworten, ein
Gultigkeitskriterium verwenden, das uns eine andere Regel liefert: Ist diese
bestimmte Verordnung des County Council der Grafschaft Oxford gultig?
Ja. Well sie in Ausiibung von Befugnissen erlassen wurde (und einem
Verfahren entsprach), die das Gesundheitsministerium durch Erlass einge-
réumt hatte. In diesem Fall liefert der Erlass die Kriterien, nach denen die
Gultigkeit der Verordnung festgestellt wird. Wahrscheinlich gibt es keine
praktische Notwendigkeit, hier weiterzuforschen, aber man kann dies stets
tun. Wir kdnnen die Gultigkeit der gesetzlichen Erlasse in Frage stellen
und deren Glltigkeit durch das Gesetz bestimmen, das dem Ministerium
erlaubt, solche Erlasse herauszugeben. Und wenn schliefllich die Giltigkeit
des Gesetzes in Frage gestellt und durch Bezug auf die Regel bestimmt
wurde, dassalles, wasdie Konigin im Parlament erlasst, Recht ist, kommen
wir an das Ende der Fragen nach der Giiltigkeit: Denn wir haben dann
eine Regel erhalten, die ebenso wie die mittelbaren Erlasse und Gesetze
Kriterien fUr die Bestimmung der Gultigkeit anderer Regeln liefert. Aber
hier gibt es dann, anders as sonst, keine weitere Regel mehr, welche
Kriterien fur die Bestimmung ihrer eigenen rechtlichen Glltigkeit liefert.”
(S. 151; Hvg. G. E)

Der Umstand, dass Hart hier nicht sprachanalytisch, sondern mit den
‘Tatsachen’ argumentiert, speziell denen des englischen Rechts, sei nur am
Rande vermerkt. Dass er diese Tatsachen korrekt wiedergibt und beschreibt,
soll hier nicht in Frage gestellt und nicht bestritten werden. Denn diese
Fragestellung wirde von dem im aktuellen Zusammenhang entscheidenden
Manko der Hartschen Theorie nur ablenken. Dieses Manko resultiert aus
der methodischen Beschrankung auf die blof3e Deskription, aus der
offenbar empiristisch motivierten Wiedergabe des ‘ Gegebenen’ (in Gestalt
zumei st des englischen, gelegentlich aber auch des amerikanischen Rechts-
systems; vgl. etwa S. 150), und begriindet die These, dass diese Theorie
philosophisch, ndmlich hinsichtlich der Verstandigung Uber den ‘letzten’
oder ‘héchsten’ Grund der Geltung des Rechts, das im Anschluss an den
Neukantianismus erreichte Reflexionsniveau rechtsphilosophischer
Theoriebildung nicht Gbertrifft, sondern vielmehr hinter KelsensLehrevon
der Grundnorm zurtckfallt. Zur theoretischen Erkenntnis dieses ‘letzten’
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Grundes der Geltung des Rechts — und das ist mehr al's blof3e Deskription
einer gegebenen Rechtswirklichkeit — dringt Hart nicht vor.

Zwar geht er mit den Unterscheidungen von ‘ priméren’ und * sekundé-
ren’ Regeln und von ‘internen’ und ‘ externen’ Aussagen®” und schliefdlich
auch mit dem Begriff der ‘letzten Erkenntnisregel’ selber insofern tiber die
Ebene blofer Deskription hinaus, als er ein Instrumentarium, eine Begriff-
lichkeit zur theoretischen Durchdringung und Erfassung der Rechts-
wirklichkeit zur Verfligung stellt, das sich so in dieser selbst nicht findet.
Das ist die im Empirismus vergessene Aufgabe aller Theorie. Aber Hart
reduziert die Idee und das Problem der Rechtsgeltung auf die Identifizie-
rungsfrage, d. h. auf die Frage nach einem , oberste[n] Gultigkeitskrite-
rium* (S. 150) fur die priméren Regeln eines gegebenen Rechtssystems,
das dabei in seiner spezifischen Bestimmtheit als glltig vorausgesetzt
bleibt. Nur so wird die Behauptung des obigen Zitats verstandlich, dass mit
der Regel, , dass ales, was die Konigin im Parlament erlasst, Recht ist”,
»das Ende der Fragen nach der Gultigkeit* erreicht sei. Sollte man alen
Ernstes nicht fragen kénnen, warum diese Regel gilt? Darauf wird sogleich
zurickzukommen sein.

Bei dieser Regel handelt es sich nach Hart um eine interne Aussage,
und dieser interne Aspekt, der die Anerkennung der Gultigkeit des jewei-
ligen Rechtssystems impliziert, soll mit Hilfe des Begriffs der ‘letzten
Erkenntnisregel’ nun gerade Uberwunden werden: , Wenn wir jetzt nicht
mehr sagen, dass ein besonderer Erlass gliltig ist, weil er der Regel
entspricht, dass, was die Kénigin im Parlament erlésst, Recht ist, sondern
sagen, dass die letztere Regel in England von Gerichten, Beamten und
Privatpersonen alsletzte Erkenntnisregel verwendet wird, sind wir von der
internen Rechtsaussage, welche die Glltigkeit einer Regel des Systems
feststellt, zur externen Tatsachenaussage Ubergewechselt, die ein Beobach-
ter des Systems selbst dann machen kénnte, wenn er sie nicht annéhme.”

37 Diese Unterschei dung, ndmlich von Aussagen aus der Teilnehmer- oder der Beobachter-
perspektive eines gegebenen Rechtssystems, erlautert Hart wie folgt: ,,In der folgenden
Gegentiberstellung von ‘internem’ und ‘externem’ Aspekt der Regeln wollen wir noch
einmal hervorheben, was jenen Unterschied fir das Verstdndnis nicht nur des Rechts,
sondern auch der Struktur jeder Gesellschaft so wichtig macht. Wenn eine soziale Gruppe
gewisse Verhaltensregeln besitzt, lassen sich an diese Tatsache viele verschiedene Aussa-
gen ankniipfen. Denn wir kdnnen uns mit diesen Regeln entweder bloR als Beobachter
befassen, der sie selbst nicht anerkennt, oder als Mitglied der Gruppe, der sie anerkennt und
sich von ihnen bei seinem Verhalten leiten lasst. Wir kdnnen dies den ‘externen’ und den
‘internen’ Gesichtspunkt nennen.” (S. 128) Dassder ‘interne’ Gesichtspunkt die Giltigkeit
des Rechtssystems impliziert, ist unmittelbar evident, wie auch dies, dass Hart mit dem
‘externen’ Gesichtspunkt diese Implikation zu vermeiden sucht.
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(S. 152) Doch die Uberwindung jener Implikation mittels solcher ‘ externen
Tatsachenaussage’ (bzw. des Begriffsder ‘letzten Erkenntnisregel’) ist nur
Schein.

Der Begriff der ‘letzten Erkenntnisregel’ ermdglicht zwar und erlaubt
lediglich, dass ,,ein Beobachter des Systems*, der dessen Gliltigkeit fur
sich selbst nicht akzeptiert (und nur insofern kann der Anschein entstehen,
die Gultigkeit des Systems werde nicht vorausgesetzt) dennoch das anzu-
geben vermag, wasin dieseminhaltlich als* oberstes Gultigkeitskriterium’
bzw. als‘letzte Erkenntnisregel’ fungiert. Aber die Gltigkeit dessen, was
diesem Kriterium zufolge Rechtsguiltigkeit konstituiert, also die Glltigkeit
des dabei jeweils angegebenen Inhalts dieser Regel, der abhéngig ist vom
jezugrunde gelegten System, bleibt doch allemal vorausgesetzt, und damit
eben auch die Glltigkeit des Systems in toto. Es liegt in der Logik der
I dentifizierungsfrage (bzw. desdieser entspringenden Begriffsder ‘letzten
Erkenntnisregel’), dass sie den transzendentalen Grund der Geltung des
Inhalts dieser Regel, der unabhangig vom jeweiligen System ist, weil in
allen denkbaren Rechtssystemen formal identisch, tberhaupt nicht in den
Blick bringt.

Esist insofern nur konsequent, dass Hart die Letztheit der Erkenntnis-
regel mit Nachdruck betont, nicht nur mit der obigen These vom
(vermeintlichen) ,,Ende der Frage nach der Gultigkeit, sondern auch an
anderen Stellen.® Er raumt zwar ein, dass man ,,[n]atlrlich [...] zu dieser
letzten Regel mancherlel Fragen stellen” kann: ,, Wir kbnnen fragen, ob die
Gerichte, Legislativen, Beamten oder Birger in England diese Regel
wirklich alsletzte Erkenntnisregel verwenden [...] Wir kdnnen fragen, ob
uns die Form des Rechtssystems befriedigt, das auf einer solchen Regel
begriindet ist. Bringt es mehr Gutes oder Bdses? Gibt es vernuinftige
Grinde fur seine Unterstiitzung? Gibt es dafur eine moralische Verpflich-
tung? Dies sind ganz sicher sehr wichtige Fragen; aber ebenso sicher
versuchen wir nicht mehr, wenn man uns nach der Erkenntnisregel fragt,
diese Frage auf die gleiche Weise zu beantworten, wie wir mit ihrer Hilfe
die Frage nach anderen Regeln beantwortet hétten.” (S. 151 f.) Doch man

8 Vgl. etwa , Die Erkenntnisregel, welche die Kriterien fir die Glltigkeit anderer Regeln
des System liefert, ist in einem wichtigen Sinn, den wir jetzt verdeutlichen wollen, eine
letzte Regel: Und wo es—wie (iblich — verschiedene Kriterien gibt, diein einer bestimmten
Hierarchie geordnet sind, ist eines dieser Kriterien das oberste und besitzt Vorrang vor den
anderen. Diese Begriffe der Letzthinnigkeit der Erkenntnisregel und des Vorrangs eines
ihrer Kriterien verdienen besondere Aufmerksamkeit [...] Von diesen beiden Begriffen,
oberstes Kriterium und letzte Regel, ist der erste am leichtesten zu definieren.” (BdR,
S. 149)
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kann es vorerst dahingestellt sein lassen, ob diese Andersartigkeit der
Antworten bereits einen hinreichenden Grund bildet, um zu postulieren,
dass mit der ‘letzten Erkenntnisregel’ das ‘Ende der Fragen nach der
Gultigkeit’ erreicht sei. Denn Hart konzediert nicht nur, dass man diese
Regel sehr wohl noch zum Themader Reflexion machen kann (etwain der
soeben zitierten Weise), sondern er diskutiert das Problem ihrer Gultigkeit
wieauch dasihrer Existenz sogar ausdriicklich —und gerade diese Diskus-
sionist, sowohl hinsichtlich der Spezifik von Fragestellung und Argumen-
tation als auch hinsichtlich der Resultate, zu denen sie gelangt, fir das
Verhdltnis zu Kelsens Lehre von der Grundnorm entscheidend.

Hier sei nur sei die Diskussion des Giltigkeitsproblems ndher betrach-
tet, dadie Positionen hinsichtlich der Existenzproblematik in der Sache nicht
wesentlich auseinanderliegen, sondern hichst bemerkenswerte Uberein-
stimmungen aufweisen.* Hart eréffnet diese Diskussion wiefolgt: , Einige
Autoren, diedierechtliche Letzthinnigkeit der Erkenntnisregel betont haben,
driickten dies mit dem Argument aus, dass, wahrend die Rechtsguiltigkeit
anderer Regeln des Systems durch Bezug auf die Erkenntnisregel bewiesen
wird, ihre eigene Glltigkeit nicht bewiesen werden kann, sondern ‘ange-
nommen’ oder ‘postuliert’ wird bzw. eine ‘ Hypothese' ist. Das st jedoch
sehr irrefuhrend.” (S. 152) Sodann hebt er hervor, dass Aussagen Uber die
Rechtsgultigkeit einzelner Regeln ,im alltéglichen Rechtsleben® (ebd.)
durchaus Voraussetzungen hétten, ferner, dass es wichtig sei, ,deren
Eigenschaften nicht im Dunklen zu lassen”, und schliefdlich, dass sie ,,aus
zweierlei” bestiinden: a) Wer die Glltigkeit einer gegebenen Rechtsregel
behaupte, bediene , sich selber einer Erkenntnisregel”, b) diese sai ,,auch
die Erkenntnisregel, die von dem ganzen Rechtssystem anerkannt wird",
und wenn es Zweifel an der Wahrheit dieser |etztgenannten V oraussetzung
(b) gébe, kbnne man sie durch einen Hinweis ,,auf die allgemeine Rechts-
praxis beweisen” (S. 153). Darauf bezogen erklért er dann: ,,Keine dieser
beiden Voraussetzungen ist eigentlich ‘ Annahme’ einer ‘ Glltigkeit’, die
nicht zu beweisen ist. Wir miissen das Wort * Guiltigkeit’ nur in seinem ge-
wohnlichen Gebrauch verwenden, um Fragen zu beantworten, die inner-
halb [Hvg. Hart] eines Regel systems sich stellen, wo der Stellenwert einer

39 Kelsen betont, dass die Grundnorm selber keine Norm innerhalb der positiven
Rechtsordnung ist (vgl RR2, 201). Da sie aber qua transzendental e Hypothesis notwendig
vorausgesetzt werden muss und auch wird, wann immer irgendeiner Norm Rechtsgeltung
zugesprochen wird, kann man sagen, dass sie in diesem Sinne sehr wohl ‘existiert’. Auch
Hart hebt hervor, dass die letzte Erkenntnisregel nicht eine positive Regel des Rechts-
systems ist, das sie identifiziert (vgl. BdR, S. 156), insistiert gleichwohl aber auf ihrer
‘Existenz’ (vgl. BdR, S. 154 f.).
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Regel als Teil des Systems davon abhéngt, dass sie bestimmte Kriterien
erfullt, welche die Erkenntnisregel angibt. Es gibt keine Frage nach der
Gultigkeit gerade dieser Erkenntnisregel, die die Kriterien angibt. Sie kann
weder gultig noch ungiltig sein, sondern siewird einfach angenommen fur
den Zweck, dem sie dienen soll. Diese einfache Tatsache so auszudriicken,
indem man mysterids sagt, dass die Guiltigkeit der Erkenntnisregel
“angenommen wird, aber nicht bewiesen werden kann’, ist dasselbe, wie
wenn man sagt, dass wir annehmen, aber nie werden beweisen kénnen,
dass das originale Ur-Meter in Paris, das das letzte Mal3 aller Messungen
ist, selbst richtig ist.” (S. 153; Hvg. G. E.)

Diese Argumentation darf in mehrfacher Hinsicht als‘ Musterbeispiel’
sprachanalytischen Philosophierens bezeichnet werden, da sie samtliche
Topoi enthdlt, die dafr typisch sind: Sie hebt an mit einer unspezifizierten
Kritik, die anderen Positionen ‘ Irrefiihrung’ und ‘ Dunkelheit’ vorhdlt; sie
behauptet weiter, dass beides vermeidbar wére, ja, dass es Uberhaupt kein
Problem gabe, wenn man sich nur an den ‘ gewohnlichen Sprachgebrauch’
halte, und, so legitimiert, verweigert sie schliefdlich das Problem insgesamt
und bricht die Reflexion ab. — Aber kann solche Argumentation wirklich
Uberzeugen?

Doch wohl kaum, weder formal noch inhaltlich. Man kann durchaus,
jaman muss natiirlich konzedieren, dass die beiden V oraussetzungen (@)
und (b) ,,eigentlich” keine unbeweisbaren Gultigkeitsannahmen sind. Denn
in der Tat bedient sich jeder, der die Glltigkeit einer gegebenen Rechts-
regel behauptet, seinerseits einer Erkenntnisregel, und in der Tat auch lasst
sich die Frage, ab eine Erkenntnisregel von einem gegebenen Rechtssystem
»anerkannt” werde, Uberhaupt nur durch Hinwels auf die ,allgemeine
Rechtspraxis* ‘beweisen’. Dartiber hinaus muss man natirlich und kann
durchaus auch konzedieren, dass ,innerhalb* eines Regelsystems, in dem
die Glltigkeit der einzelnen Regeln von Kriterien abhangt, welche eine
Erkenntnisregel angibt, die Frage nach der Glltigkeit dieser Erkenntnis-
regel nicht in der gleichen Weise beantwortet werden kann, wie die Frage
nach der Glltigkeit der einzelnen Regeln (ndmlich durch Bezug auf eine
weitere Erkenntnisregel, diealsdannihrerseitsdie‘ letzte' wére), und dass,
mehr noch, die Glltigkeit der letzten Erkenntnisregel nicht von der glei-
chen Artist, wie die Glltigkeit der Einzelregeln. Denn andernfalls kénnte
sieihre Kriterienfunktion eben nicht erfillen. Insofernist Harts Argumenta-
tion, abgesehen von dem, was die rhetorischen Floskeln ,,irrefihrend”, ,,im
Dunkeln“ und ,,mysteriés* insinuieren, logisch stringent und zutreffend.

Aber eben diese polemischen Floskeln dirfen und kénnen doch die
Problemverschiebung nicht verdecken, die hier vorliegt und die zugleich



394 Jenseits des Sprachparadigmas

eine Problemverengung ist. Hart behauptet nicht weniger als dies, dass mit
der letzten Erkenntnisregel das ,,Ende der Fragen nach der Gultigkeit”
erreicht sei. Die Begriindung jedoch, die er fir diese Behauptung anbietet,
erschopft sich in einer dreifachen Versicherung: erstens, dass es keine
weitere Regel, kein htheresKriterium,, gibt*, mittels dessen die Gultigkeit
der letzten Erkenntnisregel bewiesen werden kénne (wie es zunéachst im
Zitat 0. S. 389 hief3, und dies folgt natrlich analytisch, wenn denn die
Erkenntnisregel wirklich die'letzte' desjeweiligen Systemsist); zweitens,
dass es (offenbar deshalb, d. i. mangels eines htheren Kriteriums) , keine
Frage nach der Gultigkeit gerade dieser Erkenntnisregel” ,, gibt“, und dass
diese (offenbar deshalb, d. i. mangels der Frage) drittens, ,,weder gultig
noch unglltig“ sei, sondern ,,einfach angenommen* werde.

Mit dieser Begriindung reduzert Hart das Problem, dasdie These vom
‘Ende der Fragen nach der Gultigkeit’ evoziert —und dasist nichts Geringe-
resalsdie Frage nach dem ‘letzten’ oder ‘ hdchsten’ Grund der Geltung des
Rechts— auf das Problem der Glltigkeit qua Bewei sharkeit oder Unbeweis-
barkeit der letzten Erkenntnisregel . Beide Probleme aber fallen keineswegs
zusammen. Der Anschein, dass dem so sei, der Anschein also der Stringenz
der Hartschen Argumentation, entspringt der einseitigen Orientierung an
der Identifizierungs- bzw. der Kriterienfrage, in deren Horizont Harts
Argumentation ganzlich verbleibt und die, Harts eigene Kursivierung des
Wortes ‘innerhalb’ im obigen Zitat (S. 374) signadisiert dies deutlich, eben
nur unter V oraussetzung eines spezifisch bestimmten Rechtssystems beant-
wortet werden kann. Unter dieser Voraussetzung wird ein Teilnehmer an
diesem System wie auch ein externer Beobachter die Geltungsfrage zu-
nachst auf die von Hart beschriebene Weise beantworten, also die Geltung
einer priméren Rechtsregel auf die einer sekundéren zurlckfihren und
diese wiederum auf die ‘letzte’ Erkenntnisregel des Systems, womit dann
auch die Geltungsfrage zu einem internen, einem vorlaufigen Abschluss
kommt.

Aber das heif3t und daraus folgt durchaus nicht, dass man jene Voraus-
setzung nicht noch transzendieren kdnnte, dass also mit diesem vorlaufigen
Abschluss wirklich schon das ‘Ende der Fragen nach der Glltigkeit’
erreicht wére. Man kann (ob nun Teilnehmer oder Beobachter) sehr wohl
noch weiter fragen. Man kann sehr wohl noch fragen, worauf der Gel-
tungsanspruch des Rechts beruht, nicht nur diesen oder jenen konkret ge-
gebenen Rechtsystems, sondern des Rechts schlechthin. Man kann fragen,
was den Zwang, die N6tigung begriindet, dem (bzw. der) das Institut des
positiven Rechts empirisch-faktisch ale Individuen unterwirft, die in
einem Rechtssystem leben (wie auch immer dies bestimmt sei und
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gleichglltig auch, ob hochdifferenziert oder nur rudimentér ausgebildet).
Man kann, ferner, diese Frage weiter spezifizieren, dahingehend ndmlich,
dass sie entweder auf den empirisch-faktischen Mdoglichkeitsgrund des
Zwanges oder aber auf seine sittlich-moralische Legitimitét und Legitima-
tion abzielt. Und man kann schlieffdlich, um zu Harts ‘letzter Erkenntnis-
regel’ zurtickzukehren, nattirlich auch fragen, warum (alsinterne Aussage
formuliert) die Regel, wonach ,alles, was die Konigin im Parlament
erlasst, Recht ist* (vgl. o. S. 388) gilt oder warum (als externe Aussage
formuliert) diese Regel von den Teilnehmern des englischen Rechtsystems
alsletzte Erkenntnisregel anerkannt wird.*

Man kann diese Fragen nicht nur stellen, sondern muss es sogar, wenn
man eine philosophisch zuléngliche Auskunft Uber das Problem der
Geltung des Rechts zu geben beansprucht. Ja mehr noch: Man kann diese
Fragen nicht nur stellen, sondern auch beantworten, wenn man sich auf das
diesbeziigliche Theorieangebot besinnt, das die nichtanalytische Rechts-
philosophie des 20. Jahrhunderts bereit hélt. Die hier einschlégige Alter-
native bildet, wie schon gesagt, Kelsens ,,Reine Rechtslehre”, und zwar
speziell mitihrem Herz- und Kernsttick, der Lehrevon der Grundnorm, die
(auch das bereits erwahnt, aber im Zusammenhang der vorliegenden
Untersuchung von exzeptioneller Bedeutung und deshalb von vornherein
im Auge zu behalten) Kelsens ausdrticklichem Selbstzeugnis zufolge,sich
restlos aus der von Cohen entwickelten Methode der Hypothesis ergibt*
(vgl. 0. Fulnote 35).

Esist im Rahmen der vorliegenden Untersuchung nun weder erfor-
derlich, den Nachweis zu erbringen, dass Kelsen nicht, wie man zundchst
meinen koénnte, an Cohens Rechts- und Moralphilosophie, sondern viel-
mehr an dessen Epistemol ogie ankniipft,** noch auch die Differenzen und
Gemeinsamkeiten zwischen den Rechtstheorien Harts und Kelsens in
extenso zu diskutieren. Die Vergleichbarkeit beider hier interessierenden
Lehrstiicke, desenigen der ‘letzten Erkenntnisregel’ und desjenigen der

O Harts Behauptung, dass man diese Fragen nicht stellen kénnen, begegnet Robert Alexy
mit dem folgenden Hinweis: ,Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass die Frage nach der
rechtlichen Geltung einer Verfassung tblich und moglich ist. Es wirkt ungewdhnlich und
konstruiert, wenn ein Richter auf die Frage, weshalb er der Verfassung folgt, antwortet:
‘Ich folge der Verfassung nicht, weil sierechtlich gilt, sondern ausschliefdlich deshalb, weil
meine Kollegen und ich sie akzeptieren und praktizieren. Das st eine Tatsache, und mehr
ist nicht zu sagen.’* (Robert Alexy: Begriff und Geltung des Rechts, S. 162 f.)

4 Vgl. dazu vom Verfasser: The Hypothesis of the Basic Norm. Hans Kelsen and Hermann
Cohen, a. a. O. (Anm. 35) sowie: Zum Problem der Rechtsgeltung. Kelsens Lehre von der
Grundnorm und das Hypothesis-Theorem Cohens, in: Grenzen der kritischen Vernunft, hg.
von Peter A. Schmid u. Simone Zurbuchen, Basel 1997, S. 178-194.
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‘Grundnorm’, ergibt sich nicht nur aus der sie gleichermalden motivie-
renden Absicht, die Frage nach der Geltung des Rechts zu einem rationalen
Abschluss zu bringen, sondern wird auch dadurch gewéhrleistet, dass Hart
selber beide in eine direkte Beziehung zueinander setzt, indem er Kelsens
‘Grundnorm’ als (letzte) Erkenntnisregel interpretiert: ,Kelsen und viele
andere moderne Theoretiker bestehen darauf, dass das international e Recht,
ebenso wie das staatliche, eine’ Grundnorm’ besitzt und in der Tat besitzen
muss (in unserer Terminologie nannten wir dies eine Erkenntnisregel), mit
Bezug auf welche die Glltigkeit der anderen Regeln des Systems festge-
stellt wird und kraft derer diese Regeln ein einziges System konstituieren.”
(S.3211.)

Diese Interpretation jedoch ist korrekturbedirftig. Denn, um den hier
entschel denden Gegensatz vorab scharf zu pointieren, Kelsens* Grundnorm’
ist gerade nicht nur eine Erkenntnisregel, mittels derer die Zugehdrigkeit
einer beliebigen gegebenen Regel oder Norm zu einem als gliltig voraus-
gesetzten System erkannt und festgestellt werden kann; sieist kein spezi-
fisches ‘Kriterium’ zur Identifikation gultiger Regeln, das von Rechts-
system zu Rechtssystem variiert. Sie erflllt diese Funktion zwar auch, ném-
lich dann, wenn sie in systemspezifisch bedingter Konkretion genommen,
illustriert und so gleichsam zur empirischen ‘Erkenntnisregel’ im Sinne
Harts (der sich die Teilnehmer eines Rechtssystems faktisch bedienen)
depotenziert wird.* Der Sinn des Grundnorm-Theorems aber erschopft
sich darin nicht, sondern zielt vielmehr auf den ‘letzten’ oder ‘hdchsten’
Grund der Geltung des Rechts selber ab. Genauer: Der Ausdruck ‘ Grund-
norm’ benennt die transzendentale Hypothesis, in und mit der nach
Auskunft der ,, Reinen Rechtdehre” — auf der Basis und im Rahmen der
methodischen Vorgaben, denen sie sich verpflichtet — der letzte, weil
systeminvariante Geltungsgrund des Rechts theoretisch erfasst, erkannt
und bestimmt ist. Diese Hypothesis wird, ganz ebenso wie digjenige der
Freiheit, nicht nur von und in jeder theoretischen Verstandigung Uber das
Recht (zumindest implizit) vorausgesetzt und zugrunde gelegt, sondern
auch innerhalb der Sphére des Rechts selbst, gleichgtiltig, wie das jewei-
lige System auch spezifisch konkretisiert sein mag. Um sich der Hartschen
Terminologie zu bedienen: Keine primére Regel eines beliebigen Rechts-
systems, keine sekundére und auch keine ‘letzte Erkenntnisregel’ eines

42 Dasigt etwadort der Fal , Wwo Kelsen selber von einer ,,auf eine ganz bestimmte Verfassung
bezogene] n] Grundnorm® spricht (RR 2, 204), oder zu Erlauterungszwecken am Beispiel
eines theistisch fundierten Normensystems ,,die Norm: man soll den Befehlen Gottes
gehorchen* als,, eine Grundnorm*“ bezeichnet (RR2, 206).
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solchen ist denkbar, ohne dass dabei diese Hypothesis immer schon in
Anspruch genommen wirde. Es ist deshalb nur logisch und keineswegs
Uberraschend, dass sich diese Inanspruchnahme auch bei Hart selber
sistieren lasst, zwar nur in einer hochst indirekten und rudimentéren, weil
lediglich in einem einzigen Terminus — dem der Autoritat — verkorperten
Gestalt, aber doch an zentraler Stelle, némlich gerade dort, wo Hart den
rechtskonstituierenden Effekt des Vorhandenseins einer Identifikations-
bzw. Erkenntnisregel exponiert (vgl. o. S. 365), und dann erneut dort, wo
er die,,embryonae’ Idee eines Rechtssystems einfiihrt (vgl. o. S. 386).

Bevor nun Kelsens transzendental e Geltungsbegriindung des Rechts
genauer in den Blick genommen werden soll, ist es zweckméliig, zundchst
noch einmal auf jene letzte Erkenntnisregel des englischen Rechtssystems
zurickzukommen, an und mit der Hart die Frage nach dem Geltungsgrund
des Rechts abbricht, also der Regel, ,dass ales, was die Konigin im
Parlament erl&sst, Recht ist“ (vgl. 0. S. 389). Einem durchschnittlichen
Teilnehmer an diesem Rechtssystem mag Harts Auskunft, dass mit dieser
Regel (gleichgultig, ob sie nun asinterne oder ob sie a's externe Aussage
formuliert wird) das ‘ Ende der Fragen nach der Glltigkeit’ erreicht sei, ja
noch als plausibel erscheinen. Die Unzulénglichkeit dieser Auskunft aber
wird unmittelbar deutlich, jaspringt geradezu drastisch in die Augen, wenn
man ein simples Gedankenexperiment durchfiihrt und in jener Regel drei
Worte durch drei andere ersetzt: ‘Konigin' durch ‘Fuhrer’, ‘Parlament’
durch ‘Reichstag’ (oder auch ‘Reichskanzlei’, ‘ Rundfunk’,  Flhrerbunker’)
und ‘erlésst’ durch ‘verkindet'. Die grammatikalische bzw. syntaktische
Struktur der Regel bleibt in dieser Ersetzung vollstéandig erhalten und es
mag sein, jaist sogar der Fall, dass das Resultat die letzte Erkenntnisregel
des NS-deutschen Unrechtssystems korrekt wiedergibt. Dennoch wird sich
niemand mit der Auskunft beruhigen und ernsthaft postulieren wollen, mit
dieser zweiten Regel sei das ‘Ende der Fragen nach der Gliltigkeit' des
Rechts erreicht. Man kann nicht nur, sondern man muss fragen, warum
diese Regel zu einer bestimmten Zeit auf einem bestimmten Territorium
gultig war (die Antwort auf diese Frage gibt zunéchst die Geschichts-
wissenschaft), und dann auch, warum sie Uberhaupt giltig sein konnte.
Dieser Frage muss sich die Rechtstheorie stellen, wenn sie iberzeugend
sein will. Doch Hart bietet darauf keine Antwort an, ja mehr noch: er
verweigert sie.

Das Problem, das dieses Gedankenexperiment aufwirft, besteht nattir-
lich nicht etwa in der Frage, warum die erste Erkenntnisregel digjenige
eines Rechtssystems und die zweite, obwohl strukturidentisch mit der
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ersten, digjenige eines Unrechtssystems darstellt, sondern liegt diesseits,
liegt noch vor dieser Frage, die das Problem der Geltung des Rechts
vorschnell auf das der Gerechtigkeit des Rechts verkirzt und mit ihm
identifiziert. Denn es handelt sich hier nicht um die semantische, letztlich
nur terminologische Frage, ob ungerechtes Recht als ‘Recht’ bezeichnet
werden kann, darf oder sollte. Die sittlich-moralische Verwerflichkeit des
NS-Rechts bedarf hier keines Beweises, keiner Begriindung, steht nicht zu
Diskussion. So unbestreitbar der Unrechtscharakter dieses Rechtsauch ist,
30 unbestreitbar ist doch auch, dass esin der Zeit von 1933 bis 1945 auf
dem vom Nationalsozialismus beherrschten Territorium in Funktion, in
Kraft war und insofern galt, namlich alle Individuen innerhal b seines Herr-
schaftsbereichs (nicht nur die Opfer des rassistischen Genozids, sondern
auch die ‘arischen Volksgenossen’) eben jenem Zwang unterwarf, der das
Recht wesentlich und elementar, weil noch vor jeder inhaltlichen Spezifi-
zierung, afortiori also auch vor der Frage seiner Gerechtigkeit, charakteri-
siert und in dem sich sein Geltungsanspruch empirisch-faktisch realisiert.”®

Erst dann, wenn dieses Moment des Zwangs hinreichend erklart und
verstanden, ndmlich auf den Grund seiner Moglichkeit zuriickgefihrt und
eben dadurch in seiner blof3en Faktizitét transzendiert ist, erst dann, wenn
der sich in diesem Zwang manifestierende Gedanke des rechtlichen
Sollens, der nicht nur allen Regeln bzw. Normen jeden beliebigen Rechts-
systems noch zugrunde liegt und demgemal? auch in den beiden obigen
Erkenntnisregeln gleichermal3en (eben in der Pradikation ‘ist Recht’)
impliziert ist, in dieihn konstitui erenden Elemente zerlegt und theoretisch
erfasst ist — erst dann kann mit einiger Plausibilitdt der Anspruch erhoben
werden, dass das ‘ Ende der Fragen nach der Giiltigkeit’ erreicht sei.

Hart diskutiert dieses Moment des Zwangs bzw. der Nétigung zu-
nachst anlésslich seiner Einfihrung der ,1dee einer zwingenden Regel®
(S. 21), die allein auf die Differenz zwischen konvergentem und regel-
geleiteten Sozia verhalten abstellt, und sodann am Beispiel der Austinschen
‘Réubersituation’. Doch zum einen erschopft sich diese Diskussion weit-
gehend in Uberlegungen zur sprachlichen Artikulation des Zwangs, d. h. in
der Erorterung einerseits der gemeinsamen Funktion der Worte * Sollen’

s Beispiele fiir dieses faktische Gelten nicht nur auf der grof3en propagandi stisch-politischen
Bihne (insbesondere der Reichtagsbrandprozesse oder auch der 20. Juli-Tribunale des
Volksgerichtshofs), sondern bis hinunter auf die Ebene von Bagatelldelikten liefert etwa
Dietrich Guistrow: Tédlicher Alltag. Strafverteidiger im Dritten Reich, Berlin 1981. Vgl.in
diesem Zusammenhang ferner: Ilse Staff (Hg.): Justiz im Dritten Reich, Frankfurt a. M.
1964.
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und ‘Mussen’ (vgl. 0. S. 377f.), andererseits verschiedener Arten von Impe-
rativen,* und zum zweiten ist natiirlich klar, dassdie‘ Raubersituation’ nun
gerade keinen Fall eines spezifisch rechtlichen Zwangs darstellt. Sodann
exponiert Hart Rechtsnormen zwar als ,,zwingende Befehle”, hebt dabel
aber sogleich darauf ab, dass die einfache Situation, in der ,,ein Beamter
einem Individuum von Angesicht zu Angesicht befiehlt, etwas zu tun®
nicht die , Standardfunktion des Rechts* wiedergébe (S. 37) und dass sie
fundamentaler Merkmale des Rechts entbehre.** Die Idee des Rechts
befindet sich hier eben noch ‘im Aufbau’. Je schérfer Hart dann aber im
weiteren Verlauf seiner Ausfihrungen die Mangel des Austinschen Be-
fehlsmodells herausarbeitet,*® desto mehr gerét das Moment des Zwangs
bzw. der N6tigung, das Hart doch selber dsdas* hervorragendste allgemeine
Merkmal des Rechts eingefiihrt und ausgezeichnet hatte, zugunsten des
Regelgedankens in den Hintergrund, bis es schliefdlich dort, wo die
Geltung des Rechts direkt thematisch wird, in dem Postulat, dass die letzte
Erkenntnisregel weder guiltig noch ungtiltig (vgl. 0. S. 392), also der Gel-
tungsfrage Uberhoben sei, ganz verschwindet. Die These, mit der letzten
Erkenntnisregel sei das ,,Ende der Fragen nach der Gultigkeit* erreicht,
setzt den empirischen Erkenntnisgrund (d. i. die systemspezifische Antwort
auf dieKriterienfrage: Woran ist die Gultigkeit einer Rechtsregel zu erken-
nen?) an die Stelle des transzendental en Geltungsgrundes (der Antwort auf
die Frage: Worauf beruht der Geltungsanspruch des Rechts?). Eben
deshalb und damit fallt Hart hinter Kelsens Lehre von der Grundnorm
zurick, die genau diese Frage nach dem systeminvarianten Geltungsgrund
des Rechts noch zu beantworten erlaubt.*’

a“ Vgl. S. 34-36. Daneben findet sich lediglich noch die Erkl&rung, in welcher Weise Hart
»die Ausdriicke ‘ von Drohungen unterstiitze Befehle' und ‘ zwingende Befehle'* und ,,die
Worte ‘' Gehorsam’ und ‘ gehorchen’* verwenden wolle (S. 36) und eine Begriindung dafir,
warum der Austinsche Begriff des Gebots nicht verwendet werde (S. 37).

% Hart nennt hierbei konkret , Allgemeinheit*, , Dauer* und , Bestandigkeit* (S. 40),
~territoriale[n] Oberhoheit und Unabhéngigkeit von anderen Rechtssystemen* (S. 42) und
schliefdlich ,,Hierarchie von Uber- und untergeordneten Elementen* (S. 43).

46 | ndem er insbesondere betont, dass dieses Modell bei jenen Normen insgesamt versagt,
die keine Verpflichtungen schaffen, sondern rechtliche Befugnisse einrdumen (vgl. S. 47-
54, 741.).

4" Den Umstand, dass Hart hinter Kelsens Grundnormtheorie zuriickfallt, diagnostiziert
auch Robert Alexy: ,Hart schlief3t von der rule of recognition, die sich in der rechtlichen
Praxis manifestiert, auf deren Existenz und verwendet dann deren Existenz as Grund fur
die Geltung dler anderen Rechtsregeln. Das entscheidende Problem steckt im Begriff
der Akzeptanz. Eine Regel, die ihren Ausdruck in einer gemeinsamen Praxis findet, zu
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Nach Kelsen besteht die Aufgabe einer philosophischen Theorie des
Rechts, des positiven, gesetzten Rechts als eines Faktums der empirisch-
realen Welt, weder in seiner Bewertung noch gar seiner praktischen Ge-
staltung, sondern ausschliellich in seiner , Erkenntnis‘.*® Insofern ist
Kelsens Zielstellung von derjenigen Harts, der jagleichfalls ausdriicklich
darauf verzichtet, ,,Recht und Rechtspolitik zu kritisieren* (0. S. 372),
nicht wesentlich unterschieden und insofern auch lassen sich beide Theo-
rien unter das Etikett * positivistisch’ subsumieren. Doch die Grenzen einer
solchen Etikettierung bzw. ihre beschrénkte Aussagekraft hinsichtlich des
tatséchlichen systematischen Ansatzes sollte man nicht Ubersehen. Hart
bleibt zwar Uber seine methodologische Selbstverortung einer empiristi-
schen Epistemologie verpflichtet, sieht aber dessen ungeachtet die Gebiete
von Recht und Moral durch die Idee der Gerechtigkeit verbunden (S. 19,
214-219), insistiert demgemald auf einem ,Kern der unbestreitbaren
Wahrheit im Lehrgebdude des Naturrechts® (S. 249) und tritt in diesem
Sinne schliefdlich auch, auf Kelsen anspielend, der ,, These des Positivisten*
entgegen, ,,dass ‘ das Recht jeden Inhalt haben kann'* (S. 275). Auf diesen
Problemkomplex wird noch zuriickzukommen sein. Kelsen hingegen
vertritt in seiner klassischen Phase, gestitzt auf eine ausfihrliche Kritik der
Naturrechtslehre,* zwar die positivistische Trennungsthese von Recht und
Mora inaller Entschiedenheit. Zugleich aber stellt er sich ausdriicklich auf
den Boden der Transzendental philosophie und macht speziell den Versuch,

akzeptieren, heif}t, von der Tatsache, dass die Praxis existiert, zu dem Urteil, dass es
geboten ist, sich gemal dieser Praxis zu verhalten, Uberzugehen. Der Vorzug der
Kelsenschen Theorie der Grundnorm besteht darin, dass dieser Ubergang von einem Sein
zu einem Sollen nicht hinter Begriffen wie denen der Akzeptanz und der Existenz einer
Praxis verborgen, sondern ans Licht gehoben und zum Thema gemacht wird. Eine
empirische Grundnormtheorie muss letzthin scheitern, well sie das eigentliche Problem
jeder Grundnormtheorie, den Ubergang von einem Sein zu einem Sollen, nicht adaquat
erfassen kann“ (Robert Alexy: Begriff und Geltung des Rechts, S. 197). So berechtigt diese
Diagnose und speziell die These, dass eine empirische Grundnormtheorie den Ubergang
vom Sein zum Sollen nicht adéquat erfassen kann, auch ist, so bedarf sie doch in einem
Punkt der Erganzung. Nach Kelsen l&sst sich gerade nicht vom Sein auf das Sollen
schlieffen (vgl. u Anm. 62, 63). Insofern ist die Formulierung missversténdlich, er mache
den ,, Ubergang* vom Sein zum Sollen thematisch.

“8 Hans Kelsen: Reine Rechts ehre, Wien 1934, 111; vgl. auch 1, 17, 49, 52, 58 u. 6. Diese
erste Auflage wird im folgenden durchgéngig als RR1, die zweite Auflage von 1960 als
RR2 zitiert.

I HansKelsen: Die Phil osophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtsposi-
tivismus, Berlin 1928 (zitiert als PGNR).
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die ‘transzendentale Methode’ Cohens ,,zu einer Theorie des positiven
Rechts* zu verwenden.* Damit spezifiziert sich die transzendentale Frage
nach den ‘Bedingungen der Moglichkeit’ zunéchst zu der Frage nach den
Geltungsbedingungen des positiven Rechts, nach den Voraussetzungen
und Grundlagen, die seinem Geltungsanspruch zugrunde liegen und ihn
insofern auch * begrtinden’.

Die Folgefrage, die sich hier sogleich anschliefit, ob dabei vom Recht
selbst, in Gestalt einer besonderen Rechtserfahrung, oder von der Rechts-
wissenschaft auszugehen sei, liegt jenseits des M ethodenbewusstseins von
Hart, ergibt sich aber zwingend, wenn man sich auf Cohens *transzenden-
tale Methode' bezieht, und ist deshalb einer der Hauptstreitpunkte in der
Kontroverse zwischen K elsen und Fritz Sander gewesen.> Genau besehen
spiegelt sie nur die Differenz zwischen dem historischen Kant, der nach
den Bedingungen der Moglichkeit zunachst und primér der vorwissen-
schaftlichlebensweltlichen Erfahrung fragt, und Cohens K antinterpretation
und Epistemologie, die Erfahrung und Wissenschaft gleichsetzt (vgl. 0. S.
149-153). Berticksichtigt man diese methodische Gleichsetzung, der zufolge
fur die Erkenntnistheorie Erfahrung (bzw. Erkenntnis) nur in der Wissen-
schaft, nur als Wissenschaft gegeben ist, dann verliert jene Differenz
zwischen Rechtserfahrung und Rechtswissenschaft zunéchst ihre schein-
bare Brisanz. Zugleich aber wird fraglich, wie die philosophische Betrach-
tung noch auf eine besondere Rechtserfahrung neben oder auffer der
Rechtswissenschaft zugreifen kdnnen soll. Sie konnte sie nur selbst kon-
struieren, Uberschritte damit aber die Grenzen ihrer von Kant auf Kritik
restringierten Kompetenz und wiirde so zu dem, was Cohen als Meta-
physik ablehnt (vgl. 0. S. 148-150). Deshalb stellt Kelsen gegen Sander
auch immer wieder unzweideutig heraus, dass die transzendentale Theorie
des Rechts ohne Bezugnahme auf die Rechtswissenschaft nicht aus-
kommt.>2

%0 Hans Kelsen: Reine Rechtslehre, ,, Labandismus® und Neukantianismus. Ein Brief an
Renato Treves, a. a. O. (Anm. 35) S. 56.

51Vgl. dazu die Textein dem von Stanley L. Paulson herausgegebenen Band: Fritz Sander u.
HansKelsen, Die Rolle des Neukantianismusin der Reinen Rechtslehrea. a. O. (Anm. 35).

%2 Hans K elsen: Rechtswissenschaft und Recht, in: Stanley L. Paulson (Hg.): Fritz Sander
u. Hans Kelsen, Die Rolle des Neukantianismus in der Reinen Rechtslehre (a. a. O.), S.
303-309; vgl. in diesem Zusammenhang auch Kelsen: Was ist die Reine Rechtslehre?, in:
Die Wiener Rechtstheoretische Schule, Hg. von H. Klecatsky, R. Marcic, H. Schambeck,
Wien: Europa Verlag 1953, 611-629, hier 611 f., im folgenden durchgangig zitiert as
WRR.
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Sodann ist aber auch der von Kelsen noch stérker betonte Unterschied
zwischen Recht und Natur, zwischen Rechtswissenschaft und Naturwissen-
schaft zu beachten. Er geht zuriick auf die Kantische Differenz von Sein
und Sollen, an der auch Cohen mit Entschiedenheit festhélt. Hart vermag
diese Differenz — darin ist Robert Alexy voll zuzustimmen — aufgrund
seines empiristischen Ansatzes nicht adaquat zu erfassen (vgl. o. Ful3note
47), ja, der Ubergang von der ,,internen Rechtsaussage” zur , externen Tat-
sachenaussage” (vgl. o. S. 372) indiziert, dass er letztlich sogar darauf ab-
stellt, den Gedanken des Sollens aus der letzten Erkenntnisregel ganz zu
entfernen. Kelsen hingegen transformiert das Kantische Sollen in den
Begriff der Rechtsnormund verkniipft ihn mit dem der Zurechnung als der
besonderen , Gesetzlichkeit des Rechts* > Das wird sogleich noch nédher zu
betrachten sein. Hier ist zunéchst nur so viel entscheidend: Die Natur ist,
wie sieist, noch bevor und auch ganz unabhéngig davon, ob ihre Gesetze
in der Wissenschaft erkannt werden. Nicht die Natur, wohl aber die Natur-
wissenschaft ist ein Produkt, ein ‘ Erzeugnis menschlicher Erkenntnistétig-
keit. Das positive Recht hingegen ist selbst ein Produkt, ein zudem hdchst
wandelbares‘ Erzeugnis menschlicher Aktivitéat. Wasin Frage steht, wenn
transzendental nach den Geltungsbedingungen des positiven Rechts gefragt
wird, das sind deshal b nicht etwadie Geltungsbedingungen der Rechtswis-
senschaft, sondern das ist vielmehr der Geltungsanspruch des Rechts
selbst, der sich in staatlichen Zwangsakten unmittel bar-praktisch manifes-
tiert. Nach Mal3gabe der Cohenschen Epistemologie ist dieser Geltungs-
anspruch durch die philosophische Theorie nur in der Bezugnahme auf die
Rechtswissenschaft zu kléren, die dadurch ihrerseits ein neues, transzen-
dentales Fundament gewinnt, durch das sie sich, so Kelsen, zur reinen
Rechtd ehre vertieft.

Rein ist die Rechtsehre dann, wenn sie den Geltungsanspruch des
positiven Rechts, nach dessen Voraussetzungen und Grundlagen sie in
transzendental er Einstellung fragt, ausschliefdlich aus dem positiven Recht
selbst heraus erklart, d. h. wenn sie— anders als Hart, der im Rahmen seines
Festhaltens an einem ,, Minimalinhalt des Naturrechts® (S. 266) auf ,, natr-
liche Tatsachen* (S. 267) rekurriert —sich jeden Ausgriffsauf rechtsfremde
Instanzen enthdt. Hier liegt eine wichtige methodologische Parallele zu
Cohen. Wie Cohen in der ,,Logik der reinen Erkenntnis* die Erkenntnis
ausschliefdlich erkenntnisimmanent betrachtet (vgl. 0. S. 161), so betrachtet
auch Kelsen in der ,Reinen Rechtslehre® das Recht ausschliefdlich

3 RR1, 20-22, hier 22; Vgl. auch HP, VI.
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rechtsimmanent.> Denn nur so ist esmadglich, ,, die Eigengesetzlichkeit des
Rechts gegentiber der Natur oder einer nach Art der Natur bestimmten
sozialen Realitét" unverstellt in den Blick zu bekommen.* Ohne Verstan-
digung Uber diese Eigengesetzlichkeit jedoch, d. h. Uber das, was das
positive Recht als Recht von der Natur und von allen anderen Phdnomenen
der kulturellen Wirklichkeit unterscheidet, bleibt auch sein Geltungs-
anspruch unverstanden.

Das positive Recht, wie es sich fir die Rechtswissenschaft und durch
sie der philosophischen Theorie zunéchst darbietet, ist ganz allgemein
gesagt nichts anderes al's die Gesamtheit aller seiner Einzel bestimmungen,
insbesondere der Gesetze. Nur ausdiesem Material diirfen nach Kelsen die
Sétze gebildet sein, mit denen die Rechtswissenschaft ihren Gegenstand
beschreibt (HP, V, 510 ff.). Alsdann tritt in ihnen, den Rechtssitzen, das
Recht in seiner spezifischen Eigengesetzlichkeit hervor. Damit erschlief3t
sich eine weitere Parallele zu Cohen: Wie Cohen in der ,,Logik der reinen
Erkenntnis® die Wissenschaft als ein System von Urteilen betrachtet (vgl.
0. S. 162), so betrachtet Kelsen in der ,Reinen Rechtslehre” das positive
Recht dsein,, System von Rechtssétzen* (HP, VI). Auch diese sind Urtelle,
die, wie die Urteile der Naturwissenschaft, deren Geltung Cohens Logik
thematisiert, mit- und untereinander in einem systematischen Zusammen-
hang stehen. Aber siesind von jenen in einer alles entscheidenden Hinsicht
radikal verschieden.

Die Urteile der Naturwissenschaft zielen auf ein Sein, auf die Natur in
ihrem Ansichsein ab, das in ihnen kausalgesetzlich, d. h. als notwendige
Verknipfung von Ursache und Wirkung beschrieben wird. Das positive
Recht hingegen ist kein Sein, sondern ein Sollen,* das al's solches, um eine
auch hier einschlégige Formulierung Cohens erneut heranzuziehen, ,,in der
Natur schlechterdings nicht vorhanden®,> vielmehr ein Produkt, ein Er-
zeugnis menschlicher Aktivitét ist. Seine Gesetze, die Rechtsgesetze, sind

54 Daher die Formel, dass ,juristisch erkennen oder rechtlich begreifen nichts anderes
bedeutet, als etwas als Recht begreifen” (HP, XI1); ganz &hnlich die Formulierung in der
»Reinen Rechtdehre*, RR1, 6; RR2, 72.

%5 HP, VI. Dass es ihm darauf zu allernachst ankommt, betont Kelsen immer wieder mit
Nachdruck in nur leicht variierten Formulierungen. Vgl. die Bestimmungen der , Reinheit”
in HP, V; RR1, 11, 1, 26 u. 6.; WRR, 616 sowie die Beschreibung des , eigentlichste(n)
Ziel(es)" seiner wissenschaftlichen Arbeit seit den ,, Hauptproblemen® in ,, Rechtswissen-
schaft und Recht” ebd. 281.

%6 Vgl. HP, VI; RR1, 22; RR2, 73-77; WRR, 613f.
57 Hermann Cohen: Platons | deenlehre und die Mathematik, a. a. O. (Teil 2, Anm. 81) S. 356.
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daher in der spezifischen Art ihrer Gesetzlichkeit von denen der Natur zu
unterscheiden. Als Gesetze des Sollens beschreiben sie nicht kausal, was
geschieht, sondern normieren, was geschehen soll, sind also Normen. So
prézisiert sich die Frage nach dem Geltungsanspruch des positiven Rechts
zur Frage nach dem Geltungsanspruch seiner einzelnen Normen, der
Rechtsnormen, dieihrerseitsin der Frage nach der Art und dem Grund des
Sollens kulminiert.

Der Geltungsanspruch der Rechtsnormen nun beruht nach Kelsen
vordergrindig betrachtet auf zwei, genau besehen aber nur auf einer
einzigen Saule. Conditio sine qua non ist zundchst der systematische
Zusammenhang der einzelnen Normen unter- und miteinander. Insofern
besteht Einigkeit zwischen Kelsen und Hart, der jenen Geltungsanspruch
allerdings nur auf diese Conditio zurtickfuhrt, die er allein schon durch die
letzte Erkenntnisregel, welche die Zugehérigkeit der priméren und sekun-
déren Regeln zu einem spezifischen System festzustellen erlaubt, gewahr-
leistet sieht. Esist unmittelbar einleuchtend, dass eine Norm, die nicht in
diesen Zusammenhang, nicht in die Rechtsordnung als dem System aller
guiltigen Rechtsnormen integrierbar wére, auch nicht gultig sein kann. Hart
setzt hier den Akzent auf die‘ Identifizierbarkeit’, Kelsen hingegen auf die
faktische Herkunft, den ‘Ursprung’ der Norm selbst: Innerhalb einer be-
stimmten Rechtsordnung ist eine Norm nur dann giltig, wenn sieden darin
dafUr vorgesehenen Normen gemal3‘ erzeugt’, d. h. hervorgebracht worden
ist. Diesist nach Kelsen eine,, besondere Eigentiimlichkeit* des Rechts, die
er so beschreibt: ,, Das Recht regelt seine eigene Erzeugung; und zwar in
der Weise, dass die eine Rechtsnorm das Verfahren, in dem eine andere
Rechtsnorm erzeugt wird, und —in verschiedenem Grade — auch den I nhalt
der zu erzeugenden Norm regelt.*®® Harts Schllisselunterscheidung
zwischen ‘primédren’ und ‘ sekundéren’ Regeln ist damit bereits vorwegge-
nommen, zwar nicht terminologisch, wohl aber der Sache nach (némlich
mit der implizierten Unterscheidung differenter Normfunktionen bzw.
Funktionsbereiche). Zugleich erschliefdt sich hier eine dritte Parallele zu
Cohen: Wie dieser die Erkenntnis als einen Erzeugungszusammenhang
betrachtet, dessen philosophische Systematisierung die Einheit der Natur
als des idealen Gesamtgegenstandes der Erkenntnis allererst konstituiert,
so betrachtet auch Kelsen das Recht als einen ,, Erzeugungszusammenhang*
(RR1, 63), der letztlich erst durch die rechtswissenschaftliche Systema-
tisierung zu einem ,, einheitlichen, widerspruchsosen System* wird (RR2,
S. 74). Die Rechtsordnung erweist sich dabei nicht als lineares Nebenein-

%8 RR1, 74; vgl. auch RR2, 73.
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ander gleichrangiger Normen, sondern vielmehr a's eine ,, Stufenordnung
verschiedener Schichten von Rechtsnormen”, deren Zusammenhang sich
daraus ergibt, ,, dass die Erzeugung und sohin die Geltung der einen auf
eine andere zuriickgeht, deren Erzeugung wieder durch andere bestimmt
ist* (RR1, 74). Bleibt man im Bilde der Stufenordnung, so geht also die
Geltung einer beliebigen Norm auf die Geltung einer htheren zuriick, deren
Geltung ihrerseits auf die Geltung einer noch héheren zuriickgeht.

Esist auslogischen Grinden klar, dass dieser Prozess der Geltungsbe-
grindung einer Norm durch ihre Zurtckfihrung auf die Geltung einer
hoheren Norm nicht in infinitum fortgesetzt werden kann, sondern an
irgendeiner Stelle enden muss. Dieses Ende, das bei einer Umkehr der
Blickrichtung vielmehr als Ursprung betrachtet werden muss, ausdemalle
guiltigen Normen hervorgehen, ist die,, Hypothesis der Grundnorm® (PGNR
S. 25; Hvg. G. E.). Dass die Grundnorm Hypothesis ist, dass sie, scharf
pointiert gesagt, sich nicht aus der gleichnamigen Methode Cohens nur
~ergibt, sondern der Sache nach durchaus Hypothesis — Grundlegung —
ist, ja gar nichts anderes sein kann (und deshalb von Kelsen selbst auch
ausdriicklich, wenngleich nicht durchgangig so betitelt wird)®, bedarf
einer genaueren Darlegung.

Zun&chst sei an das Ziel und die Grenzen einer transzendentalen
Geltungsbegrindung des positiven Rechts erinnert. Sie zielt nicht darauf
ab, das positive Recht in irgendeiner Weise philosophisch zu Uberhdhen
oder gar im Interesseirgendeiner Ideologie zu ‘ legitimieren’. Es geht dabei
Uberhaupt nicht darum, das positive Recht zu bewerten, d. h. darzulegen,
dass seine Bestimmungen in moralischer Hinsicht gerecht oder ungerecht
oder ob sie politisch nitzlich oder gesellschaftlich sinnvoll sind.® Alles

% Dasist insbesondere in der Schrift tiber die,, Philosophischen Grundlagen etc.“ der Fall,
aber auch schon im Vorwort zur zweiten Auflage der ,Hauptprobleme*, wo von einer
»Hypothesis nach Anal ogie der naturwissenschaftlichen Hypothese" die Redeist (HP, XV)
(Anaogie, nicht Identitét!). Die,, Reine Rechtslehre” selbst bezeichnet die Grundnorm als
»hypothetische Grundlage" (RR1, 66) bzw. as , transzendental-logische V oraussetzung*
(RR2, 204): in beiden Féllen ist genau das gemeint, was der Terminus ‘ Hypothesis' besagt.

% Die Freiheit von alen Wertstandpunkten, das betont Kelsen bekanntlich immer wieder
mit grof3em Nachdruck, ist konstitutives Element der Reinheit der Rechtslehre, namlich die
negative Kehrseite des V orhabens, den Geltungsanspruch des positiven Rechtsausschlieldich
aus diesem selbst heraus zu erklaren. Hier sei stellvertretend nur eine besonders eindring-
liche Passage zitiert: , Die Trennung der — nur nach dem Wert der Wahrheit orientierten —
Rechtswissenschaft von der — auf die Verwirklichung anderer Werte, insbesondere der
Gerechtigkeit gerichteten — Rechtspolitik, als der willensméRigen Gestaltung der gesell-
schaftlichen Ordnung, ist das zweite Postulat, das die Reinheit einer Rechtslehre gewahr-
leistet [...] die Wissenschaft vom Recht kann und muss von der Politik getrennt werden,
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dies sind auf der Basis der positivistischen Trennungsthese abstrakte
Dispute, die ohne Frage theoretisch zul&ssig und im Kontext der ethischen
Selbstversténdigung des Menschen sogar unentbehrlich sind, aber an dem
faktischen Geltungsanspruch des positiven Rechts kein Jota &ndern. Nicht
Legitimation, nicht Affirmation, sondern Erkenntnis der Funktionsweise
des positiven Rechts ist fir Kelsen das Ziel seiner transzendentalen Gel-
tungsbegriindung und die Faktizitét seines Geltungsanspruchsihr unmittel -
barer Grund. Sie ist notwendig, nicht damit, sondern weil das positive
Recht gilt. Das macht die Frage unabweisbar: Was ist und woher stammt
das Sollen, das sich im staatlichen Zwangsakt unmittel bar-praktisch
Geltung verschafft?

Die Conditio sine qua non, die Integrierbarkeit einer Norm in den
Zusammenhang aller gultigen Normen, bietet — so wenig wie Harts *letzte
Erkenntnisregel’ —keine Antwort auf diese Frage, weil sie von der Giltig-
keit der Rechtsordnung immer schon ausgeht. Der Prozess der Geltungs-
begriindung einer Norm durch ihre Zurickfiihrung auf die Geltung einer
hoheren Norm muss, wie gesagt, an irgendeiner Stelle enden, wenn der
Geltungsanspruch des positiven Rechts tiberhaupt begriindbar sein, wenn
das Recht als Recht, als Sollen und Norm tiberhaupt verstandlich werden
soll. Das, was das Recht als Recht ausmacht, worin seine spezifische
Eigengesetzlichkeit besteht, ist nach Kelsen die Zurechnung der Rechts-
(bzw. Unrechts)folge zur Rechtsbedingung.®* Hart diskutiert dieses Problem
nur kursorisch und zudem nur unter dem Aspekt ihrer sprachlichen Arti-
kulation in , Wenn-Sétze[n]“ (S. 57 f.), bel Kelsen hingegen ist es, ist die

wenn sie Uberhaupt den Anspruch erheben darf, als Wissenschaft zu gelten [...] Aber die
Reine Rechtslehre ist eine reine Lehre des Rechts, nicht die Lehre eines reinen Rechts ...
das...] nur einrichtiges, und das heif3t gerechtes Recht bedeuten [kdnnte]. Aber die Reine
Rechtslehre will nicht und kann nicht eine Lehre vom richtigen oder gerechten Recht sein,
denn sie mafdt sich nicht an, die Frage zu beantworten, was gerecht sei [Hvg. G. E.]. Als
Wissenschaft vom positiven Recht ist sie[...] eine Lehre vom wirklichen Recht, vom Recht
so wie es durch Gewohnheit, Gesetzgebung, Rechtsprechung tatséchlich geschaffen undin
der gesellschaftlichen Realitét wirksam ist, ohne Rucksicht darauf, ob dieses positive Recht
von irgendeinem Wert-Standpunkt, und das heif3t von einem politischen Standpunkt aus, als
gut oder schlecht, al's gerecht oder ungerecht beurteilt wird; und jedes positive Recht kann
von irgendeinem politischen Standpunkt aus al's gerecht, und zugleich von einem anderen,
ebenso politischen Standpunkt aus als ungerecht beurteilt werden; aber nicht von der
Wissenschaft des Rechts, die wie jede echte Wissenschaft ihren Gegenstand nicht bewertet,
sondern beschreibt, nicht emotional rechtfertigt oder verurteilt, sondern rational erklart.”
WRR, 620 f.

1vgl. RR1, 22; WRR, 612.
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Reflexion auf die Art der Verbindung von Bedingung und Folge, Schllissel-
und Kernbestand der Theorie: Die Zurechnung besagt, dass ein bedingender
Tatbestand (ein Delikt) mit der Rechtsfolge (der Strafe) notwendig ver-
knUpft ist, genauer, notwendig verknipft sein soll. Diese Verknipfung | &8sst
sich nach Kelsen nicht kausalgesetzlich deuten, weil in der empirisch-
realen Welt die Strafe de facto ausbleiben kann (wenn etwader Delinquent
sich ihr zu entziehen versteht). Sondern sie hat normative Bedeutung: sie
verknupft bedingenden und bedingten Tatbestand mit der ,, nicht geringeren
Strenge des Sollens* (HP, VI) und ist ,,ebenso unverbrichlich* wie eine
kausale, da im System des Rechts oder ,, von Rechts wegen® die Strafe
»Stets und ausnahmglos® auf das Delikt folgt (RR1, 23). Und nur diese
Verkniipfung, nicht mehr, aber auch nicht weniger, ist der Snn des recht-
lichen Sollens, ,,der Ausdruck der spezifischen Existenz des Rechts, seiner
Geltung* (RR1, 22).

Die Frage nach dem Geltungsgrund der Rechtsnormen, als Frage nach
dem Grund des Sollens, zielt daher nicht auf irgendeinen transzendenten
Wert in einem lediglich postulierten metaphysischen Jenseits, sondern
exakt und prézise, alein und ausschliefdich auf jene Verknipfung ab. Woher
also stammt das so gefasste Sollen? Woher stammt die Notwendigkeit, die
Rechtsbedingung und Rechtsfolge im System des Rechts miteinander
verknupft?

Dietheoretischen Alternativen, auf die man hier zuriickgreifen konnte,
sind aus der philosophischen Tradition bekannt. Sie lauten, um nur die
entscheidenden Begriffe zu nennen, kurz: Natur, Mensch, Gott, und seit
der Wende zur Sprache wére hier ‘die Sprache’ noch hinzuzufiigen. Da
Kelsen sich mehrfach auf die Kantinterpretation Cohens beruft, ist es
sinnvoll und zulassig, Cohens,, Theorie der Erfahrung” zur Klérung dieser
Alternativen heranzuziehen. Wie oben (S. 184 f.) erwahnt, flhrt sie die
wissenschaftliche Erfahrung geltungsmaiig auf ein System von Grundsét-
zen zuriick, deren Geltung wiederum auf den obersten Grundsatz zuriick-
geht. Und Cohen diskutiert dort ein dem vorliegenden ganz analoges
Problem, indem er die Frage aufwirft, was denn nun den obersten Grund-
satz seinerseits ermdgliche oder ‘begrinde’. Die Antwort lautet: , Nichts,
aulBer ihm selbst. Es gibt keine Instanz Uber dem obersten Grundsatz: es
gibt keine Notwendigkeit Uber dem Gedanken, dass wir Notwendigkeit
anerkennen wollen in demjenigen Gebiete unseres Bewusstseins, welches
als Wissenschaft, als mathematische Naturwissenschaft ausgezeichnet ist.
Woher sonst sollte Notwendigkeit kommen, wenn nicht aus dieser Fest-
setzung fur solchen ausgezei chneten Inhalt des Bewusstseins, wenn nicht
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also aus dem Faktum selbst, auf welches unsere Frage gespannt ist. Wer
andere Notwendigkeit, andere Gewahr derselben erwartet und fur denkbar
halt, stellt sich aul3erhalb des Interesses, auf welches unsere Frage ge-
spannt ist, — mag er sie vom Himmel oder vom eigenen Leibe erwarten.
Wer die Quelle des Gesetzes in einer Ubernatirlichen Offenbarung aner-
kennt, wird als des philosophischen Tugendfleisses baar betrachtet.” (TE
2,139; TE 3, 185; Hvg. G. E.)

Die Ubertragung dieser Auskunft auf die Frage nach der Herkunft des
Sollens liegt auf der Hand. Das Sollen von Gott, von einer ,, Ubernatiir-
lichen Offenbarung” *abzuleiten’, hief3e schlicht, den Glauben an die Stelle
philosophischer Erkenntnis zu setzen. Zugleichist klar, dass keine Briicke
vom Sein zum Sollen fiihrt,*? weder vom Sein der Natur noch vom leibli-
chen Sosein des Menschen (seiner nattirlichen psychophysischen Organisa
tion) noch auch von irgendeinem faktischen, in seiner puren Faktizitét aber
doch ganz kontingenten Sprachgebrauch. Alles dies liefe, um im Cohen-
schen Bild zu bleiben, auf eine Art der , Offenbarung” (in diesem Falle
eine seitens der Natur bzw. ‘der’ Sprache) hinaus, deren Unzul &ssigkeit,
was den naiven Rickgriff auf ‘die’ Natur betrifft, in der zeitgentssischen
Philosophie durch das Stichwort vom ‘ naturalistischen Fehlschluss' kennt-
lich gemacht wird.®® Fasst man das Sollen nicht als einen transzendenten
Wert auf, sondern a's eine transzendentale Kategorie, dann ist es in der
Natur sowenig wie irgendeine andere Kategorie vorhanden und muss des-
halb, wie alle anderen Begriffe auch, als ‘Erzeugnis des Denkens aufge-
fasst werden.

Die philosophische Theorie kann diese K ategorie — den reinen Gedan-
ken des rechtlichen Sollens — daher nur dem Recht selbst entnehmen, in
dem sie als transzendental e Kategorie immer schon wirksam und in Kraft,
in Funktion ist. Gewonnen wird sie auf dem Weg einer ,,|ogischen Analyse"
nicht etwa der ‘normalen’ Sprache, sondern der Rechtssétze, in denen die
Rechtswissenschaft die Rechtsnormen fixiert (WRR, 612). Sieist in jeder
einzelnen Norm, unabhangig von ihrem jeweiligen Inhalt, al's das Moment
enthalten, das diesen Inhalt zur Norm macht, und kann also auch daran

62 | elsen erklart unzweideutig: , Daraus, dass etwasist, kann nicht folgen, dass etwas sein
soll; sowie daraus, dass etwas sein soll, nicht folgen kann, dass etwas ist. Der Geltungs-
grund einer Norm kann nur die Geltung einer anderen Norm sein.“ RR2, 196.

83 Diesen Fehlschluss diagnostiziert Kelsen so: ,,Und daher glaubt denn auch eine metaphy-
sische Rechtslehre in der Natur als einer Manifestation des géttlichen Willens ein Natur-
Recht zu finden, d. h. aber aus einem Sein auf ein Sollen schlieffen zu kénnen. Das ist ein
Trugschluss; und auf diesen Trugschlussist die Naturrechtslehre gegrindet. WRR, 613.
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‘erkannt’, d. h. daraus entnommen werden. Im Verfahren der rechtsnorm-
gemaélden Erzeugung, d. h. der Setzung einer Norm wird dieses Moment des
rechtlichen Sollens, der Ausdruck der Geltung des Rechts, von Norm zu
Norm, von der hoheren auf die niedere Ubertragen. Die philosophische
Geltungsbegriindung verfol gt dieses V erfahren, diesen ,, Erzeugungszusam-
menhang* bis an sein logisches Ende zuriick. Dieses logische Ende ist
nicht eine empirisch-faktische ‘letzte’ Erkenntnisregel, die inhaltlich von
System zu System variiert, sondern der Gedanke einer *letzten' oder * hoch-
sten’ Norm selber, deren Geltung nicht nur systemimmanent auf keine
hohere zurtickgeht, sondern in und mit welcher der transzendentale, weil
systeminvariante Grund der Geltung aller niederen Normen erfasst ist.
Diesesist die Grundnorm.

Zunéchst sei ihr epistemischer Status betrachtet. Anders als die Nor-
men, deren Geltung sie eben dadurch begriindet, dass diese norm-, mithin
grundnormgemal erzeugt, also gesetzt sind, kann sieihrerseits (qualetzte
oder hochste Norm) nicht mehr normgemald erzeugt oder gesetzt sein,
sondern muss vielmehr vorausgesetzt werden.** Da sie als Norm weder
irgendwo in der Natur vorhanden und ‘ verborgen’ noch auf geheimnisvolle
Weise irgendwie vom Himmel gefallen sein kann, muss sie as letzter
Geltungsgrund der Normen zugrunde gelegt werden, ist also keine an sich
(in der Natur, in ‘der’ Sprache oder gar von Gott) gegebene Grundlage,
sondern Grundlegung, d. h. Hypothesis. Sieist keine empirische Hypothese,
diedurch Erfahrung verifiziert oder falsifiziert werden kdnnte, daNormen,
die kein Sein be-, sondern ein Verhalten vorschreiben, Uberhaupt nicht
wahr oder falsch sein kénnen, sondern entweder giltig oder ungliltig sind
(vgl. RR2, 73, 75 f.). Das heildt natirlich nicht, dass es keine realen
Vorgange in der Wirklichkeit gabe oder gegeben hétte, die mittels der
Hypothesis der Grundnorm erfasst, beschrieben und gedeutet wirden, im
Gegenteil: Kelsen illustriert die Bedeutung der Grundnorm mit Hilfe des
Beispiels einer revolutiondren Ersetzung einer alten durch eine neue
Rechtsordnung (vgl. RR1, 67 f.). Aber der Sinn der Grundnorm, letzter,
weil systeminvarianter Geltungsgrund zu sein, hangt gerade nicht von den
je konkreten Ereignissen und empirischen Umsténden ab, die einen solchen
Vorgang ausmachen: sieist keine historische Hypothese, deren Bedeutung
sich in der Erschlief3ung realhistorischer Ereignisse erschopfte, durch die
sie dann auch falsifiziert werden konnte. Die Grundnorm ist vielmehr
durchaus Hypothesis im Sinne Cohens. Denn sie ist die transzendental-

4 \gl. RR1, 66; PGNR, 24 f.; RR2, 197, 203, 208.
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logisch notwendige V oraussetzung, die angenommen, die zugrunde gelegt
werden muss, wenn Uberhaupt irgendeine Bestimmung als gultige Norm,
als Rechtsnorm gedacht und verstandlich werden soll. Sieist daher keines-
wegs etwa ein , Produkt freier Erfindung” (RR2, 204), dessen Annahme
willkurlich oder beliebig wére. Sondern sie wird de facto immer dann und
Uberall dort (im juristischen Denken ebenso wie in seiner philosophischen
Erkenntnis) as Grundlage in Anspruch genommen, mithin vorausgesetzt,
wo einer Norm oder der Rechtsordnung insgesamt (gleichgiltig, wie diese
inhaltlich spezifiziert sein moge) objektive Geltung zugesprochen wird.®
Gleichwohl ist sie nicht als eine besondere positive Norm in der Rechts-
ordnung selbst ,,enthalten” (RR2, 201). Denn die Positivitét des Rechtswie
aler seiner Normen besteht nach Kelsen — neben seiner faktischen
Wirksamkeit, die sich im staatlichen Zwang manifestiert — allein darin,
gesetzt, d. h. rechtsnormgemal’ erzeugt worden zu sein.% Das aber trifft auf
die Grundnorm nicht zu, da sie vielmehr die ‘letzte’, ‘htchste’ oder erste
Normist: der ,, oberste(n) Geltungsgrund*, der seiner Funktion nach nichts
weiter asdie, Grundregel“ der Normenerzeugung selbst ist und daher zu-
gleich die ,Einheit" des, Erzeugungszusammenhanges stiftet” (RR1, 74),
den die Rechtsordnung darstellt.

Damit kommt nach dem erkenntnid ogischen Status und ihrer Funktion
nun auch der rein formale Inhalt der Grundnorm in den Blick, dessen
Formalitét sicherstellt, dass mit Hilfe dieser Hypothesis beliebige konkrete
Rechtsordnungen rechtswissenschaftlich erfasst, durchdrungen und erkannt
werden konnen.®” Als oberster Geltungsgrund ist sie nichts weiter als die
Grundregel der Normerzeugung selbst und besteht daher nur aus zwei
Komponenten. Sie verbindet den Gedanken des Rechts, also desrechtlichen
Sollens asder gesetzlichen V erkniipfung von Rechtsbedingung und Rechts-
folge, mit dem Gedanken einer obersten Autoritét zu seiner Erzeugung:
~3Sie verleiht dem Akt des ersten Gesetzgebers und sohin allen anderen
Akten der auf ihm beruhenden Rechtsordnung den Sinn des Sollens, jenen
spezifischen Sinn, in dem die Rechtsbedingung mit der Rechtsfolge im

65 Daher Kelsens Hinweis darauf, dass die Lehre von der Grundnorm ,,nur die trans-
zendentallogischen Bedingungen der seit jeher gelibten Methode positiver Rechtserkenntnis
durch eine Analyse des tatséchlichen Verfahrens® blofllegt RR1, 67; PGNR, 26; RR2, 209.

% RR 2, 207: WRR, 614.

67 Vgl. dazu K el sens Stellungnahme gegen den V orwurf des Formalismus, die bezeichnen-
derweise auf eine Passage aus Cohens,, Logik der reinen Erkenntnis* Bezug nimmt: WRR,
627 sowie seinen Hinweis, die Grundnorm sei nur die ,,Voraussetzung jeder positivisti-
schen Erfassung des Rechtsmaterials* RR1, 66; PGNR, 26.
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Rechtssatz verbunden ist” (RR1, 66). Sie, beschrénkt sich* — so akzentu-
iert Kelsen denselben Sachverhalt in der zweiten Auflage der ,Reinen
Rechtdlehre” — ,,darauf, eine normsetzende Autoritét zu delegieren, nach
der die Normen dieses Systems zu erzeugen sind.” (RR2, 199). In der
Grundnormiist also der Zwangscharakter des Rechts, der seinen Geltungs-
anspruch in der realen, empirischen Welt oder dem System der Natur
aulerlich sichtbar macht und unmittelbar-praktisch manifestiert, ebenso
enthalten wie seine spezifische Eigengesetzlichkeit, die es als Sollen vom
Sein der Natur unterscheidet. Eben deshalb hat sie selbst: ,, die Grundform
des Rechtsgesetzes [...] Und weil diese Hypothesis jeder positiven
Rechtsordnung die Form des Grundgesetzes alles Rechtes hat, ist mit ihr
der Gedanke der Gesetzlichkeit selbst mitgesetzt. Das ist der Gedanke,
dass an eine bestimmte Bedingung eine bestimmte Folge geknupft ist [...]
Die Grundnorm sagt, dass unter bestimmten bzw. zu bestimmenden Be-
dingungen eine bestimmte bzw. zu bestimmende Folge als gesollt gesetzt
ist.” (PGNR, 25)

Inhalt und Form der Hypothesis der Grundnorm entsprechen also ein-
ander: Das positive Recht ist nicht die naturnotwendige Wirkung, sondern
lediglich die gesollte Folge eben jener Bedingung, dassein , erster Gesetz-
geber” eine ,normsetzende Autoritdt* und das heifdt zuletzt: die Macht er-
langt hat, ihm Geltung zu verschaffen, d. h. seinen Zwangscharakter auch
tatsachlich durchzusetzen. Den Inhalt der Grundnorm — die Verkniipfung
des Gedankens des Rechts mit dem einer obersten Autoritdt zu seiner
Erzeugung — nicht nach Art des Sollens, sondern nach dem Kausal schema
zu deuten, wirde heif3en, diesen Machtfaktor zu ignorieren, ohne den das
positive Recht, salopp gesprochen, nicht in die Welt kommt und nicht in
der Welt bleibt: denn esgilt nur, solange sein Geltungsanspruch auch durch-
gesetzt werden kann.® Und weil Inhalt und Form der Hypothesis der
Grundnorm einander entsprechen, sie al'so nur die Grundform des Rechts-
gesetzes selbst zum Inhalt hat, den siein seine konstitutiven Komponenten
auseinanderlegt, ist durch sie nur die Geltung, nicht aber der je besondere
Inhalt der einzelnen Rechtsnormen ‘ begriindet’ .* Welcher konkrete Inhalt
Rechtsnormwird, dasist in und mit ihr nicht pradeterminiert, sondern kann
nur auf dem Wege einer norm-, d. h. grundnormgemél3en Erzeugung
gesetzt werden.

68 Vgl. dazu Kelsens Ausfilhrungen zum Verhdtnis von Geltung und Wirksamkeit der
Rechtsordnung, RR1, 69 ff.; RR2, 215-221.

9 RR2, 199f., 208; WRR, 616.
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An dieser Stelle tritt die Starke der Kelsenschen Theorie, die ihre
Uberlegenheit tiber digjenige Harts begriindet, ganz unmittelbar hervor,
zugleich aber auch ihre Schwéche, diefatale Konsequenz, diesienach sich
zieht. Hart verweigert, wie gesehen, die Antwort auf die Frage nach dem
Grund der Geltung der letzten Erkenntnisregel und bleibt eben damit und
deshalb auch die Antwort auf die Frage nach dem letzten Grund der
Geltung des Rechts schuldig: seine Theorie erschopft sich diesbeziiglichin
dem blofen Hinweis darauf, dass in diesem oder jenem spezifischen
Rechtssystem diese oder jene Regel alsletzte Erkenntnisregel fungiert, und
bricht dann und damit die Reflexion auf den Geltungsgrund des Rechts ab.

Kelsens Theorie hingegen fuhrt einen entscheidenden Schritt dartiber
hinaus. Der letzte Grund der Geltung des Rechtsliegt danach nicht in einer
letzten Erkenntnisregel, welche die Zu- oder Einordnung einer Norminein
vorgegebenes Rechtssystem ermdglicht und daher sach- bzw. funktions-
gemal3 immer nur eine jeweils systemspezifische sein kann, sondern
vielmehr in einer ersten Norm, eben ‘der’ Grundnorm, die ein (beliebiges)
Rechtssystem (und mithin alle) in seiner (ihrer) Glltigkeit nicht schon
voraussetzt, sondern allererst etabliert. Dieser Gedanke ist durchaus plau-
sibel. Denn der letzte Grund des Rechts schlechthin kann logischerweise
nicht darin liegen, wie eine beliebige Norm innerjuristisch bzw. system-
immanent und -spezifisch a s gultig erkannt werden kann. Was die philoso-
phische Theorie alsletzten Grund der Geltung des positiven Rechts benennt,
das muss — sofern sie sich jeden Ausgriffs in die Gefilde der Metaphysik
enthdlt (gleich, ob diese dabei unter dem Titel ‘Gott’ oder ‘Natur’ firmie-
ren) —vielmehr der erste sein und also das erfassen, wodurch gultiges qua
wirksames Recht als solches Uberhaupt in die Welt kommt und ist: den
Moglichkeitsgrund seines Zwangscharakters ndmlich, in dem sich dieses
Recht zuletzt manifestiert, noch diesseits oder, je nach Blickrichtung, auch
jenseits aler ndheren spezifischen Bestimmtheit, in der es sich empirisch-
faktisch redlisiert.

Zwei Einwande liegen hier nun alerdings auf der Hand. Man kénnte
zunachst meinen, dass auch die Grundnorm von System zu System variierte,
namlich mit der spezifischen Bestimmtheit @) des ersten Gesetzgebers und
b) der Weise der Normerzeugung des jeweiligen Systems — und dasist in
der Tat insofern auch immer dann der Fall (insbesondere in der Sphére des
Rechts selbst), wenn ein Rechtssystem in seiner spezifischen Konkretion
genommen wird. Die philosophische Theoriejedoch abstrahiert von dieser
K onkretion, was sprachlich der Ubergang vom bestimmten zum unbestimm-
ten Artikel (von‘dem’ zu‘einem’ ersten Gesetzgeber) deutlich signalisiert.
Invariant ist nur das Schema, die formale Struktur, die sich Uber alle
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systemspezifischen Differenzen und Konkretionen hinweg durchhélt.
Indem die philosophische Theorie auf diesesinvariante Schemafocussiert,
wiederum sprachlich artikuliert im nunmehr umgekehrten Ubergang vom
unbestimmten zum bestimmten Artikel (von ‘einer’ zu ‘der’ Grundnorm),
legt sie zugleich die ultimative M 6glichkeitsbedingung des Zwangs frei,
dieimplizitein die Grundnorm eingeht und auf der dieseinsofernihrerseits
noch beruht: Jedes Rechtssystem, gleich, ob hochdifferenziert oder nur
rudimentar ausgebildet, beruht zuletzt, rein geltungs- bzw. wirksamkeits-
mafig betrachtet und also noch vor aler inhaltlichen Bestimmtheit (mithin
noch diesseits auch der Frage seiner Gerechtigkeit), auf der soeben
genannten Bedingung, dass ein logisch (und d. h. konkret natiirlich immer:
nicht historisch-absolut, sondern systemspezifisch) erster Gesetzgeber die
Macht erlangt hat, eine Rechtsordnung (qua Erzeugungszusammenhang
von Rechtsnormen) zu etablieren, und das heil3t und dokumentiert sich in
letzter Konsegquenz eben darin, die Normen des jeweiligen Systems auch
dauerhaft (némlich fir die Dauer seiner Geltung) durchzusetzen, also ihnen
bzw. dem Sollen, das sie sind und artikulieren, in der empirisch-realen
Welt Geltung zu verleihen.” Eben dies ist die oben mehrfach eingeklagte
Antwort auf die Frage nach dem Grund der Geltung der ‘letzten’ Erkennt-
nisregel eines (beliebigen) Rechtssystems. Denn beide Erkenntnisregeln,
die letzte des englischen Rechtssystems, mit der Hart die Reflexion
abbricht, wie auch die daraus durch Ersetzung der Substantive konstruierte
des NS-deutschen Unrechtssystems, beruhen gleichermalien auf dieser
Bedingung.

Diese Auskunft ist einerseits niichtern und realistisch, weil durch die
historischen Tatsachen ganz unmittelbar belegt. Wie anders als durch
solche Akzentuierung des Machtfaktorslief3e sich verstehen, dassdas NS-
Recht (oder auch andere Unrechtssysteme) Uberhaupt gelten, némlich in
Kraft, empirisch-faktisch wirksam sein konnte? Andererseits aber birgt sie
die Gefahr einer Reduktion von Recht auf Macht, die, so nahe liegend sie
einem Zyniker im Blick auf die politischen Realitéen nicht nur des 20.
Jahrhunderts auch erscheinen mag, unter Einbeziehung sittlich-moralischer
Gesichtspunkte scharfen Widerspruch erfahren muss, die Uberdies mit den
Motiven und Intentionen der gesamten Naturrechtstradition kollidiert und
der zuletzt auch der ‘normale’ Sprachgebrauch entgegensteht, in dem das
Wort ‘Recht’ zumeist positiv konnotiert ist (wenn man einmal von politi-
schen Schlagworten wie etwa dem der ‘ Siegerjustiz’ absieht, die unmit-
telbar Ausdruck jener Reduktion sind).

Ovgl. RR 2, 224.
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Kelsen tritt dieser Reduktion zwar ausdricklich entgegen, wenn er
erklart, , Wirksamkeit ist eine Bedingung der Geltung, aber ist nicht diese
Geltung selbst. Dies muss mit Nachdruck betont werden, da der Versuch,
die Geltung des Rechts mit seiner Wirksamkeit zu identifizieren [...]
notwendigerwei se zum Scheitern verurteilt [ist] (RR2, 220), und wenn er
zudem fiUr seine Lésung des Problems einer angemessenen Verhdltnis-
bestimmung von Wirksamkeit und Geltung, mithin von Recht und Macht,
reklamiert, sie sei ,, nur die wissenschaftlich exakte Formulierung der alten
Wahrheit: dass das Recht zwar nicht ohne Macht bestehen kann, dass es
aber doch nicht identisch ist mit der Macht. Es ist — im Sinne der hier
entwickelten Theorie — eine bestimmte Ordnung (oder Organisation) der
Macht.” (RR2, 221)

Aber die Argumentation, auf dieer sich dabei stiitzt, dassnamlich jene
Identifikation mit dem Sollenscharakter des Rechts konfligiert, genauer,
mit dessen | dealitét, sofern diese eben einen ‘ Uberschuss’ Giber seine,, natiir-
liche Wirklichkeit“, mithin seine Wirksamkeit impliziert,” kann doch den
2weiten Einwand nicht entkréften. Denn die Unterscheidung zwischen dem
Idedlitétsmoment der Geltung des Rechts (seinem Sollenscharakter) und
dem Wirklichkeitsmoment des Rechts, der faktischen Wirksamkeit seiner
Geltung, bezeichnet, so plausibel sie im Interesse sauberer begrifflicher
Distinktionen auch ist, doch kel ne symmetrische Relation. Sie verbietet nur
die Reduktion von ersterem auf letzteres, nicht aber (zumindest nicht ohne
weitere Zusatzbedingungen) den realistischen Umkehrschluss, dass dort,
wo ein Rechtssystem empirisch wirksam ist, es eben auch gilt — jedenfalls
insofern, as die Individuen innerhalb seines * Geltungsbereichs' seinem
Zwangscharakter faktisch unterworfen sind. Daher entgeht Kelsen mit
dieser Unterscheidung dem Einwand nicht, dass die positivistische Tren-
nungsthese von Recht und Mora zuletzt doch auf eine Reduktion von
Recht auf Macht hinauslauft, und diese Reduktion tritt bei ihm auch nolens
volens eben dort unzweideutig hervor, wo er erklart, dass,,jeder beliebige
Inhalt Recht sein® kann (RR2, 201, Hvg. G. E.). Diese Konseguenz ist die
unvermeidbare Folge und gleichsam die negative Kehrseite einer Theorie,
die darauf abstellt, einen systeminvarianten Geltungsgrund des Rechts
aufzudecken, der noch diesseits aller inhaltlichen Bestimmtheit, diesseits

n »[W]enn man die Geltung, das ist die spezifische Existenz des Rechts, in irgendeiner
natiirlichen Wirklichkeit behauptet, [ist] man au3erstande]...], den eigentiimlichen Sinn zu
erfassen, in dem sich das Recht an die Wirklichkeit wendet und eben dadurch sich der
Wirklichkeit gegentiberstellt, die— nur wenn sie mit der Geltung des Rechts nicht identisch
ist — diesem entsprechen oder widersprechen kann.” (RR2, 220)



2. Transzendental e ver sus analyti sche Rechtsphilosophie 415

also eben auch der Frage der Gerechtigkeit angesiedelt ist.”? Aber ist sie
auch unter Einbeziehung sittlichmoralischer Gesichtspunkte akzeptabel ?

Damit kommt abschlief3end nun auch die notorische Streitfrage nach
dem Verhdtnis von Recht und Moral, von Rechtspositivismus und Natur-
rechtslehre in den Blick, die im Problem der Gerechtigkeit gipfelt. Kann
eine Theorie der Rechtsgeltung philosophisch gentigen, welche die Begriffe
von Recht und Gerechtigkeit sowie den Geltungsgrund vom Geltungsinhalt
des Rechts nicht nur scharf unterscheidet,” was ja methodisch durchaus
plausibel ist, sondern dartiber hinaus so weit auseinanderreif¥, dasssiein
strikt logischer Konsequenz auch statuieren muss: ,, Ein positives Recht gilt
nicht darum, welil es gerecht ist, das heifdt: weil seine Setzung einer Ge-
rechtigkeitsnorm entspricht, und gilt auch, wenn es ungerecht ist. Seine
Geltungist von der Geltung einer Gerechtigkeitsnorm unabhangig.” (RR2,
402, Hvg. G. E))?

Der Umstand, dass auch ungerechtes Recht gelten und das heifdt hier
nur: empirisch-faktisch wirksam sein kann (a fortiori: well in der Tat
gewesen ist), ist bereits betont worden und lief3e sich nur bestreiten, wenn
man die politischen Realitéten des 20. Jahrhunderts schlicht ignorierte.
Dennoch bleiben hier Zweifel — Zweifel, die nicht nur im ‘gesunden
Menschenverstand’ bzw. dem ‘allgemeinen Rechtsempfinden’ wurzeln,
das sich gegen die aus der positivistischen Trennungsthese resultierenden
Konsequenzen straubt, und ebensowenig nur auf den ‘ normalen’” Sprachge-
brauch griinden lassen, in dem eine gemeinsame linguistische Wurzel
zwischen ‘Recht’ und ‘ Gerechtigkeit’ zu finden ist, sondern sich aus eben
diesen politischen Realitéten selber ergeben. Wer sie nicht ignoriert, muss

2 »Die von der Reinen Rechtslehre als Bedingung der objektiven Rechtsgeltung fest-
gestellte Grundnorm begriindet aber die Geltung jeder positiven Rechtsordnung, das heift
jeder durch menschliche Akte gesetzten, im grofRen und ganzen wirksamen Zwangs-
ordnung. Der Reinen Rechtslehre, a's einer positivistischen Theorie zufolge, kann keine
positive Rechtsordnung als ihrer Grundnorm nicht entsprechend und daher als nicht gultig
angesehen werden. Der Inhalt einer positiven Rechtsordnung ist von ihrer Grundnorm
vollig unabhéngig. Denn —wie mit Nachdruck betont werden muss — aus der Grundnorm
kann nur die Geltung, nicht der Inhalt der Rechtsordnung abgeleitet werden. Jede im
grof3en und ganzen wirksame Zwangsor dnung kann al's objektiv giltige normative Ordnung
gedeutet werden. Keiner positiven Rechtsordnung kann wegen des I nhaltsihrer Normen die
Geltung abgesprochen werden. Das ist ein wesentliches Element des Rechtspositivismus;
und gerade in ihrer Theorie der Grundnorm erweist sich die Reine Rechtslehre als positi-
vistische Rechtslehre.* (RR2, 224; Hvg. G. E.)

Bvgl. RR2, 402, 443.
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konzedieren, dass es historische Konstellationen gibt und gab, in der die
juristischen Aufarbeitung dessen, was man mit Radbruchs griffiger Pr&
gung als Gesetziches Unrecht bezeichnen kann,™ zur politischen Notwen-
digkeit wird und faktisch wurde. Eine Theorie, die in aller Ausdriicklich-
keit behauptet: ,, Keiner positiven Rechtsordnung kann wegen des Inhalts
ihrer Normen die Geltung abgesprochen werden.” (a. a. O. Anm. 72),
bietet hier offenbar keine Uberzeugende Antwort mehr an.” Hat also die
‘analytische’ Rechtstheorie Harts diesbeziiglich ein besseres Theorie-
angebot?

Auf den ersten Blick kdnnte es so scheinen. Denn Hart hélt, wie schon
erwahnt, nicht nur an einem ,, Kern der unbestreitbaren Wahrheit im Lehr-
gebaude des Naturrechts* fest (vgl. o. S. 400), sondern tritt auch Kelsens
These entgegen (wenngleich nur im Konjunktiv und mit einem sehr

™ Gustav Radbruch: Gesetzliches Unrecht und Ubergesetzliches Recht, zuerst in: Sid-
deutsche Juristen-Zeitung 1946, wieder abgedruckt in: Ralf Dreier u. Stanley L. Paulson
(Hg.): Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie (a. a. O. Anm. 34), S. 211-219 (danach zitiert)

> Damit ist natirlich nicht gesagt, dass die ,Reine Rechtdehre® zum Problem des
Staatsunrechts Uberhaupt keine Stellung bezdge (etwa in Gestalt eines erstinstanzlichen
Urteils, das durch ein nachinstanzliches aufgehoben, insofern mithin als‘ Unrecht’ erkannt
wird und daher auch nach Maf3gabe einer entsprechenden Vorschrift der Rechtsordnung
sogar ,,durch eine Leistung aus dem Staatsvermdgen gutzumachen ist“; vgl. RR2, 308).
Aber es ist, ganz im Sinne des im Haupttext soeben angefiihrten Zitats, hochgradig
charakteristisch, dass K el sens diesbeziigliche Uberl egungen von der Feststellung ausgehen:
»Ein Unrecht pflegt man aber der Rechtsgemeinschaft nicht zuzuschreiben.” (RR2, 155)
und sich dann — gestiitzt im wesentlichen auf Probleme der Deliktfahigkeit der Korper-
schaft als juristischer Person, die , eine Fiktion involviert” (vgl. RR2, 185, 304-306) —
darauf konzentrieren, die Bedingungen herausarbeiten, unter denen das Prinzip ,, Der Staat
kann kein Unrecht tun. (RR2, 307) gilt. Die entscheidende Passage lautet: , Geschieht ein
Unrecht, kann es nur ein Unrecht des Menschen sein, der esdurch sein Verhalten begangen
hat, nicht aber ein Unrecht des Staates, al's dessen Organ dieser Mensch sich nur verhélt,
wenn sein Verhalten von der Rechtsordnung in dem Sinne erméchtigt ist, dass es
Rechtserzeugung, Rechtsanwendung oder Rechtsbefolgung, nicht aber Rechtsverletzung
ist. Rechtsverletzung fallt aulRerhalb der einem Staatsorgan erteilten Erméchtigung und ist
daher dem Staat nicht zuschreibbar. Ein Unrecht tuender Staat wére ein Widerspruch in
sich.” (ebd. Hvg. G. E.) Darauf insistierend, dass eine, solche Einschrénkung der Zurech-
nung zum Staat [...] durchaus moéglich® ist, konzediert Kelsen, dass sie , nicht notwendig
in dem Sinne [ist], dass Zuschreibung eines Unrechts zum Staat einen logischen Wider-
spruch bedeuten wiirde" (ebd.), und rdumt dann auch ein, dass jenes Prinzip ,, hicht ohne
bedeutende Ausnahmen aufrechterhalten“ werden kann (RR2, 308). Die im aktuellen
Kontext entschei dende Frage aber, ob einer positiven Rechtsordnung womaglich kraft ihres
Unrechtscharakters die Geltung in toto abzusprechen ist, kommt dabei, auch dies in
Konsequenz jenes obigen Zitats, nicht in den Blick.
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skizzenhaften Argument)’, dass,,jeder beliebige Inhalt Recht sein® konne.
Sieht man aber genauer zu, so zeigt sich, dass Harts Ausfihrungen hoch-
gradig ambivalent bleiben und in einem blof3en * Einerseits— Andererseits
verharren: Einerseits insistiert Hart auf einem ,, Minimalinhalt des Natur-
rechts* (S. 266), kraft dessen solche Bestimmungen des positiven Rechts,
die ihm nicht entsprechen, als ungiltig verworfen werden kdnnen bzw.
muissen, andererseits aber schreckt er vor der Konsequenz zurtick, diedarin
liegt — namlich: die Glltigkeit von Gesetzen an ihre auf diesen Minimal-
bestand fundierte Moralitét durchgangig anzubinden —, und geht so in der
Sache Uber die, einfache positivistische Doktrin, dass ungerechte Regeln
dennoch Gesetze bleiben* (S. 292), nicht wirklich hinaus.

Eskommt hier nun nicht darauf an, Harts Uberlegungen zum Verhalt-
nis von Recht und Sittlichkeit in extenso zu diskutieren oder die ,vier
Kriterien" im einzelnen vorzustellen, die er zunéchst herausarbeitet, ,,um
die Sittlichkeit von anderen sozialen Standards und anderen Formen der
sozialen Reglementierung zu unterscheiden, zumal es sich dabei um ,,im
gewissen Sinne formale Kriterien® handelt, die sich ,nicht direkt auf
irgendeinen notwendigen Inhalt* beziehen, ,den Regeln oder Standards
haben miissen, um Regeln der Sittlichkeit zu sein® (S. 249). Wichtiger sind
im Zusammenhang der vorliegenden Untersuchung vielmehr drei Aspekte,
zwei streng methodische und ein inhaltlich-argumentativer.

1. Hart hebt zwar, scheinbar ganz sprachana ytisch argumentierend, an
mit Uberlegungen zum Gebrauch der Worte ‘ gerecht’, ‘ungerecht’, ‘fair’
und ‘unfair’ (S. 218 f.). Doch die angefiihrten Verwendungsweisen dieser
Worte gelten dabei jeweils als ,, verschiedene Anwendungen der Idee der
Gerechtigkeit” (S. 219; Hvg. G. E.), welche ihrerseits als ,ein Teil“ der
»ldeeder Sittlichkeit* (S. 231; Hvg. G. E.) betrachtet wird. Das mentalisti-
sche Paradigma bleibt also, dies ist festzuhalten, vorausgesetzt und ist
keineswegs aus dem Spiel.

® Hart erklart: »Wir kénnen, wenn wir den Komplex der natiirlichen Tatsachen und
Zwecke voraussetzen, die Sanktionen in einem innerstaatlichen System notwendig und
mdglich machen, sagen, dass dies eine natiirliche Notwendigkeit darstellt; und dergleichen
Sétze brauchen wir auch, um den Status der Minimalformen des Schutzes fur Personen,
Eigentum und Versprechen deutlich zu machen, die dhnlich unabdingbare Grundziige des
staatlichen Rechts sind. In dieser Form wirden wir [Hvg. G. E.] auf die These des
Positivisten antworten, dass das ‘ Recht jeden Inhalt haben kann’. Denn esist eine Wahrheit
von einiger Bedeutung, dass man fir die angemessene Beschreibung nicht nur des Rechtes,
sondern vieler anderer soziaer Institutionen neben den Definitionen und gewohnlichen
Tatsachenaussagen noch Platz braucht fir eine dritte Kategorie von Aussagen: solche,
deren Wahrheit zuféllig von den Menschenwesen und der Welt, in der sie leben, abhangt,
und die dennoch deren entschei dende Merkmale enthalten.” (S. 275)
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2. Was den Minimal bestand des Naturrechts betrifft, jenen ,, notwendi-
gen Inhalt” aso, mit dem positive Rechtsregeln nicht konfligieren dirfen,
um sittlich glltig zu sein, so ist Hart darum bestrebt (wiederum einem ver-
trauten sprachanalytischen Topos folgend), die damit in Frage stehenden
»€lementaren Wahrheiten [...] aus ihrer metaphysischen Einbettung [zu]
befreien und mit einfacheren Ausdriicken neu [zu] formulieren.” (S. 259).
Er will jenen ,, philosophischen Schwierigkeiten [...] entgehen® (S. 232),
die traditionell mit deren Annahme verbunden sind — ob diese ‘Wahr-
heiten’ also ,, unwandel bare Prinzipien und damit ein Teil des Universums,
nicht von Menschen gemacht [...oder...] Ausdriicke der sich wandelnden
menschlichen Einstellungen® (S. 231f.) sind —, und eine,,magere Version*
(S. 263) des Naturrechts anbieten, die den auf diese Schwierigkeiten
bezogenen Einwanden gegen seine , klassischen Darstellungen” (S. 264)
standhdt. Damit steht zunéchst das Problem der Riickgangsdimension zur
Diskussion, aso die Frage, auswelcher Sphére diese,, elementare[n] Wahr-
heiten Uber den Menschen, dessen natiirliche Umwelt und dessen Ziele,
[...die...] alsder Minimalinhalt des Naturrechts betrachtet* werden kdnnen
(S. 266), zu entnehmen sind. Entstammen sie ‘der’ Sprache, ‘der’ Natur
oder womdglich gar doch dem Denken?

‘Der’ Sprache, das sollte nach allem hier bereits Ausgefuhrten keiner
umstandlichen Begrindung mehr bedirfen, sind sie jedenfals nicht zu
entnehmen, und insofern kann es auch nicht Uberraschen, dass Hart im
einschlagigen Kapitel (S. 266-275) Uberhaupt keinen derartigen Versuch
unternimmt (spezifisch sprachanalytische Uberlegungen unterbleiben hier
ganz) und sich auf die ,nattrlichen Tatsachen* (S. 267) selber bezieht.
Was hingegen Uberrascht, dasist der dabei zugrunde liegende Begriff der
Natur. Denn diese ‘natrlichen Tatsachen’ werden nicht etwa, wie es
einem klassi schempiristischen Naturalismus entsprache, in ihrer vorwissen-
schaftlichen Unmittelbarkeit herangezogen, sondern in wissenschaftlicher
Vermittlung: Hart beruft sich diesbeziiglich auf die,, moderne Sichtweise",
verweist auf die,, Struktur grofer naturwissenschaftlicher Theorien|[...] die
aus abstrakten mathemati schen Formulierungen [bestehen], die kein direk-
tes Gegenstiick in beobachtbaren Tatsachen haben* (S. 259), und zuletzt
auch, im Blick auf das, was sich wissenschaftlich begriindet Uber das
‘Wesen' und die ‘Natur’ des Menschen sagen l&sst, auf ,, Psychologie und
Soziologie" (S. 267).

Dieser Umstand ist in zweifacher Hinsicht signifikant. Zum einen
stellt er objektiv eine Entsprechung zur Cohenschen Epistemologie dar (die
ja eben postuliert, dass die Natur fir die Philosophie nur in der Wissen-
schaft, nur in wissenschaftlicher Vermittlung ‘ gegeben’ ist), gewissermalden
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eine Anwendung und Bestétigung derselben, die jedoch subjektiv nicht
vorliegen, daeskeinerlel Anhaltspunkt daflr gibt, dass Hart diese Episte-
mologie Uberhaupt zu Kenntnis genommen hétte. Zum zweiten: Indem
Hart sich auf die ‘natiirlichen Tatsachen’ in ihrer wissenschaftlichen Ver-
mittlung beruft (und gerade so jenen ,, phil osophischen Schwierigkeiten® zu
entgehen glaubt), nimmt er der Sache nach das Denken als Riickgangs-
dimension in Anspruch.

Das aber bleibt uneingestanden. Denn Harts Argumentation insgesamt
operiert mit und ‘lebt’ gleichsam von der Suggestivkraft jenes geheimen
Credosjeden Naturalismus', das man selbst noch in der ,,Kritik der reinen
Vernunft* lesen kann, wenn Kant dort formuliert: , Alles, was die Natur
selbst anordnet, ist zuirgend einer Absicht gut.” (KrV, B 771). Abstrahiert
man von dem spezifisch teleologischen Aspekt, so ist damit gesagt: Die
Natur ist, wie sie ist, in allem Wandel, der in ihr stattfinden mag, doch
unwandelbar und ewig, anders a's alles vergangliche Menschenwerk und
eben deshalb ein Mal3stab von unbezweifelbarer Dignitét, an dem dieses—
konkret also: das positive Recht — zu messen ist. Ohne diese Prasumption
kommt Harts Argumentation nicht aus. Denn anders macht das Insistieren
auf einen ,, Kern der unbestreitbaren Wahrheit im Naturrecht* keinen guten
Sinn.

3. Dennoch, trotz dieses Insistierens, geht Hart Gber die ,, positivisti-
sche Doktrin“, wonach ,,auch ungerechte Regeln [ ...] Gesetze* bleiben (o.
S. 417), nicht hinaus. Das lasst sich am scharfsten und eindringlichsten
anhand seiner Auseinandersetzung mit Radbruch demonstrieren. Sie liegt
in zwei Fassungen vor: Zum einen in Harts 1957 an der Harvard Law
School gehaltenen , Oliver Wendell Holmes Vorlesung“”’, zum zweiten in
den diesbeziiglich einschlégigen Ausfihrungen im ,Begriff des Rechts*
selbst. Beide Fassungen unterscheiden sich in ihrer inhaltlichen Stof3-
richtung und Tendenz nicht wesentlich: beide verteidigen die positivisti-
sche Trennungsthese gegen Radbruchs positivismuskritische Uberlegungen
in dessen Aufsatz Uber ,, Gesetzliches Unrecht und tibergesetzliches Recht”
(a.a. O. Anm.74), beide argumentieren auf weite Strecken blof3 appellativ
und beide reduzieren das Problem des gesetzlichen Unrechts zuletzt auf die
Frage ruckwirkender Strafbarkeit.

Was zunéchst die Vorlesung aus dem Jahr 1957 betrifft, so geht Hart
darin von der These aus, dass Radbruch , bis zur Nazityrannei selbst die

T Auf deutsch abgedruckt unter dem Titel: Der Positivismus und die Trennung von Recht
und Moral, in: Herbert L. A. Hart: Recht und Moral: Drei Aufsétze, Goéttingen 1971 (zitiert
asTRM), S. 14-56.
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‘positivistische’ Lehre vertreten® habe, weshalb sein ,, Aufruf, die Lehre
von der Trennung von Recht und Moral aufzugeben, die besondere
Eindringlichkeit eines Widerrufs* (S. 40) habe, der ,,unmdglich [...] ohne
Sympathie* (TRM, S. 42) zu lesen sei. Diese These wird in der neueren
Literatur kaum noch vertreten und ist sachlich insofern haltlos, as sie
Radbruchs Ankniupfung an die Rechtsphilosophie Emil Lasks ignoriert,
welche sich schwerlich unter das Etikett * positivistisch’ subsumieren |&sst.
Darauf wird noch zuriickzukommen sein. Harts Argumentation selber
gliedert sich in zwei Strénge. Der erste Strang, den Hart mit dem Hinweis
beschliefdt (und so zugleich in seinem Stellenwert relativiert), es handele
sich um ,eine blof3 akademische Diskussion* (S. 43), argumentiert
erkennbar ad hominem und gipfelt zuletzt in dem Vorhalt, Radbruch habe
.die geistige Botschaft des Liberalismus, die er dem Juristenstand zu
vermitteln sucht, nur halb verstanden. Denn ales, was er sagt, beruht auf
dem Missverstandnis, dass mit der Anerkennung einer Norm als einer
gultigen Norm des Rechts auch schon die moralische [Hvg. Hart] Frage
*Soll man dieser Rechtsnorm Gehorsam leisten? entschiedenist.” (S. 42,
Hvg. G. E.) Dieser Vorhalt jedoch ist nicht mehr als eine ebenso pauschale
wie unausgewiesene Unterstellung, die das Problemniveau, auf dem
Radbruch argumentiert, schon deshalb unterbietet, weil Radbruch, wiesich
noch zeigen wird, keineswegs undifferenziert postuliert, dass
schlechterdings und in toto allen ungerechten Gesetzen der Gehorsam zu
verweigern sei, also die moralische ‘ Gehorsamsfrage’ von der Frage der
Rechtsgeltung sehr wohl noch unterscheidet (vgl. u. S. 404).

Harts zweiter Argumentationsstrang schlief3t sich an die Présentation
eines konkreten Einzelfalles von Denunziation an,” die mit der folgenden
Erklérung eroffnet wird: ,,Nach dem Krieg wurde Radbruchs Rechtsbe-
griff, der die wesentlichen moralischen Grundsétze der Humanitét ein-
schliefdt, von deutschen Gerichten in gewissen Prozessen angewendet, in
denen esum die Bestrafung lokaler Kriegsverbrecher, Spione und Denun-
Zianten des Naziregimes ging. Die besondere Bedeutung dieser Félle liegt

sy etwa, wenn Hart erklart, es liege ,, eine aul3erordentliche Naivitét in der Ansicht, die
Unempfanglichkeit fir moralische Forderungen und die Unterwrfigkeit gegeniiber der
Staatsgewalt kdnnten in einem Volk wie dem deutschen aus dem Glauben erwachsen sein,
Gesetz sei Gesetz, auch wenn es den mordischen Mindestanforderungen widerspreche.”
(S. 42)

& Angemerkt sei, dass dieses Beispiel die Brisanz der Problemsituation verharmlost: Rad-
bruch diskutiert nicht lediglich die Frage riickwirkender Strafbarkeit von Denunziationen,
sondern das weitaus gravierendere Problem der ,,‘Verantwortlichkeit fir unmenschliche
Richterspriiche’* (GU, 214, Hvg. G: E.).
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darin, dass die solcher Verbrechen beschul digten Personen geltend machten,
was sie getan hétten, sei nach den zum Zeitpunkt ihrer Tat gultigen Ge-
setzen nicht rechtswidrig. Diesem Einwand hielt man entgegen, die betref-
fenden Gesetze seien wegen ihres Verstol3es gegen die fundamentalen
Grundsétze der Moral ungiltig gewesen.” (S. 43)

Diese Erklérung ist im aktuellen Zusammenhang von hdchster Bri-
sanz, so harmlos sie qua hi storische Tatsachenaussage auch zu sein scheint.
Denn sie konzediert in aller Ausdricklichkeit ein Faktum der Rechts-
geschichte des 20. Jahrhunderts: die Tatsache eben, dass die deutschen
Gerichte sich zwecks Aufarbeitung des NS-Unrechts Radbruchs Rechts-
begriffs bedienten — und genau diese Tatsache widerlegt das Haupt-
argument (wenn man es denn es ein Argument nennen will), mit dem Hart
spéter, im ,, Begriff des Rechts®, beziiglich des fraglichen Zusammenhangs
gegen Radbruch operiert. Bevor dies demonstriert werden soll, ist es
zweckmal3ig, dem zweiten Argumentationsstrang der V orlesung von 1957
noch ein wenig genauer nachzugehen.

Wie das obige Zitat bereits indiziert, focussiert Hart im zweiten
Argumentationsstrang ganz auf das Problem rickwirkender Strafbarkeit.
Die Argumente, die er dabei vortrégt, liegen alerdings ironischerweise
weitgehend auf der Linie von Ayers ‘ emotionalistischer Werttheorie': Da
ist die Rede davon, dass die ,,Entscheidungen [deutscher Gerichte], die
man al's Sieg des Naturrechts und as ein Zeichen der Uberwindung des Po-
sitivismus gepriesen hat [...] eine Art von Hysterie" seien (S. 44), ferner,
dass riickwirkende Strafgesetzgebung ,,abstoRend” sei und eine anders-
lautende Rechtsprechung ,den Vorzug der Redlichkeit gehabt” (ebd.)
hétte, und sodann, dass der ,,Nachteil der vorliegenden Heranziehung des
Prinzips‘ (wonach moralisch unertraglich ungerechten Gesetzen der Rechts-
charakter insgesamt abzusprechen ist), darin liege, dass es die wahre Natur
der uns gestellten Probleme bemantelt und dem romanti schen Optimismus
Nahrung gibt, alle unsere Werte liel3en sich letzten Endes in einem ein-
zigen System unterbringen” (S. 44 f.). Zuletzt gipfelt dieser zweite Argu-
mentationsstrang in dem folgenden Vorwurf: . [W]enn wir uns Radbruchs
Ansicht anschlief?en und mit ihm und den deutschen Gerichten unseren
Protest gegen verwerfliche Gesetze in die Behauptung kleiden, dass
gewisse Normen wegen ihrer moralischer Unhaltbarkeit nicht Recht sein
konnen, so bringen wir Verwirrung in eine der starksten, weil einfachsten
Formen moralischer Kritik. Wenn wir uns die deutliche Sprache der
Utilitaristen zu eigen machen, sagen wir, dass positive Gesetze Recht sein
mogen, aber zu verwerfliches Recht, um Gehorsam zu verdienen. Das ist
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eine moralische Verurteilung, die jeder versteht und die unmittelbar und
unubersehbar moralische Beachtung beansprucht. Machen wir aber
unseren Protest in der Form geltend, diese verwerflichen Dinge seien kein
Recht, so behaupten wir etwas, das viele Leute nicht glauben und das —
wenn sie tberhaupt dazu bereit sind, dartiber nachzudenken — eine ganze
Fllle philosophischer Streitfragen auf den Plan rufen durfte, bevor man es
akzeptieren kann.” (S. 45f1.)

Es kann hier dahingestellt bleiben, ob eine solche Kombination von
emotional begriindeter * Gerichtsschelte’ mit dem ausder sprachanalytischen
Kritik der traditionellen Philosophie hinlénglich vertrauten Vorwurf der
‘“Verwirrung' theoretisch zu tiberzeugen vermag. Wichtiger sind vielmehr
diefolgenden drei Aspekte. Erstens: Auch Hart raumt ein, dass es Gesetze
geben kann bzw. gab, die aus moralischen Grinden keinen Gehorsam
verdienen, und konzediert damit der Sache nach das entscheidende Motiv,
das Radbruchs Uberlegungen zugrunde liegt. Insofern ist seine Position
von derjenigen Radbruchs nicht wesentlich unterschieden, zumindest nicht
so weit, wie es seine Kritik an Radbruch suggeriert. Zweitens: Dennoch
bleibt Hart ersichtlich — und offenbar ganz gezielt — hinter Radbruch
zurlck. Dieser Ruckfall wirft unmittelbar eine Reihe von Fragen auf,
welche seine Begriindung und die Alternative betreffen, die Hart anbietet:
Waren die Entscheidungen deutscher Gerichte wirklich nur ,,eine Art von
Hysterie, die zuletzt auf ‘philosophische Verwirrung' zuriickgeht und
solche stiftet? Reicht die von Hart empfohlene Unterscheidung zwischen
Ungltigkeit und Immoralitét von Gesetzen (wie es spéter im ,, Begriff des
Rechts* heif3t) allein schon fir die juristische Aufarbeitung gesetzlichen
Unrechts aus oder bedarf es daf r nicht doch einer weiterreichenden theo-
retischen Grundlage? | st Harts Focussierung auf die Frage riickwirkender
Strafbarkeit der Sache angemessen ader nicht vielmehr doch eine zuletzt
unzuléngliche Problemverkiirzung? Entscheidend ist schliefflich drittens:
Die Argumentation, die Hart im ,, Begriff des Rechts* selbst zugunsten der
positivistischen Trennungsthese und in latenter Bezugnahme auf Radbruch
bzw. gegen ihn vortrégt, steht in eklatantem Widerspruch zu jenem oben
genannten Faktum der jlngeren Rechtsgeschichte, das Hart doch selber
ausdricklich konzediert.

Hart unterscheidet dort zwel Rechtskonzepte, ein, engerels| Konzept*,
dasverlangt, ,vom ‘Recht’ ale[...] sittlich verwerflichen Regeln* auszu-
schlieRen (BdR, S. 288), und ein ,weitere[s] Konzept”, in dem dies nicht
der Fall ist, und wagt sie hinsichtlich ihrer theoretischen Reichweite und
ihres prakti schen Nutzens gegeneinander ab. Trotz aller Vorsichtigkeit der
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Formulierungen, die Ausgewogenheit suggeriert,® fallt das Pladoyer dabei
letztlich aber doch zugunsten des ‘weiteren’ Konzepts aus. ,, Ein Begriff des
Rechts, der es erlaubt, die Ungultigkeit der Gesetze von deren Immoralitét
zu unterscheiden, beféhigt uns, die Kompliziertheit und die Vielféltigkeit
dieser verschiedenen [ mit gesetzlichem Unrecht verbundenen] Probleme zu
erkennen, wéahrend ein engeres Rechtskonzept, das den ungerechten
Regeln die Rechtsguiltigkeit abspricht, uns dieser Tatsache gegentiber blind
macht.” (S. 291)

Nun ist es zweifellos nicht nur plausibel, sondern auch theoretisch
erforderlich, zwischen Ungultigkeit und Immoralitét von Gesetzen zu
unterscheiden. Denn selbstversténdlich konnen Gesetze noch diesseits der
Frage ihre moralischen Qualifikation ungltig sein (wenn sie etwa
aufgrund eines formalen Verfahrensfehlers zustande gekommen sind).
Aber zum einen ergibt sich aus der Notwendigkeit dieser Unterscheidung
kein schlissiges Argument gegen Radbruch, dessen Theorie diese Unter-
scheidung keineswegs aus-, sondern vielmehr einschliefdt — und insofern
verwundert es nicht, dass Hart jeden diesbeziiglichlichen Nachweis
schuldig bleibt. Zum anderen lauft Harts nachfolgende Argumentation
zugunsten des‘weiteren’ und gegen das‘ engere’ Rechtskonzept, sofernsie
nicht nur génzlich unausgewiesen und ein blofRRes Postulat ist,® zuletzt auf
dieses schlichte Glaubensbekenntnis hinaus: ,,Worin besteht [...] der
praktische Nutzen des engeren Rechtskonzepts bei der ethischen Uber-
legung? Worin besteht der Vorteil, wenn wir mit moralisch ungerechten
Forderungen konfrontiert werden; sollen wir denken: ‘Dies ist Uberhaupt
kein Recht’, oder sollen wir denken: ‘Diesist zwar Gesetz, aber zu unge-
recht, um befolgt oder angewandt zu werden’? Wirde dies die Menschen
klarsichtiger machen, oder wiirde esihren Ungehorsam steigern, wenn die
Sittlichkeit dies verlangt? Wiirde es die M6glichkeit verbessern, mit Pro-
blemen fertig zu werden, die das Nazi-Regime hinterliel3? Zweifellos
haben Ideen ihren Einfluss; aber wir glauben nicht, dass ein Versuch, den
Menschen das enge Konzept der Rechtsgliltigkeit beizubringen, wo esaso
keinen Raum fir gultige, jedoch moralisch ungerechte Gesetze gibt, jemals

80 Vdl. z.B.: ,Esscheint klar zu sein, dass nichtsfur die theoretische und wissenschaftliche
Untersuchung des Rechts als eines sozialen Phéanomens gewonnen wird, wenn wir das
engere Konzept annehmen” (S. 288, Hvg. G. E.).

81 50 etwa die Vers cherung, dass das ‘weitere’ das ‘engere’ Rechtskonzept einschliefle
(vgl. S. 288) und dass nur das ‘weitere’ es erlaube, die ,,besonderen Merkmale ungerechte[r]
Gesetze" zu untersuchen, wahrend das ‘engere’ ,[n]ichts als Verwirrung® stifte, weil es
dazu zwinge, diese Untersuchung , einer anderen Disziplin“ als der Rechtstheorie zu iber-
lassen (S. 289).
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mit Erfolg den Widerstand gegen das Bose stérken wiirde, wenn organi-
sierte Gewalt droht, oder selbst eine klare Vorstellung davon schaffen
konnte, was Uberhaupt in Frage steht, wenn Rechts-Gehorsam gefordert
wird.” (S. 289; Hvg. G. E.)

Diesen auf den *Widerstand gegen das Bose' bezogenen (Un-) Glau-
ben kdnnte man ja noch teilen — aber die in der rhetorischen Frageform
verborgene und doch so zugleich auch suggerierte These, dass das ‘ engere’
Rechtskonzept keinen Nutzen habe und die M 6glichkeiten zur Bewéltigung
der Probleme, ,die das Nazi-Regime hinterlief3*, nicht verbessere, ist
durch die Rechtsgeschichte des 20. Jahrhunderts widerlegt.

Denn es war eben durchaus kein Zufal, lediglich ‘philosophischer
Verwirrung' entsprungen, und schon gar nicht etwa nur eine ,Art von
Hysterie", dass sich die deutschen Gerichte zwecks Aufarbeitung desNS-
Unrechts—und, wie hier hinzuzufiigen ist, bezei chnenderwei se spéter dann
auch des DDR-Unrechts® — des ‘engeren’ Rechtskonzepts bzw. konkret
des Radbruchschen Rechtsbegriffs bedienten, sondern gleichsam der * Not’
der Problemlage geschuldet. Dieser gerichtliche Ruckgriff auf Radbruchs
Rechtsbegriff belegt daher ipso facto, dass weder die blof3e Unterschei-
dung zwischen ‘Ungultigkeit’ und ‘Immoraitdt’ von Gesetzen (die nicht
gekannt zu haben man im Ubrigen weder Radbruch noch den Gerichten
unterstellen sollte) noch auch das Prinzip ‘nulla poene sinelege’, auf dem
Hart mehr oder minder ausdriicklich insistiert,®® noch auch ihr bloRer
Verein eine hinreichende theoretische Grundlage fur die juristische Auf-
arbeitung gesetzlichen Unrechts bietet. Das geht schon daraus hervor, dass
die Focussierung auf das Problem rickwirkender Strafbarkeit, in der Harts
diesbeziigliche Ausfuhrungen gipfeln, sich schlussendlich aber auch er-
schépfen, nicht die geringste Handhabe dafUr bietet, die anderen mit dieser
Aufarbeitung verbundenen Probleme einer Ldsung zuzufiihren: etwa das
der Entschadigung bel Enteignungsféllen oder das nicht nur moralisch,
sondern zuletzt sogar rententechnisch bedeutsame Problem der Amnestie.
Denn diese beiden Problemkomplexe stellen sich, wie diejlingste deutsche

82 Vdl. hierzu Dreier und Paulson, 0. Anm. 34.

8 Hart beschlieft seine Ausfiihrungen zum gesetzlichen Unrecht mit der folgenden
Erkléarung zu diesem Prinzip: ,, Wenn Uberhaupt dieses Prinzip angetastet werden soll, um
das, was man firr ein grokeres Ubel al's die Opferung des Prinzips halt, abzuwenden, dann
ist esentscheidend, dassdiein Frage stehenden Problemeklar identifiziert werden. Ein Fall
von riickwirkender Bestrafung sollte nicht wie eine gewohnliche Bestrafung fiir eine zur
Tatzeit unrechtméRige Handlung aussehen.” (BdR, S. 291) Mit diesem vagen Appell an
‘klare Identifizierbarkeit’ und das ‘ Aussehen’ rlickwirkender Bestrafung ist das Problem-
niveau, auf das Radbruch reagiert, deutlich unterboten.
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Geschichte zeigt, eben auch noch dann, wenn Téter, die zu bestrafen wéren,
juristisch nicht mehr zur Rechenschaft zu ziehen, weil beispielsweise
schlicht nicht mehr am Leben sind. Ein ‘Kriterium’, das, wie Radbruchs
zweiseitige Formel,* es erlaubt, ,ganze Partien nationalsozialistischen
Rechts [als] niemals zur Wiirde geltenden Rechts gelangt“® abzuweisen,
gibt Harts ‘analytische’ Rechtstheorie daher nicht an die Hand.

Damit kommt abschlieffend nun auch die letzte Fragein den Blick, die
im aktuellen Kontext noch zu diskutieren ist. Handelt es sich bei den
positivismuskritischen Uberlegungen Radbruchs, die in diese Formel
einflief3en und denen sie geschuldet ist, wie Hart meint, lediglich um eine
,Bekehrung“,® die nur auRerlich durch die Erfahrung des Nazi-Regimes
motiviert und insofern in theoretices vermeintlich haltlos und ungedeckt
ist? Oder sind diese Uberlegungen nicht vielmehr doch schon durch das
Theoriepotential ermdglicht und gleichsam inihm angelegt, das Radbruchs
» Rechtsphilosophie" von 1932 bereits anbietet? Diese Frage betrifft durch-
aus nicht nur ein Spezialproblem der Radbruch-Forschung, némlich das
der Kontinuitét oder Diskontinuitdt seines Denkens, sondern in einer
letzten Hinsicht auch dieim vorliegenden Kapitel zur Diskussion stehende
Alternative zwischen ‘analytischer’ und transzendentaler Rechtsphiloso-
phie insgesamt. Denn die Antwort auf sie erlaubt es, diese Alternative zu
ultimativer Zuspitzung zu bringen.

Wie bereits angedeutet, kann man gegen Harts * Bekehrungsthese' mit
guten Grinden der in jingster Zeit etwa von Ralf Dreier und Stanley L.
Paulson vertretenen Auffassung zustimmen, dass ,,Radbruchs Position
schon vor 1933 nicht positivistisch im Sinne der Trennungsthese* war,?’
dass er mithin ,, zwischen 1933 und 1945 [keine] grundsétzliche ‘Kehre’
vollzogen hat* und dass bei alen Modifikationen doch ,,deutlich ist, dass
die Hauptelemente seiner Theorie in allen Phasen seines Schaffens
dieselben geblieben sind.“®

Zum einen sind die Begriffe des Rechts und der Gerechtigkeit, diein
die zweiseitige Formel einflief}en und auf denen sie beruht, schon in der
» Rechtsphilosophie* von 1932 grundgelegt und expliziert. Die entschei-

8 Vgl. hierzu Dreier und Paulson, 0. Anm. 34.
& Radbruch, Gesetzliches Unrecht und tbergesetzliches Recht, a. a. O. (Anm..74) S. 216.

8 Hart, Der Positivismus und die Trennungsthese von Recht und Moral, a a. O. (Anm. 77)
S. 43.

8 R. Dreier u. St. L. Paulson: Einfihrung in die Rechtstheorie Radbruchs, a a. O.
(Anm.34), S. 240.

8 Epd. 5. 244
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dende Passage des Aufsatzes von 1946 lautet: ,, Der Konflikt zwischen der
Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit diirfte dahingehend zu 16sen sein,
dass das positive, durch Satzung und Macht gesicherte Recht auch dann
Vorrang hat, wenn es inhaltlich ungerecht und unzweckmalig ist, es sei
denn, dass der Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein
so unertrégliches Mal3 erreicht, dass das Gesetz als ‘ unrichtiges Recht’ der
Gerechtigkeit zu weichen hat. Es ist unmoglich, eine schérfere Linie zu
ziehen zwischen den Féllen des gesetzlichen Unrechts und den trotz un-
richtigen Inhalts dennoch geltenden Gesetzen; eine andere Grenzziehung
aber kann mit aller Scharfe vorgenommen werden: wo Gerechtigkeit nicht
einmal erstrebt wird, wo Gleichheit, die den Kern der Gerechtigkeit aus-
macht, bei der Setzung positiven Rechts bewusst verleugnet wurde, daist
das Gesetz nicht etwa nur ‘unrichtiges Recht’, vielmehr entbehrt es tiber-
haupt der Rechtsnatur. Denn man kann Recht, auch positives Recht, gar
nicht anders definieren denn al's eine Ordnung und Satzung, dieihrem Sinn
nach bestimmt ist, der Gerechtigkeit zu dienen.“® Beides, sowohl diese
Definition des Rechts mit ihrer spezifischen Bezugnahme auf die Begriffe
des‘Sinnes’ und des ‘Dienens’, wie auch die Bestimmung der Gleichheit
als des Kerns der Gerechtigkeit ist in begrifflich elaborierterer Gestalt in
der ,, Rechtsphilosophie” von 1932 untibersehbar vorformuliert: ,, Der Begriff
des Rechtsist ein Kulturbegriff, d. h. ein Begriff von einer wertbezogenen
Wirklichkeit, einer Wirklichkeit, die den Sinn hat einem Werte zu dienen.
Recht ist die Wirklichkeit, die den Snn hat, dem Rechtswerte, der Rechtsidee
zu dienen. Der Rechtsbegriff ist also ausgerichtet an der Rechtsidee [...]
Die Idee des Rechts nun kann keine andere sein als die Gerechtigkeit [ ...]
Gerechtigkeit in solchem Sinne bedeutet Gleichheit.” (S. 34f1.)

Zum zweiten knlpft Radbruchs,, Rechtphilosophi€®, seinem hier schon
zitierten Selbstzeugnis zufolge (vgl. Anm. 36), an den Neukantianismus der
‘Badischen’ bzw. ‘ Siidwestdeutschen’ Schule an, speziell an die auf der
Wertphilosophie Wilhelm Windelbands und Heinrich Rickerts® basierende
Rechtsphilosophie von Emil Lask. Die vielfédtigen Einzelheiten der dabei
vorliegenden V erbindungen miissen hier nicht ausfiihrlich dargelegt werden,
zumal dies andernorts bereits geschehen ist.®* Wichtig ist im aktuellen
Kontext lediglich zweierlel. Zunéchst, Lask betreffend, dies: Seine Rechts-

8 Radbruch: Gesetzliches Unrecht und Ubergesetzliches Recht, a. a. O. (Anm. 74) 216.

% Vgl. dazu aus jungster Zeit die umfassende Darstellung von Christian Krijnen: Nach-
metaphysischer Sinn. Eine problemgeschichtliche und systematische Studie zu den
Prinzipien der Wertphilosophie Heinrich Rickerts, Wirzburg 2001.

o Vgl. dazu Jisu Kim, a. a. O. Anm. 36.
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philosophie nimmt einen Standpunkt jenseits von Positivismus und Natur-
rechtdehre ein: ,Naturrecht und Historismus sind die beiden Klippen, vor
denen die Rechtsphilosophie sich hiiten muss*.%> Dem Naturrecht wirft er
»ungeschichtlichkeit* vor,* dem Historismus, dass er ,ale Philosophie
und Weltanschauung [zerstort]“.** Auf der Grundlage von Windelbands
» Scheidung von Wert- und Wirklichkeitsbetrachtung“® vertritt Lask eine
.Kritische Wertlehre", der ,im Unterschied zu jeder platonisierenden
Zweiweltentheorie die empirische Wirklichkeit, und demgemal3 auch die
desgeschichtlichen Lebens, alseinzige Art der Realitét [gilt], zugleich aber
as Schauplatz oder Substrat Gberempirischer Werte, allgemeingultiger
Bedeutungen. Sie | &sst deshalb auch nur eine juristische Einweltentheorie
zu, und nach ihr gibt es nur einerlei Art von Recht: die empirische, ge-
schichtlich sich entwickelnde Rechtswirklichkeit.“ *

Was schliefdlich Radbruch selber betrifft, so 18sst sich jenes Selbst-
zeugnis nicht als ein blof3es ‘Lippenbekenntnis’ einfach abtun (etwa im
Interesse der Aufrechterhaltung jener Philosophiegeschichtsschreibung,
der zufolge der Neukantianismus antiquiert sei). Die Ankniipfung an Lask,
an die neukantianische Kulturphilosophie besteht in der Sache und ist
schlechterdings untibersehbar, wenn Radbruch etwa, so die Uberschrift des
§ 2 der ,, Rechtsphilosophie" von 1932, ,, Rechtsphil osophie als Rechtswert-
betrachtung“ exponiert,”” wenn er, ganz wie Lask, die,, Unableitbarkeit des
Wertes aus der Wirklichkeit* (S. 14) betont,® und wenn er schliefllich,
durchausim Sinnevon Lasks*juristischer Einweltentheorie’, das Recht als
eine, Wirklichkeit* definiert, ndmlich eben asjene, , die den Sinn hat, der
Gerechtigkeit zu dienen.” (S. 37) Dieser Rechtsbegriff liegt, wie gezeigt,
auch noch dem Aufsatz von 1946 zugrunde.

92 Emil Lask, Rechtsphilosophie, S. 291.

B Epd. s. 284, 286; vgl. ferner: ,Das Naturrecht ist immer unhistorischer Rationalismus
und Metaphysik* S. 285.

“Epd. s, 291; vgl. ferner: ,Der Historismus ist in der Tat nichts anderes al's eine empiri-
sche Wissenschaftsmethode, die sich als Weltanschauung gebérdet, eine inkonsequente, un-
kontrallierte, dogmatische Art des Wertens. Darin gleicht er genau dem Naturrecht.“ S. 290.

% Epd. S. 287.
% Epd. S. 2791.
7 Bei Lask heifit es: » Die Rechtsphilosophie ist nach dieser Anschauung Rechtswert-, die

empirische Wissenschaft Rechtswirklichkeitsbetrachtung, und beide kdnnen sich niemals
im Wege stehen.” Rechtsphilosophie S. 280.

%8 Vgl. Lask: ,,Das Naturrecht will ausder Absolutheit des Wertes das empirische Substrat,
der Historismus aus dem empirischen Substrat die Absolutheit des Wertes hervorzaubern.”
Rechtsphilosophie, S. 219.
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Man kdnnte nun dagegen halten — das wére das Hauptargument, wenn
man meint, im Interesse einer bestimmten Phil osophi egeschichtsschreibung
die neukantianischen Grundlagen der Radbruchschen Rechtsphilosophie
bestreiten zu miissen —, dass der , Relativismus®, den Radbruch 1932 ver-
tritt, der , absoluten Wertbetrachtung“, auf die Lask abstellt,” wenn nicht
diametral entgegensteht, so doch zumindest nicht umstandslos damit zu
vereinbaren ist. Aber dieses Argument kehrt sich unmittelbar gegen den so
Argumentierenden selbst. Denn zum einen ist dieser Relativismus kein
Relativismus der Werte selbst, sondern der Bewertung, und besagt prézise
erstens dies, , dass die Richtigkeit jedes Werturteils nur in Beziehung zu
einem bestimmten obersten Werturteil festgestellt werden kann'® (mithin:
jedes Werturteil ist wertbezogen, sprich: wertrelativ), und zweitens, dass
die Richtigkeit des je fraglichen Werturteils nicht zur Debatte steht.

Diesen zweiten Aspekt seines Relativismus, das ist gewiss zu konze-
dieren, hat Radbruch im Aufsatz von 1946 zuriickgenommen und deutlich
modifiziert. Aber in dieser Tatsache liegt keine Abkehr von den neukantia-
nischen Grundlagen, sondern vielmehr eine Ricknahme der Differenz,
gleichsam eine Ruickkehr zur , Absolutheit [der Werte] im Gegensatz zur
blofRen relativen Geltung der menschlichen Satzung“, die Lask zu betonen
nicht mide wird.'®* Wenn es dieses Aufsatzes al's theoreti scher Grundlage
der Aufarbeitung gesetzlichen Unrechts bedurfte und bis heute bedarf,
dann kann der Neukantianismus, dem zwar nicht die Radbruch-Formel
selbst, wohl aber die theoretischen Grundlagen entstammen, ohne die sie
gar nicht gewonnen werden kann, nicht ‘antiquiert’ sein.

9 Lask, Rechtsphilosophie, a. a. O., S. 286.
100 Radbruch, Rechtsphilosophie, a. a. O., S. 17.
101 ey, s, 285.



