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1. Der Forschungsgegenstand — Eine ‘Tradition philosophierender
Juristen, nicht jedoch der Rechtsphilosophie

Es gribe einc eigenstindige schweizerische Tradition philosephicrender Juristen und
Staatsrechtslehrer im Zwanzigsten Jahrhundert. Das Einheit stiftende Moment ist, dass
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es sich bei allen im einzelnen recht unterschiedlichen Beschiftignngen mit den philo-
sophischen Grundlagen der Jurisprudenz und der Staatslehre gerade nicht um im ei1-
gentlichen Sinn rechts-, staat- oder sozialphilosophische Bemiihungen handelt; viel-
mehr gehen sie alle von der Uberlegung aus, dass die relative Eigenstindigkeit der Ein-
zeldisziplinen respektiert werden muss, und dass die philosophische Reflexion deshalb
strenggenommen nicht dem Gegenstand des Rechts gilt, sondern den theoretischen
Grundlagen der wissenschattlichen Behandlung des Rechts.! Die Absicht geht also auf
eine Wissenschafistheorie oder — besser noch — auf eine Wissenschaftsphilosophie der
Jurisprudenz, der Staatsrechtslehre und der Soziologie, bzw. Gesellschaftstheorie und
folgt damit letzdich der pointierten Uberzeugung Wilhelm Diltheys, ,.dass es eine be-
sondere Philosophie des Rechts niche gibe, dass vielmcehr ihre Aufgabe dem philoso-
phisch begriindeten Zusammenhang der positiven Wissenschaften des Geistes wird
anheimfallen miissen®.? Uber die Griinde dieser interessanten Traditionsbildung kann
hier nur spckuliert werden: es kdnnte an der hochschulpolitisch eigentiimlichen Be-
schreibung der Lehrstithle, an der vordringlichen Orientierung an den praktischen
Bediirfnissen (d.h, an dem typisch helvetischen Pragmatisimus) oder auch einfach an
der wiederholt feststellbaren alpenlindischen Originalitit gelegen haben.?

Fiir die Untersuchung dieser bezeichneten Fragestellung einschligig nchmen sich
die folgenden Werke aus:? der in Auseinandersetzung mit Rudolf Stammler transfor-
mierte Neukantianismus Eugen Hubers; der Neo-Historismus romanischer, bzw. re-
lativistischer Prigung William Emmanuel Rappards und Karl Hileys und die philoso-
phisch aufgeklirten Historismen cigener Prigung bei Pierre de Tourroulon und Al-
tred Dufour, sowie die geschichtsphilosophische Unterlage wichtiger Fragestellungen
der Demokratietheorie und der Rechtsstaatslehre bei Richard Biumlin; der Neo-Po-
sitivismus Walther Burckhardts auf dem Gebiet des Sffentlichen Rechts; der Neo-He-
gelianismus Dietrich Schindlers zusammen mit einer geisteswissenschaftlichen Gesell-
schaftslehre; das dogmatische Unternchmen Fritz Fleiners auf den Gebieten des Ver-
fassungs— und des Verwaltungsrechts und die idealistisch unterlegten Beitrdge zum
Verfassungsrecht von Oskar Werner Kigi mit threr typisch schweizerischen Schwer-
puntktsetzung auf Fragen der 1Jemokratic; der radikal-demokratische Positivismus
Zaccaria Giacomettis in der Frage des Ausgleichs zwischen direkter DDemokratie und
Rechisstaatlichkeit und der Weg von Immanuel Kant {,,Recht und Moral*) zu Tho-
mas Hobbes entlang von Wertproblemen der Rechts- und Verfassungsordnung mt
der Engfiihrung ,,IDemokratie und Richtigkeit des Rechts” bei Hans Nef; die kultur-
historische Rechtsarchiologie Hans Fehrs; die ideengeschichtlichen Ansitze bei Au-

U Dass es flir Rechtstheoretiker falsch sei, sich von der Moralphilosophie anleiten zu lassen und zu glau-
ben, die grossen philosophischen Drenker wiirden die Schliissel zur Losung rechiswissenschafilichen,
rechuspolitischen und verfassungsrechtlichen Problemen anbieten, wurde zuletzt eindriicklich thematisiere
von Richard A. Posner: The Problematics of Morat and Legal Theory, Cambridge/London: The Belknap
Press of Harvard University Press, 1999,

2 Withelm Dilthey: Einleitung in die Geisteswissenschaften — Versuch einer Grundlegung fiir das Studi-
um der Gesellschaft und der Geschichte (Gesamimnelte Schriften, Bd, 1), Gottingen: Vandenhoeck & Rup-
techt, Y., unveranderte A. 1990, 5,75,

* Fiir die der schweizesischen vergleichbare dsterreichische Situation kénnen — nebst den Staatsrechts—
lehrern der Weimarer Reepublik &sterreichischen Ursprungs. Flans Kelserr und Hermann Heller — reprisenta-
tv die (Euvres von René Mardc und Peter Koller stehen; siche die Auswahlbibliographie.

1 Zn ausgewihlten Beispielen siehe untenstehend Ziffer 4.
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gust Simonius und Eduard His; die existenzphilosophische Naturrechtslehren Hans
Ryflels und Emil Brunners; der kosmopolitische, bzw. universalistische Humanismus
Hans Hubers und Claude Du Pasquiers; der soziologisch-naturrechtlich schillernde
Ansatz der Staatslehre von Jakob Wackernagel, der ethnologisch/anthropologisch be-
griindete Naturalismus bei Hans Fehr oder die christlich orientierte Naturrechtslehre
von Wilhelm Oswald, sowie auch noch das Naturrechtsverstindnis von Jean Darbel-
lay; der psychologisicrende Ansatz einer Staatstormenlehre bei Max Imboden; der
phinomenologisch-existentialistische Ansatz bei Alois Treller; die pragmatisch-her-
meneutische Methede bei Oskar Adolf Germann. Diese Aufzihlung cines Panopti-
kums unterschiedlicher wissenschaftlicher Grundhaltungen muss notwendig ein Aus-
schnite bleiben; sowicso ist nicht so sehr eine Kategorisierung intendiert, vielmehr
kommt es uns im Gegenteil auf eine Differenzierung der vorschnell verwendeten Vor-
urteile an, dies im Bestreben, die Mannigfaltigkeit der Theoriestrukturen dingfest und
damit erfahrbar zu machen, Schliesslich ist auch zur Versicht zu mahnen bei der Beur-
teilung zeitgenossischer Autoren, z.B. was die systemtheoretischen und diskuarsethi-
schen Ansitze angeht.

Gegenstinde im einzelnen und Ansatzpunkee einer solch weitgefassten For-
schungsstrategic werden sein miissen: eine an die vervollstandigten Biographien und
erginzten Bibliographien von philosophierenden Juristen ankniipfende Darstellung
und Einordnung von Hauptwerken der schweizerischen Literatur auf den Gebieten
der Jurisprudenz, der Rechtsphilosophie und der Allgemeinen Staatslehre im Zwan-
zigsten Jahrhundert; eine Identifizierung von originellen methodologischen Ansitzen
in Beziehung zu den wissenschaftstheoretisch dominanten Hauptstrdmungen (Neu-
kantianismus, Phinomenologie, Existentialismus, usw.); und differenzierte Beitrige
zur Rezeptions- und Wirkungsgeschichte der (Euvres bedeutender Schweizer For-
scherpersdnlichkeiten auf den betreffenden Gebieten. Dies kommt ciner Arbeit der
Erinnerung gerade an die zeidosen (wisscnschaftstheoretischen) Bestandteile der
(Euvres von bestimmenden Figuren der infragestehenden Wissenschaften gleich,
wihrend dic cinst dic Wirkung besttimmenden {juristisch~technischen) Werke heute
zunehmend als zeitgebunden erachtet werden missen und immer weniger Beachtung
mehr finden.

2. Die Ausgangslage — Wissenschaftshistorische und systematische
Defizite in der Aufarbeitung der betreffenden Ansitze

Um den Missstand in der Bearbeitung der schweizerischen Theoriebildung in der
Jurisprudenz und Staatslehre in Ansitzen zu beheben, miissen zunichst ein bio-/biblio-
graphisches und dann ein systematisches Defizit iberwunden werden; in beiden Fil-
len betreifen die Defizite sowohl die Aufarbeitung des Quellenmaterials als auch des-
sent wissenschaftsgeschichtliche und -theoretische Einordnung und Bewertung.

So fehlt es beispielsweise an einer Beleuchtung der Wirkung der von Burckhardt
und Hilty von 1887 bis 1917 herausgegebenen 30 Binde des ,,Politischen Jahrbuchs™
oder der ,,rechisphilosophisch® einschligigen Beitrige in den entsprechenden frithen

* Politisches Jahrbuch der Schweizcrischen Eidgenossenschaft (Bern: K.J. Wyss).
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Jahrgangen der ,,Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht™. Die geistreichen, besonders
im vicrten Band von Eugen Hubers ,,Geschichte und System® verstreuten Bemer-
kungen zur Zivilrechtswissenschaft® wurden zwar 1969 in der ,,Geschichtlichen
Grundlegung® des Basler Kommentars zum ,,Schweizerischen Privatrecht von Fer-
dinand Elsener vervollstandigt und 1975 erginzt in der Buchpublikation iiber dic
wachweizer Rechtsschulen vom 16. bis zum 19. Jahrhundert™;” und wichtige bio-bi-
bliographische, zwar bescheidene, aber umso verdienstvollere Beitrige sind im Sam-
melband ,,Schweizer Juristen der letzten hundert Jahre*, d.h. von 1845 bis 1945, so-
wie In einer Verlagsfestschrift iiber , Juristengenerationen und ihren Zeitgeist™ enthal-
ten.® Eine Fortsetzung flir das ganze Zwanzigste Jahrhundert ist jedoch nur punktuell
angegangen worden, etwa zu Eugen Huber und zu Rappard® sowie in ilteren Beirrii-
gen zu Burckhardt.! Dabei macht sich eine ungerechtfertige Geringschitzung des
bio- und bio-bibliographisch bezogenen akademischen Arbeitens bemerkbar, Das
war nicht allezeit so | Max Rumelin, jahrzehneelanger Kanzler der Universitar Tiibin-
gen, dusserte sich in einer im DDruck 80 Seiten ausmachenden Dankesrede zum Pro-
blem und zu den Verdiensten Eugen Hubers im Licht von dessen Neu-Kantischem
Kritizismus folgendermassen: ,,Huber bleibt bei den [deen und ithrem Urquell, dem
verninfhigen Bewusstsein, stehen. Seine welteren Gedanken dariiber, wie das ver-
niinftige Bewusstsein funktioniert, wie der gotdiche Geist in den Ideen der Zeiten
und Valker sich auswirkt, ob er an eine Encwicklung zu einem bestimmten Ziel hin
glaubt und wie er dieses Ziel bestimmt, hat er uns nicht mitgeteilt, wie ich annehmen
mdchte, weill es sich hier nach semer Ansicht nicht mehr um wissenschafthich Beweis-
bares handclr. [...] Aber ich kann mir nicht vorstellen, dass dies Hubers letztes Wort
gewesen sein soll. |...] In dem sein ganzes Leben beherrschenden Ethos, das aus jeder
Seite auch seines letzten Buches zu uns spricht, war seine Grosse begriindet. "
Gravierender noch steht es mit den Versdumnissen auf systematischem Gebiet: Hier
ist eine durchgingige Verengung auf Aspekte der Methodologie der Jurisprudenz fest-

* Engen Huber System und Geschichte des schweizerischen Privatrechts, 4 Binde, Basel: C. Detloff/R.
Reich, 1886--1893.

7 Ferdinand Flsener. 17e Schweizer Rechtsschulen vom 16. bis zam 19, Jahrhundert unter hesonderer
Beriicksichtigneg des Privatrechts — Dic kantonalen Kodifikationen bis zum Schweizer Zivilgesetzbuch,
Zirich 1975.

* Hans Schulthess (Hrsg.): Schweizer Juristen der letzten hundert Jahre, Zarich: Schulthess & Co., 1945;
und Haus Merz/Dierricl Schindler/Hans Ulrich Walder (Hrsg.): Juristengenerationen und ihr Zeitgeist — Ab-
handlungen grosser Juristen aus zwei Jahrhunderten mit einflihrenden Worten, zum 20jahrigen Bestehen
des Verlags Schulthess, Ziirich: Schulthess, 1991; fiir das Verfassungsdenken chendieser Zeit siehe Felix
Renner: Der Verfassungsbegriff im staatsrechtlichen Denken der Schweiz im 19. und 26, Jahrhundert — Ein
Beitrag zur Dogmengeschichte {Dissertation Universitat Ziirich), Ziirich: Schulthess & Co., 1968,

* Vgl. Dominigue Manai: Eugen Huber — Jurisconsulte charismatique {Collection genevoise}, Basel
1990; und Victor Monnler. William E. Rappard ~ 1>¢éfenscur des libertés, servateur de son pays et de la com-
munauté internationale, Basel/Genéve: Helbing & Lichtenbahn/Edition Slatkine, 1995.

Y el P Burkhard Mathis: Rechtspositivismus und Naturrecht — Eine Kritik der neukantischen
R echtslehre (unter besonderer Berticksichtigung des Werks |, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft*
von Professor Dr, Walther Burckhardt), Paderborn: Ferdinand Schéningh, 1933, und Arthur Homberger:
Prof. Walther Burckhardt und die Rechtswissenschaft, in: Walther Burckhardt {1871-1939}, Ziirich: Po-
lygraphischer Verlag, 1939.

' AMax Rimelin: Eugen Huber, Rede, gohalten bei der akademischen Preisverteilung am 6. November
1923, Tiibingen: J.C.B. Mohr, 1923, S.79f,
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zustellenn. Obwohl aber — oder: gerade weil — die Schweizer Juristen kein herkémmli-
ches Verstindnis der Reechtsphilosophie im Sinn threr Hauptstromungen hatten, ha-
ben sie alle hervorragende Beitrige von bleibendem Wert geliefert, die mannigfaltige
Aspekte der wissenschaftlichen Behandlung des Rechts betreffen; diese fallen nun
nicht nur in das Gebiet der Methodologie des Rechts — was man fiir den | ,Hausge-
brauch® der Jurisprudenz als ausreichende Grundlage von deren Wissenschaftlichkeit
gelten lassen kénnte —, sondern erstrecken sich auch auf die Gebiete der Rechtslogik,
der Ontologie des Rechts, der Epistemologie des Rechts, der Phinomenonlogie des
Rechts, einer Heuristik des Rechts, um nur ein paar andere threr Arbeitsfelder zu
nennen.'? Eine Zusammenschau dieser Beitrdge ist jedoch bisher unterbhieben.
Persistent ist der rechtstheoretischen Diskussion die bedenklich stimmende Ten-
denz der Vermischung von moralischen und rechtlichen Argumentationen (und dics
nicht nur im Vélkerrecht); dabei handelt es sich um einen alten Streit. Als neuestes
prominentes Zeugnis kann ctwa die Ausemandersetzung mit der ,,Problematik von
Rechts- und Moraltheorie bei Richard A. Posner herausgestellt werden:'* Er konsta-
tieet eine moralische Aufladung und Behandlung von Rechesfragen auf der einen und
eine junstisch-dogmatische Verbrimung von moralphilosophischen Fragestellungen
auf der anderen Seite; dicse wechselseitige Verquickung sowie das Scheitern des
R echtspositivismus eingestanden, sucht er Zuflucht beil der Wissenschaftstheorie 1m
engeren Sinn statt bei der Philosophie im weiteren Sinn. So dhnlich fillt auch die Ant-
wort auf die Problemstellung nach der Bestimmung von Wahrheit im Recht bei Den-
nis Patterson aus.™ Zum Ausgangspunkt kann die praktische Beobachtung dienen,
dass Recht und Moral vor allem die Verschiedenheit in der Begriindung wic in den
Wirkungen der Verbindlichkeit unterscheidet (daher typischerweise die Unterschei-
dungen Rechtspositivismus/Naturrechtslehre oder Rechistheorie/Rechtsphiloso-
phie — wie wenn es daber um die Unterscheidung exoterischen, wissenschafilichen
von esoterischen, unwissenschaftlichen Ansitzen ginge). Ausgehend von dieser ge-

12 Eine der jiingsten Entwicklungen in diesem Zusammenhang ist das Interesse der frankophonen
Rechuslehre an Fragen der sprachlichen Grundstrukrur normativer Sitze, dic in das Gebiet der Semiotik
fille; vgl. Charles-Albert Morand: Le dévc‘loppemcnt de la Inéthodu]ogit‘_jtlridiqllc en Suisse, in: Droit pro-
spectif (Aix-en-Provence), Bd. 15 (1990), Nr. 43,11, 4, S. 729(F; dens.: Vers une méthodologie de Js pensée
des valeurs constitutionnelles, in: De la Constitution - Frudes en "honneur de Jean-Frangois Aubert, hrsg.
von Piermarco Zen-Ruffinen und Andreas Aver, Basel/Frankfurc am Main: Helbing & Lichtenhahn,
1996, 8.571; dens.: La légaheé de la Jégalué, mn: Figures de la légalicé, hrsg. von dems., Paris; Publisud,
1992; und Frangois Paychiére: Contribution 3 une analyse narrative de la théorie institutionnelle, i Revue
internationale de sémiotique juridigue (Liverpool), B3d. 4 (1991), Nr. 12, 5. 2681T; dens.: La découverte du
sens an droit {Archiv fiir Rechts- und Sozalphilosophie, Betheft 48), Stuttgart: Franz Steiner, 1992; sowie
Francois Paychéve /Antoirie Garapoit: Sociologie juridiue et sémiotique juridique, in: Legal semiotics and the
sociology of law, Onati 1994, S, {331,

" Richard A. Poster: The Problematics of Moral and Legal Theory, Cambridge/London: The Belknap
Press of Harvard University Press, 1999; dieses Buch wirft die cruciale Frage auf, Vorwort, . VIII, ,,whe-
ther, when the methods of legal positivism fail to yield a satisfactory resalution of a legal issue, the law
should take its bearings from philosophy or from science. And it answers, | from science™. — Vgl. grund-
sitzlich dazu Perlwigl Chiassoni; Origini e diffusione dell analist economica del diritto pegli Stati Uniti — Le
indagini | positive” di Richard A. Posner, in: Amalist e diritto, Ricerche dt giurisprudenza analitica {Tori-
no: Gizppichelli), hrsg. von PPaolo Comanducct, Jg. 1991, S.91T.

14 Vyl. Dennis Patterson: Law and Truth (Recht und Wahrheis), Oxford: Oxford University Press, 1996
({Studien zur Rechtsphilosophie und Rechistheorie, Bd. 23] Baden-Baden: Nomuos, 1999).
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nuinen Differenz ist es die Strategie der Kantischen R echts— und Staatslchre, diese von

jedem Moralisieren frei zu halten,’® und so stellt sich die Trennung, aber auch die Ko-
ordination zwischen induktiver Kategorien- und Maximenbildung (praktische Philo-
sophie), deren Schlussstein der kategorische Imperativ bildet, auf der einen und der
dem kosmologischen Prinzip folgenden theoretischen Philosophie (begriffliche De-
duktion) als springender Punkt heraus.'® Offenkundig verlisst Immanuel Kant in sei-
nem praktisch-philosophischen Denken die neuzeitliche Metaphysik und deren Be-
grilndungsdenken und setzt an deren Stelle eine praktische (moralische, politische und
histortsche} Urteilskraft ein.'” Anders als gemeinhin angenommen, orienticrt sich die
Kantische praktische Philosophic nicht primir an apriorisch-begritflichen Struktu-
ren, sondern an einer Beurteilung der konkreten Lebensumstinde mittels Kategorien-
und Maximenbildung und iberwindet damit eine vom Rationalismus als bestimmend
und herrschend gedachte Vernlinftigkeit. Die neueste Theoriebildung orientiert sich
denn auch wicder vermehrt an dieser philosophiesystematischen Feststellung: Urs
Thurnherr etwa stellt die fiir die praktische Philosophie zentrale Stellung der Maxi-
men heraus,”™ Andreas Gunkel nimme die Kancische Philosophie der Freiheit ernst
und bespricht die Konzepte von Spontaneitit und moralischer Autonomic ' und
Dirk Effertz charakterisiert das Weltbild in der theoretischen Vernunft und stellt es
demjenigen in der , Kritik der Urteilskraft” gegeniiber.?

5 Vgl dazu Offried Haffe: Recheund Moral — Ein kantischer Problemaufriss, in: Neue Hefte fiir Philo-
sophie, hrsg, von Riidiger Bubner u,a,, Géttingen: Vandenhosck & Rupreche, 1979, H. 17, S 11T

i Idie Wichtigkeit der Maximenbildung hat jungst thematisiert und in den Zusammenhang mit der
Kanuschen Asthetik gestellt Urs Thurmhers: Die Asthetik der Existenz — Uber den Begrif der Maxime und
die Bildung von Maximen beil Kant (Dissertation Universitiit Basel 1993), Tiibingen/Basel: A. Francke,
1994, — In Auscinandersetzung mit den kenkreten Forderungen des kategorischen Imperativs kann in der
Tat bezweifelt werden, dass ans der Kantischen Begriindung der Pilichtethik fiir bestimmte Situationen ei-
ne ganz bestimimte 1 landlungsanweisung folgt; so Karl Menger: Erkenntnistheoretisch-logische Aufzeich-
nungen iber Gut und Bése (1934), in: Wissenschattlicher Humanismus — Texte zur Moral- und Rechts-
philosophie des frithen logischen Empirismus (Schriftenreihe zur rechtswissenschaftlichen Grundlagen
forschung, Bd. 12}, hrsg. von Eric Hilgendorf, Freiburg im Breisgau/ Berlin/Miinchen, 1998, S 1094,
119 und 123: ,,Ohne uns hier mit der erkenntnistheoretischen Natur, den Griinden des Geltungsan-
spruchs dieses Prinzips oder den sonstigen Kant selbst und den meisten Philosophen wichtigen Problemen
zu befassen, welche sich auf diesen Imperativ bezichen, wellen wir fiir unsere Zwecke lediglich die folgen-
de Frage uns vorlegen: Was fliesst in konkreten Situationen aus dem kategorischen Imperartiv an konkreten
Vorschriften? [...] Zusammenfassend schen wir, dass ohne Festlegung eines spezicllen Systems von Nor-
men auch der kategorische Imperativ und der durch ihn festgelegte Begrift der Ptlicht nicht zu konkreten
Vorschriften fiihren, dass aber, wenn durch allgemeine Ideale oder den Eigenwillen der Individuen oder
Individuengruppen solche Normensysteme zum Imperativ der Plicht hinzngenommen werden, fir die
Praxis nur dicse Normensysteme, nicht aber der Umstand, dass man durch sie das Wort ,Pllicht® erklirr,
das Massgebende sind™,

Y Manfred Riedel: Urteilskraft und Vernunft - Kants urspriingliche Fragestellung {Suhrkamp Taschen-
buch Wissenschaft, Bd. 774), Frapkfurt am Main; Suhckamp, 1989, S, 611t und 1251

s Urs Tuhraherr: Die Asthetik der Existenz — Uber den Begriff der Maxime und die Bildung von Maxi-
men bei Kant (Basler Studien zur Philosophie, Bd. 5), Basel/Tiibingen: A. Francke, 1994,

Y Andreas Gunkel: Spontaneitit und moralische Autonamie — Kants Philosophie der Freiheit (Berner
R.ethe philosophischer Studien, hrsg. von Henri Lauener und Andreas Graeser, Bd. %), Bern/Stutegart:
Paul Haupt, 198%.

' Dirk Efferiz: Kants Metaphysik — Welt und Freiheit - Zur Transiormation des Systems der 1deen in
der Kritik der Urteilskraft (Symposion, Bd. 99), Freiburg im Breisgau/Miinchen: Karl Alber, 1994,
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3. Streiflichter auf das Umfeld — Die bestimmenden
philosophischen Strémungen im Ausland

Dic wissenschaftsphilosophischen Bemithungen der Schweizer Juristen-Philoso-
phen —wie man sie wohl nennen muss, um sie zutreffend von den Rechtsphilesophen
zu unterscheiden — standen selbstverstindlich in Auseinandersetzung mit den domi-
nartten Stromungen der Rechts-, Staats- und Sozialphilosophie im Zwanzigsten Jahr-
hundert, wie sie in den verschiedenen europiischen Sprachriumen gepflegt wurden.
Sie trugen wesentlich zur Differenzierung der verschiedenen Richtungen bei, iiber-
stiegen jedoch regelmissig deren Ansitze und Grundlagen, um den Einzelwissen-
schaften aufregende neue Horizonte zu erdfinen.

Um den Stand der Forschung steht es hier besser, nicht nur was die Vorarbeitern,
sondern auch was dic systematische Bearbeitung und aktuelle Bewertung betrifft:
stellvertretend fiir die grosse Z.ahl der herausragenden Arbeiten seien hier nur einige
weniger beachtete zur ,Rechtsphilosophie des Marburger Neukantianismus®,?! zur
Rechesphilosophie des frithen (Wiener) logischen Empirismus,® des klassischen Prag-
matismus ** und des Neo-Institutionalismus angefiihrt.** Gemeinhin werden Platonis-
mus, Aristotelismus, Kantianismus und Hegelianismus als Kontrastprogramme auch
zur [dentifikation und Einordnung der rechtsphilosophischen Strdmungen des Zwan-
zigsten Jahrhunderts herangezogen; cine differenzierende Untersuchung der Nihe-
verhiltnisse zu den neueren erkenntnistheoretischen, epistemologischen und metho-
dologischen Ansitzen jedoch ist bisanhin — wohl unter dem Eindruck der Komplexi-
tat derselben — unterblieben, dies obwohl offensichtlich ein Amalgam davon Hinter-
grund aller neucren Konzeptionen bildet. Grundlegend jedoch 1st die Aufarbeitung
der Traditionslinien der Ptlege des Stfentlichen Rechts, fr den deutschen Sprach-
raum erfolgt in den Werken ven Michael Stolleis und Manfred Friedrich.? Somit ist
wenigstens der Bezugsrahmen flir die Situierung der besonderen schweizerischen
Traditionslinie einigermassen verlisslich abgestecke.?

N Clasdius Miiller: Die Rechtsphilosophie des Marburger Neukantianismus — Naturreche und Rechts-
positivismus in der Auseinandersetzung zwischen Hermann Cohen, Rudolf Stammler und Paul Natorp
{Tibinger Rechtswissenschaftliche Abhandlungen, Bd. 73), Tibingen: ]. C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1994,

2 Eric Hilgendorf (Hrsg.): Wissenschafdicher Humanismus — Texte zur Moral- und Rechtsphilosophie
des frithen logischen Empirismus (F laufe-Schrifienreihe zur rechtswissenschaftlichen Grundlagenfor-
schung, Bd. 12), Freiburg im Breisgau: Haufe, 1998,

B faachim Lege: Pragmatismus und Jurisprudenz — Uber die Philosephie des Charles Sanders Peiree und
liber das Verhilltnis von Logik, Wertung und Kreativitat im Recht, Tiibingen: J.C.B. Mohr, 1998,

M D Neill MacCormick/Ota Weinberger. Grundlagen des institutionalistischen Rechtspositivismus
(Schriften zur Rechisthearie, Bd. 113; An lostitutional Theory of Law — New Approaches to Legal Positi-
vism [Law and Philosophy Library]), Berlin: Duncker & Humblot, 1985 (Dordrecht: D). Reidel, 1986),

3 Michael Stolleis: Geschichre des offentlichen Rechts in Dreutschland, Minchen: C. H. Beck, 1999,
Bd. 3: ,Staats- und Verwaltungsrechtswissenschaft in Republik und Diktaror — 1914--1945%; und Manfred
Friedrich: Geschichte der deutschen Staatsrechtswissenschaft (Schriften zur Verfassungsgeschichee, 13d.50),
Berlin: Duncker & [lumblot, 1997.

% In besonderem Mass darf dies gelten flir die Ansitze der Rechts- und Staatsphilosophie der Weimarer
Reepublik mit jhrer (iberaus reichen Theoriebildung; vgl. David Dyzenhaus: Legahity and Lepitimacy —
Carl Schmitt, Hans Kelsen and Hermann Heller in Weimar, Oxford: Clarendon Press, 1997; Agestine Car-
rine: Die Normenordnung — Staat und Recht in der Lehre Hans Kelsens (Forschungen aus Staat und
Recht, Bid. 121), Wicn: Springer, 1998; Matehias Kaufmann: Recht ohne Regel? Die philosophischen
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4. Zu ausgewihlten Beispielen — Einc crste Anniherung an die zu
untersuchenden Auffassungen

Nachfolgend soll anhand von ausgewihlten Beispielen skizziert werden, in welcher
Richtung sich die vort uns zum Thema erhobene Fragestellung entwickeln kénnte, Es
treten damit zugleich auch die Positionen von Eugen Huber, Walther Burckhard,
Dietrich Schindler, William Emmanuel Rappard, Alois Troller und Hans Ryffel prig-
nant, wenn auch noch chne den efforderlichen Differenzierungsgrad in Erscheinung;
kontrastreich 1 Szene gesetze werden die ausgewihlten Beitrige vor dem Hinter-
grund der obenstehend portraitierten Stromungen, mit denen sich der betreffende
Autor vornehmlich misst, d.h. in unserem Fall mit den Stellungnahmen von Rudolf
Stammler, Hermann Heller, Gerhard Leibholz, Karl Larenz, Albert A. Ehrenzweig
u.a, Um emner vorschnellen und im einzelnen noch niche nachvellziehbaren Beurtei-
lung der verschiedenen Ansitze auszuweichen, lassen wir dabei die Auswahl von
Schweizer Juristen-Philosaphen ausfiihrlich zu Wort kommen:

4.1 Lugen Fuber und Rudolf Stammlier — Ein schweizerischer Neukantianisimus
mit lebensphilosophischem Einschlag?

Uber die Entstehungszeit hinaus ist eine iiberaus rege Beschiftigung mit der

Rechtsphilosophie Rudolf Stammlers festzustellen (man vergleiche gerade auch dic
2

durchgehende Beschiftigung bei Gregor Edlin 29 Ursache dafuir diirfte vor allem
sein, dass es Stammler gelungen ist, verschiedenc persistente Fragestellung der Reechus-
philosophie und der Rechtswissenschaft mic bleibender Gultigkeit zu analysicren und
zu formuleren, wenn auch zum Teil die von 1thm aulgefundenen Antworten sich nicht
alle mit der gleichen Bestindigkeit haben behaupten konnen. Mit einem gehédrigen
Schuss Kritik hat Felix Somlé diese Ambivalenz der Bedeutung Stammlers so be-

Prinzipien in Carl Schmitts Staats- und Reechuslehre (Praktische Philosophic, Bd. 26), Freiburg im Breis-
gau/Minchen: Karl Alber, 1988; und Michael Walter Hebeiser: Souveranitit in Frage gestellt - Die Souve-
inititslchre von Hans Kelsen, Carl Schmiu und Hermann Heller im Vergleich {Dissertation Universttit
Bern 1994}, Baden-Baden: Nomos, 1995 (hier finden sich auch ausfiihrliche Quellen- und Literaturver-
zeichnisse).

¥ Gregor Ediin: 1 cchisphilosophische Scheinprobleme und der Dualismus im Recht, Berlin-Grune-
wald: Walther Rothschild, 1932, besonders S. 94ff. zur momstschen Losung (2) der Methodenfrage und
S 129t zum Begriff des Rechts und zur wissenschaftlichen Bestimmung cines ,richtigen Rechus®™,

R Siehe die Behandlung der Rechts- und Sozalphilosophie Rudolf Stamsiers bei Herbert Claessen: Ron-
delf Stammlers Bedeutung fiir die Theorie des Naturrechts und den Gedanken der acguitas (Dissertation
Universitit Koln 1986); Gerhard Goepel: Uber Stammlers Rechtsphilosophie und das Problem der Aufop-
terung (Dissertacion Universitit Jena 1913); Weruer Gornickel: Der R echtsbegrif! bei Rudolf Stammler im
Lichte der Kritik {Issertation Universitat Berlin 1943); Leo Haas: Rechesbegriff und Rechtsidee — Die
tormmlistische Rechesphilosophie Rudolf Scammlers und das formale Naturreche (Dissertation Universitit
Freiburg 1950), Schwarzenbach: T'ranz Rengghi, 195(%; Benjamin Kotowiiz: 1%ie Sozialphilosophie Rudolf
Stammlers —Einflisse und Auswirkungen {Dissertation Universitit Miinchen 1973): Lothar Lotze: Rudolf
Stammnlers Marx-Kritik, in: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie (Stuttgare: Tranz Steiner), Beiheft
Neue Folge Nr. 43 (1991), S.914F; und bei Ludivig Spiegel: Stamimlers Kritik der Staats- und Rechistheo-
rien der Neuzeit, in: Schmallers Jahrbuch fiir Gesetzgebuny, Verwaltung und Volkswirtschaft im Deut-
schen Reich, Bd. 43 (1919), S. 1.
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schrieben: ,,Vielleicht ist es thm gerade durch die selisame Verkniipfung von Eigen-
schaften, der befruchtenden Fragestellung mit der unbefriedigenden Losung dersel-
ben, in 50 hohem Mass vergdnnt, anregend zu wirken und zum bedeutsamsten Kristal-
lisationspunkt der neueren Rechtsphilosophie zu werden. Er vermag es, wie kein an-
derer, rechtsphilosophische Untersuchungen hervorzulocken und an den seinigen sich
emporranken zu lassen. Sein abgerundetes, scharfsinniges und tiefernstes, aber
schliesslich doch nicht befriedigendes Gedankensystem ladet férmlich zu einer Unter-
suchung dariiber ein, an welchem Punkt man thm die Gefolgschaft zu versagen hat.
Dadurch wurde er so Vielen zum willkonumenen Vehikel ihrer Gedanken; dadurch
wurde er auch zum Meischesprochenen und Meistumstrittenen der neueren deut-
schen Rechtsphilosophie, wie ja der Schiiler haufig gerade dem widerspricht, von dem
er am meisten gelernt, im Kampf mit dem er sich zu einer eigenen Ansicht durchge-
rungen hat*.” Ein anderes Moment der bestindig sich lohnenden Auseinanderset-
zung mit Stammlers Rechtsphilosophie liegt unzweifelhaft darin, dass dicser die kriti-
sche Philosophie Immanuel Kants — wenn auch nicht eigentlich die Kantische 13 echts-
philosophie im engeren Sinn, wie ste im ersten Ted der ,,Metaphysik der Sitten™ und in
den sogenannten nachkritischen Schriften thren Niederschlag gefunden hat — umfas-
send auf die Rechtstheorie tibertragen habe, ,,zu getreu®, wie Wilhelm Ebenstein ri-
sonniert.” Stammlers neukantischer Ansatz in der Rechts- und Sozialphilosophie hat
in der Schweiz gerade auch Nachfolge bei Eugen Huber (1849-1923) gefunden, nie-
dergeschlagen in der Widnung der Monographie zu ,,Problemen der Gesetzgebung
und der Rechtsphilosophie”, betitele ,,Recht und Rechesverwirklichung™, an Stamm-
ler, ,,meinem Freunde®; es sei jedoch nicht leiche, meint Adolf Menzel, ,,Hubers
Grundgedanken herauszuarbeiten, da er zwischen ciner soziologisch-psychologischen
Auffassung und einer idealistischen, von Stammler beeinflussten Rechtstheorie zu ver-
mitteln® suche.

* Felix Somls: Juristische Grundlehre, Leipzig: Felix Meiner, 2., unverinderte A. 1927 (1. A. 1917),
Anmerkung 2 zu 8. 43 in fine, $.46. - Vgi. das ibnliche Urteil von Wilkelm Sauer: System der Rechts- und
Sozalphilosophie — Vorlesungen zugleich Gber Allgemeine Philosophie und Soziologie, Basel: Recht und
Gesellschaft, 1949 (2., vollig neu bearbeitete A. des Lehrbuchs der Rechts- und Sozalphilosophic),
S.463f: , Stammlers Begriff des richtigen Rechts verleitet zu der irrigen, von thm in der Tat vertretenen
Mueirung, dass s auch unrichtiges Recht geben kann, withrend es nur unrichtige Gesetze, Staatsakte, Ur-
teile gibt |7]. Stauimnlers Stirke bestand in dem Aufllecken der Probleme und der scharften Fragestellung;
die Art der Behandlung und Losung hac viele Juristen von der Rechesphilosophie abgeschrecke und den
ganzen Neukantiasismus, an dem se vicle bedeutende Minner und Schulen gearbeitet haben, in falsches
Licht gesetzt. |...] Wer nur Probleme aufdeckt und riche eintnat die Losung andeucet, kann den Leser nur
verwirren und hochst unbefriedigt entlassen. Und wer nur nach den Voraussetzungen der Erkenntis
fragt, kann notgedrungen nur eine Finleicung zum System, nicht das System selbst geben, Es ist, als wenn
der Reiselustige den Plan an der Hand des Kursbuchs ausarbeitet, ohne die Reise zu beginnen®™.

O Wilhelm Ebensteim: Die rechtsphilosophische Schule der Reinen Rechtslehre, Prag: Taussig und Taus-
sig, 1938 (Nachdruck Frankfurt am Main: Sauer & Auvermann, 1969), S.16f,

3 Adelf Menzel: Zum Problem Recht und Macht, in: Beitrage zur Geschichte der Staatslehre (Sitrungs-
berichte der Akademie der Wissenschaften in Wien, Philosophisch-historische Klasse, Bd. 210, Abhand-
lung 1). Wicen/Leipzig: Hélder-Pichler-Tempsky. 1929 (erstmals in: Zeitschrift fiir 6ftentiches Recht
[Wien: Julius Springer], Bd.5 [1926], S. [ff.; Nachdruck Glashiitten im Taunus: Detlev Auvermann,
1976}, $. 704, 95. — Vgl. ru dieser Auscinandersetzung auch Adolf Meskel: Reeche und Mache, in: Schmol-
lers Jahrbuch fiir Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirtschaft im Deutschen Reich, Bd.5 (1881),
5.439ff. — Lee Haas: Rechisbegriff und Rechtsidec — Die formalistische Rechtsphilosophie Rudolf
Stammilcrs und das formale Naturrecht (Dissertation Universitat Freiburg 1950), Schwarzenbach: Franz
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So erfibrt das vom Voluntarismus geprigte System Stammlers bei Huber bezeich-

nende Erginzungen, die zugleich wichdge Differenzen markieren: zunichst ist das
Recht die Sictlichkeit zu schiitzen bestimmt, und dann erfolgt eine differenziertc Be-
urteilung des Verhiltnisses von Recht und Sitdichkeit (Zusammengehérigkeit von
objektiver und subjektiver Richtigkeit betont),* wenn absolutes und in konkreten
Relation stehendes Recht als im Leben und in der Rechsanwendung vermittelt auf-
getasst werden. In mancher Hinsicht nimmt sich denn die Rechtsphilosophic Hubers

Renggli, 1950, Vorwort, S. 4, meint; ,.Das juristische Denken in der Schweiz, soweit cs sich in theoreti-
schen Erwigungen ergeht, ruht zu einem grossen 'Teil bewusst oder unbewusst auf den geistigen Voraus-
setzungen, die Stammler der Rechtsphilosophie gegeben [hat|”; dies unter Bezugnahme auf Duger Fuber
(Nachweise siche untenstehend in der nichstfolgenden Anmerkung) und Walther Burckhardt (Dic Orpani-
sation der Rechtsgemeinschaft — Untersuchungen tiber die Eigenart des Privacrechts, des Staatsrechts und
des Valkerrechts, Basel: Helbing & Lichtenhahn, 1927; Methode und System des Rechts mit Beispielen,
Ziirich: Polygraphischer Verlag, 1936; und: Einfilhrung in die Rechtswissenschaft, Zirich: Polygraphi-
scher Verlag, 1939). Eine solche pauschalierende Einordnmung scimme aber so nicht: nimlich fiir Huber nur
zum Teil, fiir Burckhardt eher nicht und betreffend den nicht aufgefiihrten, aber zu erginzenden Dietriclt
Schindler (senior) (Verfassungsrecht und soziale Struktor, Ziirich: Schulthess & Co., 1932 [5., unverinderte
A. Ziirich: Schulthess Polygraphischer Verlag, 1970]) sowie beispielsweise auch fiir Arold Gysin oder Au-
gust Simonius garnicht: sie libersieht die ansgewicsenen wic anch die originalititsbedingten Differenzen
und bringr auch nicht die genercll grosse Wizkung der Rechtsphilosophie Stammlers nicht in Anschlag, —
Zum Neukantianismus Burckhardts — allerdings aus der Sicht der thomistischen Naturrechtslehre — siche
P Burklard Matlhis (O.M. Cap.): Rechtspositivismus und Naturrecht — Eme Kritik der neukantischen
Rechtslehre (unter besonderer Beriicksichtigung des Werks |, Die Orgamsation der Rechtsgemeinschaft™
von Prafessor Pr. Walther Burckhardt), Paderborn: Ferdinand Schéningh, 1933; vgl. dic Einleitung, S.8:
»Ohne Bedenken stellen wir Burckharde als den Typus der jetzigen Rechtslehre im Sinne Kants hin, an
dem wir sowoh! eine echt spekulative Ader Kants und Seammlers als auch ein ehirliches Streben nach folge-
richtiger Durchfiihrung des Systems bis in die letzten Auslaufer bewundern®; sowie den Schluss, S 120:
»Burckhardrs Werk verpflichtet in mancher Hinsicht auch den Gegner [als den sich Mathis crwiesen hat]
zu Dank. Macht es doch in selten geschlassener Weise auf schwache Punkte avfirerksam. die bisher den
Rechesphilosophen vielfach entgangen sind. Auch zeigt es offen, zu welchen Folgerungen das Kantiani-
sche Systemn flhren muss, wenn es konsequent durchdacht wird™,

32 Vgl Lngen Inber: Recht und Rechtsverwirklichung — Probleme der Gesetzgebung und der Rechts-
philosophie, Basel: Helbing & Lichtenhahn, 1920, 8. 611f.; Huber macht sich den Gemeinplatz der These
von der dusseren Handlungsorientierung des Rechts und der inneren Bewusstseinsorientierung der Sitt-
lichkeit zu eigen, transzendiert aber diesen Gegensatz des neukantischen Positivismus, indem ersich an det
Rechesverwirklichung orientiert, S. 78f.: |, 1Jas Sittengesetz schafft sich seine Begriffe aus ethischen Urtei-
len und ordnet darnach <as Leben der Menschen in der Gemeinschaft. Die Rechtsordnung gewinnt ihre
Begrite gleichfalls aus ethischen Urteilen und bestimmt darpach, was rechtlich zu beurtcilen sei und wie
diese Beurteilung erfolgen soll. Indem das Reche die durch sittliche Beurteilung gewonnen Begriffe unter
dem einfluss cines logischen Elementes zu Rechtsbegriffen formuliert und diese alsdann im logischen
Schluss zur Rechtsverwirklichung benutzt, gewinnt es die Méglichkeit, die Verwirklichung zwangsweisc
durchzufiihren, soweit das zu einer dusseren Herstellung der Rechtsordnung dienlich ist. Durch die Um-
wandlung des sittlichen Begriffs in den Reechtsbegriff geht der ethische Inhalt nicht verloren. Vielmehr
wird der Begrift dadurch erst, und das ist der Zweck des Rechts, zur zwangsweisen Herstellung ciner dus-
seren Ordnung, die vom Sittengesetz erfiillt ist, tauglich gemacht™; vgl. zu dieser Kompatibilisierung von
Rechts- und Sitrengesetz auch dens.: 17as Absolute im Recht (Fesigabe der Juristischen Fakultit der Berner
Hochschule zur Jahresversarnmlung des Schweizerischen Juristenvereins, von 1922), Bern: Stampfli &
Cie,, 1922, 5.50: ,,Indem das Recht den Zwang anordnet, hebt es das sittliche Gebot miche auf, wihrend
umgekehrt Anordnung von Zwang fiir cin Sittengebot dieses im Wesen trifft und geradezu authebt. [.. ]
1Jas Recht verlangt den Zwang und benutze ithn als Rechtsmache. Die Macht kann bése sein, sie wird in
der dusseren Welt geiibt. Es bedarf eines dusserlichen Apparates, um das Recht zur Tatsache zu machen®;
sowie dens.. Uber soziale Gesinnung, in: Politisches Jahrbuch der Schweizerischen Fidgenossenschaft
(Bern: K.J. Wyss), hrsg. von Walther Burckharde, Bd. 26 (1912), S. 3. (auch als Separatum).
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.Kantischer” aus als digjenige Stammlers, niamlich vor allem indem das Wesen des
Rechts im Vitalismus der Lebenserscheinungen begriindet wird (,,das Recht ist sei-
nem Wesen nach ein Geschehnis im menschlichen Leben®): ,,Betrachten wir das
Reecht als Lebenserscheinung, so bildet es als solche mit absoluter Notwendigkeit ein
Stiick, und zwar ein wesentliches, im Leben der Menschen, sei es jedes einzelnen oder
aller zusammen. Es ist ein Stiick, das sich im verniinfigen Bewusstsein des Menschen
bewegt, im Willen speziell hervoriritt und unter der Rechtsidee nach einer bescimm-
ten Gestaltung des Lebens verlangt”. ™ Radikaler noch als Starnmler stellt Huber unter
Hinweis auf den sich in der staatlichen und in der Rechisgerneinschaft niedergeschla-
genen dlan vital einen intrinsischen Bezug des Rechts auf das Leben her: zum Wesen
des Rechts gehére, ,,dass zwischen diesem und dem Leben der Menschen eine not-
wendige Bezichung besteht, die dem Leben und dem Recht in dem Grade eigentiim-
lich ist, dass ohne sie das Recht nicht gedacht werden und nicht bestehen kann®.*
Dariiber hinaus erweist sich das Recht fir Huber historischer und mehr auf dic real
verwirklichten Rechtsordnungen bezogen als Stammlers Reechtslehre,™ ja sic fassc die
positive Rechtsordnung nachgerade als Objektivation der idealistischen Rechtsidee
auf. Zenerale Fragestellung ist fiir Huber, ,,inwiefern das Leben durch das Reche eine
Wertung erfahre*: 1Jic Wissenschaft kann das Riecht sehr verschieden erfassen, und
Jje nachdem wird das Reche fiir die Menschen einen verschiedenen Were erhalten,
worauf Kant in seiner ,Kritik der Urteilskraft® hingewiesen hat” ™ Konseguenterweise
vertritt denn Huber nicht nur cinen Dualismus, sondern methodischer Pluralismus
{(Bestinumung von fiinf |, Elementen des Rechts™, von fiinf , Kriften, die in jedem
Recht wirken™: Ethos, Logik, Mache, Gestaltung, Rcalien 7); interessanterweise un-
ter Anfiihrung von Immanuel Kane bestimmt Huber mindestens drei Momente der
Rechesidee: die Absolutheit (kognitives Prinzip), die Zweckrationalitit {(agitatves
Prinzip) und den Bewusstseinsinhalt (regulatives Prinzip), entsprechend der ,.Er-
kenninis des Bestehens einer rechtlichen Ordnung”, der | Verfolgung der Interessen
im Zusammenleben® und der ,, Wirdigung der Bestimmung unseres Verhaltens”, In
unserem Zusammenhang der juristischen Begriffsbildung entscheidend erweist sich
das zuletztgenannte Prinzip der Regulation/Reflexion (einer Art juridische Urceils-
kraft, beruhend auf Gemeinsinn), das weder Verstandeserkenntnis noch Vernunftver-
stehen ist, sondern dem Rechesdenken als eigenstindige Bewusstseinsfunktion inhi-

3 Fugeo Huber 1 Yas Absoluce i R echt, am angegebenen Ort, 5. 10. — Fir biographische und werkbio-
graphische Angaben siche Thes Guhl: Eugen Huber, in: Schweizer Juriscen der letzeen hundert Jahre, hrsg.
von Hans Schulthess. Ziirich: Schulthess & Co., 1945, §.323M1,; zur Rechistheoric und Rechisphiloso-
phic Hubers siehe Dominigue Manai: Eugen 1uber — Jurisconsulte charismatique {Collection Genevoise),
Basel/ Frankfurt am Main: Helbing & Lichterthahn, 1990, 8. 145 und 159fF.

¥ AaO., S.13F

¥ gl die rechtshistorischen Vorarbeiten Engen !ubers zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, etwa
Eugen Huher. System und Geschichee des schweizerischen Privarrechts, 4 1iinde, Basel: Helbing & Lich-
tenbahn, 1886 bis 1893; sowie der Kommentar zu Artikel 1 Absacz 3 dos Schweizerischen Zivilgesetz-
buchs dess.: Bewiihrte Lehre — Eine Betrachtung tiber die Wissenschaft als Rechisquelle, Bern: K.J. Wyss,
1910,

* Eugen Huber: 1as Absolute im Reche, 2.2.0,, 8,21,

¥ Dazu siche Eugen Inber Weche und Rechtsverwirklichung, am angegebenen Ort, $.2711; sowie
dens.: Uber die Realien der Gesetzgebung, in: Zewschrift fir Rechesphilosophie in Lehre und Praxis
{Leipzig: Felix Meiner), hrsg, von Felix Holldack, Rudolf Joerges und Rudolf Stammler, Jo. 1913, 8. 391
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rent gedacht werden muss; ,,Das regulative Prinzip Ichrt uns, dass wir in unserer Ver-
munft mcht nur die Gabe besitzen, zweckmissige Mittel zu wihlen, sondern zugleich
auch die Fihigkeit haben, in der Zwecksetzung und in der Wahl der Mittel eine Re-
gulierung vorzunehmen. Wir vermogen in der Zweckverfolgung ein Sollen anzuer-
kennen und werden zu dessen Befolgung durch unser verniinftiges Bewusstsein ange-
halten. Aus allem dem, was uns entgegentritt, sollen wir das wihlen, was reche ist, und
wir sollen es so vollfithren, wie es recht ist. Wir sollen nur dergestalt und insoweit un-
sere Zwecke verfolgen, als es mit dem Reechr vertriglich ist. {...] Das regulative Prinzip
fithrt in unserem Bewusstsein zur Abgrenzung und Beschrinkung der Zweckverfol-
gung nach dem, was Rechr ist. Damit wird crst den Handlungen des Menschen den
Wert verlichen, auf den das Recht Anspruch hat: Das Recht soll in der menschlichen
Gemeinschaft {iber alle Interessen gestellt werden und schliesst selbst den obersten Le-
benswert in sich.?

4.2 Walther Burckhardt: Die ,, Organisation der Rechtsgemeinschaft ™ —
Das positive Verfassungsrecht ,,im Zusammenhang des Ganzen ©

In der das staatsrechdiche Denken in der Schweiz durchgehend kennzeichnenden
Lchre von der dualistischen/dialekdischen Verschrinkung von Staat und Recht kann
man mit Fug einen bedeutenden Niederschlag der geisteswissenschaftlichen WRich-
tung erkennen,* was jedoch nicht bedeutct, dass sic gleich den Naturrechtslehren ei-
nem aufgeklirten Positivismus entgegengestelle werden miisste. ™

¥ Bugen Huber: 1)as Absolute im R eclt, am angegebenen Ort, 8,25, — Vil 2u den ordnenden Prinzi-
pien auch dens.: echt und Rechtsverwirklichung, an angegebenen Ort, 5. 944, zum regulativen Prinzip
(..Rechusidee) S.984F; die ,,in unserem Bewusstsein licgende R echisidee™, das regulative Prinzip®, defi-
niert Huber hier — beachtenswoerterweise unter Verwendung der begrifflichen Bestandteile der | Urteils-
kraft™: JUrteil” und , Kraft™ —so, 5. 9%, Vermigen der Beurceilung der Dinge, die weder mit der blossen
Erkenntmis noch mit der blossen Zweckmissigkeit gegeben wire. Wir fiihren daraut aber auch dic uns ver
hehene Kraft zuriick, Entscheidungen iiber unser Verhalten zu treffen, die in keiner Weise durch die Be-
diirfnisse postulicrt sein miissen, ja unter Umstanden diesen geradezu widersprechen®.

3 Yyl dazu meine Dissertation: Souverinitit in Frage gestelle. Die Souverinititslehren von Hans Kel-
sen, Carl Schmitt und Hermann Heller im Vergleich, Baden-Baden: Nomos, 1993, Note 13, 8. 534 ; fiir
eine grundsiezliche Kriik der Rechts- und Staasautfissungen von Waldher Burckhardtund Dietrich Schindler
(senior) in Beziehung auf dicjenigen Rudolf Stammlers siche Gregor Edlin: Riechesphilosophische Schein-
probleme und der Dualismus im Recht, Berlin-Grunewald: Walther Rothschild, 1932, S. 1581, bezie-
hungsweise 164ff. — Fir dic Schweiz mag immer noch gelten, was gesagt wurde von Dictrich Schindler (ju-
nior): 1Yie Staatslehre in der Schweiz, in: Jahrbuch des éftentlichen Rechts (Titbingen: ].C.B. Mohr),
Bd.25 (1976), 5. 2554, 273: . Wohl in keinem anderen Staat haben Juristen den historischen, pelitischen,
sozielogischen, psychologischen und glaubensmissigen Verankerungen von Recht und Staat eine so gros-
se Aufmerksamkeit geschenkt wic bei uns [in der Schweiz|”. — Fiir ¢ine vergleichbare Haltung auf dem
Gebier des Voikertechts siche Max Huber: Die soziologischen Grundlagen des Vélkerrechts, in: Gesell-
schaft und Flumanitit — Vermischte Schriften, Bd. 3, Ziirich: Atlantis, 1948, 5. 491, (crstmals unter dem
Titel: Beirrige zur Kenninis der sozialogischen Grundlagen des Viélkerrechts und der Staatengemein-
schaft, in: Jahrbuch des offendichen Rechts, Bd. 4 [1910], Tiibingen: J.C.B. Mohr; als Separacum in: In-
ternationalrechtliche Abhandlungen, Nr. 2, Berlin: Walther Rothschild, 1928); dens.: Dic geschichtlichen
Grundlagen des heutigen Volkerrechts, aa(, S. 17711, {crstmals in: Wissen und Leben, Ji. 16 [1923]): und
denis.: 1as Volkerrecht und der Mensch — Rede, gehalten in St. Gallen am 15, Mai 1952, in: Riickblick
untd Ausblick — Vermischte Schriften, Bd. 4, Ziirich: Adantis, 1957, S. 3171,

' Vgl etwa die unzweideutige Stellungnahme von Walther Burckhardt; e Liicken des Gesetzes und
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Prignant tritt dieser Zug in den Hauptwerken von Dietrich Schindler (senior) und
von Walther Burckharde (1871-1939) in Erscheinung, zunichst im Buch iiber die
»Organisation der Rechtsgemeinschatt™ von 1927, das iibrigens - gleichwie ,,Reche
und Rechusverwicklichung™ ebenfalls — Rudolf Stamunler gewidmet ist: Hier findet
sich eine Behandlung der Probleme des subjektiven Reechts, der juristischen Person,
des Staatsgebicts, der Rechtsgeltung, der Rechtsanwendung, des Gewohnheitsrechts,
des Volkerrechts und anderer in einem organischen Zusammenhang. Es sci ein Man-
gel der praktizierten Lehre, mahnt Burckhardt, ,,dass sie nicht einsah oder doch niche
klar genug einsah, dass alle diese Fragen, und noch andere, miteinander zusammen-
hingen und nur emheitlich behandelt werden kénnen; dass sie dann aber auch ihre
wahre Bedeutung und ihre Erklirung erhalten™.*' Sein hoher Anspruch ist es, die

die Gesetzesauslegung {Abhandlungen zum schweizerischen Recht, Neue Folge H. 8), Bern: Stimpili &
Cic., 1925, §.103f,, im Sinn der Unterscheidung des Begriffs des Rechts von der Idee des Reches: ,, Wir
haben den Begriff der echten Liicke zurtickgefiihet auf einen logischen, den der unechten auf einen ethi-
schen Fehler des Gesetzes. Wir kdnnten auch sagen: das im echten Sinn liickenhafte Gesetz geniigt niche
dem Begriff des 1lechts; das im unechten Sinn lickenhafte Gesetz genige niche der fdee des Reechts. Was er-
kennen ldsst, dass diese beiden Begriffe nicht ohne praktische Bedeutung, also nicht ohne Berechtigung
sind. Was dem Begriff des Rechts nicht entspricht, kenn nicht rechtens sein; was der Rechtsidee nicht ent-
spriche, solf mcht rechtens sein. Nach dem Rechisbegriff bestimmt sich, was gelten kasr; nach der Rechis-
idee, was gelten sofl. 7/ Wenn also eine Vorschrift dem Begriff des Reechts nicht entspriche, z. B, weil sie un-
vollstindig, lickenhaft ist, kann sie, solange der Fehler nicht gehoben ist, nicht rechtsverbindlich sein (weil
sie nicht Reeche ist); es tragt sich nur, ob sie erganzt werden solle ader ob sie gar nicht gelten solle. / Dem
Begriff des Rechts entspricht aber gutes und schlechtes, richtiges und unrichtiges Recht (sonst kénnten
wir es nicht Recht heissen); auch ungerechtes Recht ist begrifflich méglich, d.h. man kann es sich ohne
Widerspruch als geltend denken. Welches aber gilt in der Tat? Wenn man darauf antworten: wollte: das
richtige. gerechte, so wire das keine brauchbare Antwort, Nicht weil das, was richag und unrichtig, was
gerecht und ungerecht ist, an sich unbestimmbar uad subjektiv, d.h. ohne sachlichen Sinn wire, sondern
weil die Urteile der {unvollkommenen) Menschen dariiber sich wahrscheinlich widersprechen; weil also
keinc Einigkeit dartiber m crhoffen wire, was rechtens sei, wenn man auf das Rechtsgewissen der einzel-
nen Rechtsgenossen selbst abstellte. Und doch kann es fiir eine Rechtsgemeinschaft nur ein Recht geben,
Dieses eine Recht kann nicht durch die vielen Instanzen der Einzelnen bestimmt werden; es muss durch ei-
e Instanz bestimimt werden; und das ist cben die Aufgabe des Staates und insbesondere des staathichen Ge-
setzgebers. Was diese Instanz als Reecht erkenng [sic 1], soll Rieche sein, obne Wiicksicht darauf, ob dic Ein-
zelnen es i fore interno als gereche anerkennen kénnen; es soll Reche sein selbst auf die Gefahr hin, dass es
der Rechtsidee nicht entspricht; also ohne Riicksicht auf seinen Inhalt, sofern es nur dem Begriff des
Rechts entspricht. Denn es ist wichtiger, dass dibethaupt cin Recht gelte, als dass gerade das richrige gelte.
Wer uberhaupt den Ausspruch wagt, dass ein Satz die flir eine gegebene Gesellschaft gerechte Norm sei,
also flir sie lRecht sein solle, setzt sich der Gefahr des Irrtums aus. Mit der Notwendigkeit einer Entschei-
dunyg (durch Menschen) ist auch die Méglichkeir unrichtiger Entscheidung gegeben. Wenn aber die staat-
liche Instanz cduriiber entscheiden soll, hat es keinen Sinn, den Einzelnen wieder iiber das Gesetz des Staa-
tes richten zu lassen™. Diese Passage zeugt nun aber nicht nur von einem unbeirrbaren, weil auch rechts-
philosophisch in der Sache berechtigten Positivismus, sondern weist dariiberhinaus die eminente Aufgabe
aus, dic dem Gesetzgeber im Prozess der Positivierung des Rechts im Sinn seiner Objckeivierung zu-
kommt.

* Waither Burckhardr: Die Organisation der Rechtsgemeinschaft - Untersuchungen iiber die Eigenart
des Privatrechts, des Staatsrechis und des Viélkerrechts, Basel: Helbing & Lichtenhahn, 1927 (2., neu
durchgeschene und erganzic A, 1944; Nachdruck Ziirich: Schulthess Polygraphischer Verlag, 1971}, Vor-
wort der 1. A, S.VII. — Vgl. dazu B Burkhard Mathis {O.M. Cap.): Rechtspositivismus und Naturrecht —
Eine Kritik der neukantischen Rechtslehre {unter besonderer Beriicksichtigung des Werks ,,Die Organi-
sation der Rechtsgemeinschaft™ von Professor Dr. Walther Burckhardt), Paderborn: Ferdinand Sché-
mingh, 1933, — Vgl auch Walther Burckharde: L'Etat et le Droit, in: Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht
{Basel: Helbing & Lichtenhahn), Neue Folge Bd. 50 (1931), 8. 137a ff.; dens.: Methode und System des
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Reechtsphilosophie in die Philosophie selber einzubetten und dennoch die Selbstin-
digkeit der juristischen Begriffsbildung anzuerkennen: | .Durch diese Verbindung der
Fragen soll die Erklarung aber nicht ins Allgemeine, Unbestiminte, Verschwommene
geraten. Gerade um diesen Fehler zu vermeiden, muss die unerbittliche Forderung
gelten, nicht nur in Begriffen, sondern auch in durchaus klaren Begriften zu denken.
Wenngleich abstrakt, so sollen die Begritfe doch fest und klar sein; ja, sie werden erst
klar werden, wenn die Abstraktion weit genug getricben wird. Wer das Recht selbst
und seine Bedeutung ergriinden will, kann sich zwar nicht mit Rechtsbegriffen be-
gniigen. Wer aber Rechtswissenschaft betreibt, soll mit Rechtsbegriffen arbeiten und
seine Gedanken soweit abkliren, bis er ihn in bekannten Begriffen ausdriicken kann.
Er soll nicht fremde Begriffe in seine Wissenschaft hineintragen, auch nicht unter dem
verdeckten Zierat bezichungsreicher Bilder. I ethicis mic Kriften®, fn juridicis mit ,or-
ganischem Wachstum®, in politicis mit soziologischen Gesetzen® und dergleichen mehr
zu operieren, ist immer gefihrlich und mussverstindlich, Die Eigenarr rechtlicher Ein-
richtungen, wie der Staat, die Juristische Person, dic Scrafe, das Privatrecht, muss sich
in klaren juristischen Begriffen ausdriicken lassen; sonst ist sie niche klar erkanne®.*

In diesen Postulaten schwingt die implizite Forderung nach ciner Grundlegung der

rechtswissenschaftlichen Begrifsbildung mit, nach einer Theorie der Rechtswissen-
schaft (die Option flir den Dualismus trennt jedoch das Postulat von dengenigen Wil-
helm Diltheys erheblich); fiir Burckhardt resuldert daraus eine Sclbstbeschriinkung
der Jurisprudenz sowie ein Angewiesen-Sein auf die Leistungen anderer Disziplinen:
., Was folgerichtig und was folgewidrig ist. das allein vermag die Rechtswissenschaft
aufzuzeigen, nicht was richtig oder was unrichtig, was rechtens oder nicht rechtens st,
[...] Die logische DNurcharbeitung des [Rechtsstoffes ist also die einzige Aufgabe der
R echeswissenschaft. Die Rechwswissenschaft vermag nur darzatun, welche Rechessit-
ze ohne Widerspruch ncbencinander bestehen konnen®.* Ausgehend von dieser
Grundauffassung schligt Burckhardt eine analytisch starke Auftrennung von Unbe-
dingtheit der gerechten Ordnung, Allgemeingiiltigkeic des rechtlichen Geltungsan-
spruchs und Situativitit der Fallentscheidung vor, die den zu beobachtenden unter-
schiedlichen Moralititen von Geltungsanspriichen Rechnung triigt. Iie erklirte Me-
thode seiner Untersuchung ist es, ,,eine Frage in den Zusammenhang des Ganzen zu
stellen, um die kritische Vorfrage richtig entscheiden za kénnen™; ¥ damit wird aber
cin eminent geisteswissenschaftlicher Zugang zu den Fragestellungen der Jurispru-
denz gepflegt, was unter anderem in den Aussagen zum Verhilimis von Rechr und
Sittlichkeit deutlich wird. %
R eches mit Beispielen, Ziirich: Polygraphischer Verlag, 1936; und dens: Einflihrung in die Rechtswissen-
schaft, Ziirich: Polygraphischer Verlag, 1939 (Nachdruck der 2. A, Ziirich: Polygraphischer Verlag, 1948).
— Fiir biographische Angaben siche Hans Huber: Walther Burckharde, in: Schweizer Juristen der letzien
hundert Jahre, brsg. van Hans Schulthess, Ziirich: Schulthess & Co., 1945, S. 4851t

*2 AaQ.. Vorwore der 1. AL, S.VIIL

B Aal), S.X1.

# A0, 8. X111 )

* Walther Burckhardt: Uber das Verhiltnis von Recht und Sittlichkeit (1922), in: Aufsitze und Vortrige
1910 bis 1938, mic ciner Einflihrung von Hans Huber, Bern: Scimptli & Cie. 1970, 5. 3561, 37, stellt im
Anschluss an Lugen Huber: Recht und Rechtsverwitklichung - Probleme der Gesertzgebung und der
Reechtsphilosophie, Basel: Helbing & Lichtenbahn, 1920, in der Bestimmung des Verhilinisses von
Rechts- und Sittengesetz die Frage: , Niche ob der Gesetzgreber das durchaus Richiige angeordnet oder ob
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4.3 Dietrich Schindler (sentor) und Hermann Heller — ,, Ambiance des Rechts
und zirvkulire Grundstrukturen

Im einzelnen anders, aber doch it mancher Hinsiche vergleichbar mit dem Ansatz
von Burckhardt setzt Dietrich Schindler (1890-1948) in scinem Hauptwerk das Ver-
fassungsrecht in Wechselbeziehung mit der sozialen Struktur und nimmt sich vor, dic
wissenschaftliche Erfassung der juristischen Probleme in ein einheitliches Bild des so-
zialen Lebens emnzufligen. Die soziale Struktur wird dabel in untechmisch dialekn-
schem Verstindnis als soziales Ganzes aufgefasst, als eine ,,Gesamtheit des sozialen Le-
bens des in einem Staat zusammengefassten Volkes*.

In der grundlegenden These von der Ambiance des Rechts und des Staates — der
Auffassung, dass die wesentlichen ,,Strukturelemente 1 einem Kreislauf begriffen®
sind — nimmt Schindler dic extremen Positionen der normativen Rechtslehre Flans
Kelsens und der soziologischen Staatslehre Franz W. Jerusalems zum Ausgangspunkt
fiir eine Weiterentwicklung, die in die Forderung nach einer ,,dem (Gegenstand ange-
passten, seinsadiquaten Meihode™ miindet. Vor allemn die ,, Zweiseingkeit aller Wirk-
lichkeitsbetracheung®, aber auch die Bewiltgung der Mehrdimensionalitit der Pro-
blemstellung fordere eine dialektische Methode, die die unaufhebbaren Antinomien
nicht m einem uniiberwundenen Dualismus stecken lasse: |, 1Das dialektische Denken
[besonders Georg Wilheln Friedrich Hegels] st bewegt, es wandert dem Gegenstand
entlang in engster Anschmiegung an seine intelligiblen Konturen. Die Bewegtheit ist
dabei wesentlich ein Exponent der Inadiquatheit des Gedankens, sowie der aus ihr
stindig neu resultierenden Adiiquationstendenz. Thie Dialektik ist eine eigentiimliche,
originire, mcht weiter zerlegbare Art des geistigen Sehens, eine Form der Fihlung-
nahimie mit der Sache. Dieses Denken verlangt die ,Anstrengung des Begriffs®, es setze
die Kraft voraus, starre Begriffsschemata zu sprengen und auf die konkrete Gestalt
durchzustossen. / [...] Im dialektischen Verhiltnis verbinden sich so miteinander zwei
Aussagen, die nicht aufeinander reduzierbar sind, auch nicht auf eine gemeinsame lo-
gische Wurzel zuriickgefihrt werden konnen, sich aber, indem sie sich gegenseitig
voraussetzen, auf einen Gegenstand beziehen™.* Auf diesem Weg — unter Bezugnah-

vielmehr der Widersprechende, objektiv gesprochen, recht hat, wird den Ausschlag geben miissen, son-
dern ob das Rechtsgesetz, sofern es einmal gilt, dem Sittengesetz vorgehen muss oder umgekcehrt; also der
formelle Geltungsanspruch des einen und des anderen®. Der Umstand, dass beide Ordnungen auf dieselbe
Wurzel des Ethos zurtickgingen, verbiete dic Annahme ciner sitlichen Pflichr zur Befolgung des Rechts;
vielmehr miisse man die beiden Ordnungen als gleichurspriinglich verstehen. 8.44: | Bsist in der 'Tat nicht
befriedcigend., wenn man die Verbindlichkeit der Rechtsordnung als solcher wieder auf ein Gebot des Sit-
tengesetzes (Ur jeden ¢inzelnen zurfickflihren will [...]. 121e Rechtsnorm wiire dann nicht mchr verbind-
lich, weil sie Riecht ist, sondern weil 2ine sitdiche Norm die Befolgung des Rechrs gebietet. Rechr st aber
cbenso ptimir verbindlichen wie Sittengesetz; das eine muss wie das andere als ¢in nichr weiter ableitbares
Gebot der Vernunft eingesehen werden®. Beide Ordnungen dienen damit gleichwertig der praktischen
Verninftigkeit. [lamit st Burckhardt aber bei der Annahme von zwei unabhingigen Normordnungen an-
gelange, einer Vorstellung, die er innerhalb des Rechts vehement verwirft, um die Einheitlichkeit der
Rechwordnung abzusichern. Rechtfertigt sich aber die ausnahmislose Koordination, d.h. logisch: die De-
legation, der "Feilrechtsordnungen aller rechisetzenden Organisationien bezichungsweise Institutionen?
W Dietrich Schindler (senior): Verfassungsrecht und soziale Struktur, Zirich: Schulthess & Co., 1932,
insbesandere 8.556F, hier 9. — Vgl. auch dens.: Recht und Staat, in: Zeitschrift fur Schweizerisches Recht
(Basel: Helbing & Lichtenhahn), hrsg. von Eduard His, Neuc Folge Bd. 50 (1931}, 5.21%a ff; dexs.: Der
Kampf ums Recht in der neueren Staatsrechtslehre, Antrittsvorlesung, gehalten am 12, November 1927
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me auf Theodor Litt, Eduard Spranger, Hans Freyer — verspricht sich Schmdler eine
Durchbrechung der Isolation der Denkgegenstinde.

In seinem rechwsphilosophischen Denken gliedert Schindler die Momente des
Rechts nach Form und Inhalt: Ordnung, Macht (formale), ethische und vitale Forde-
rungen (inhaltliche); das Recht wird nun aber doch nicht als ,,Summe verschiedener
Elemente®, sondern als die ,,dialektische Einheit verschiedener Momente verstan-
den, Die Auffassung des sozialen Lebens als einer strukturierten Ganzheit legr eine
Funktionen- und Strukturanalyse als frithe Systemtheorie nahe, wobei die relative
Konstanz der Funktionen und Strukturen auf ein Parallel- und Komplementirverhilt-
nis van Recht und Ausserrechtlichem verweist (man vergleiche dic Forderung nach
einer Strukturwissenschaftlichkeit der Staatslehre bei Hermann Heller). Ausgehend
von Wilhelm Wundt konzediert Schindler eine Perspektivitit auch der wissenschaftli-
chen Erkenntnis: ,,lm Vordergriindigen und Hintergriindigen zusammen 1st immer
irgendwie die Gesamtheit des sozialen Lebens enthalten, nur dass der cinen Theorice
dieses, der anderen jenes im Vordergrund liegend erscheint. Das Soziale gleicht einer
Gebirgslandschafe, wo jeder Standpunke einen anderen Aspekt bietet, wo die Wande-
rung einen fortwihrenden Wechsel der Perspektiven, der Beleuchtungen, der Durch-
blicke, der Gruppierungen zeigt, trotzdem der Wanderer immer das gleiche unverin-
derliche Gebirge vor sich hat. So ist das soziale Leben ein zusammenhingendes Gan-
zes, von dem in der Regel nur ein Teil — bald dieser, bald jener — dem vollen Licht des
Intellekts ausgesetzt wird, wihrend der Reest im Dunkel oder Halbdunkel verharre. ¥
Theorie beziehe sich immer auf eine ,,gegebene dussere Wirklichkeit”, sc1 aber immer
auch , Erginzung dieser gegebenen Wirklichkeit”, sie ,.kompensiere Wirklichkeit*,
bestimmt Schindler das Verhiltnis von wissenschaftlicher Theorie und sozialer Praxis:
.1Yie Theorie fiigt der Wirklichkeit das hinzu, was ihr fchle.#

Diese These von der kompensierenden Funktion der letzdich idealistischen Be-
griffsbildung beschligt nun auch die Hauptaussage des herangezogenen Buchs, die
positive Rechtsordnung stehe unter der Bedingung einer Ambiance: ,,In der Ver-
schiedenheit der Anderungsleichrigkeit, der Anderungsursache und der Anderungs-
form von Recht und Ambiance lieht der Grund fiir die allmihlich entstehende Dis-
harmonie zwischen dem Recht und der das Recht erginzenden, tragenden und ba-
lancierenden Umgebung. / [...] Die Anderung liegt aber weniger im Recht selbst als
im Ausserrechtlichen. Denn alles objektive R eche ist starr und formal und verleiht re-
gelmissig umfangreichere subjektive Rechte und Kompetenzen, als dem sozialen
Ganzen eigentlich zutriglich ist, Aber das Recht kann niche anders, weil die notwen-
dig allgemeine Formulierung des Rechtssatzes eine feiner abgestufte Normierung

(erstmals in: Festgabe der reches- und staatswissenschaftlichen Fakultit der Universitit Ziirich zum schwei-
zerischen Juristentag 1928, Ziirich: Schulthess & Co., 1928); dens.: Uber die Bildung des Staaswillens in
der IDemokratie — Eine staatsrechtliche Studie (Habilicationsschrift Universitit Ziirich), Zirich: Schule-
hess & Co., 1921; und dens.: Nachgelassene Schriften (besonders: 12as Recht als Verwirkhichung von Wer-
ten; und: Philosophische Systeme und Tasachen). alle in: Riecht, Staar, Volkergemeinschatt — Ausgewihl-
te Schriften und Fragmente aus dem Nachlass, Zarich: Schulthess & Co., 1948, S.5f. und 721

7 AaQ), S, 84; unter Hinweis auf Willielm Winds: Volkerpsychologic — Eine Untersuchung der Ent-
wicklungsgesetze von Sprache, Mythus und Sitte, Leipzig: Alfred Kréner, 1918 (10 Biinde, 1900 bis 1920),
Bd. 9: Das Recht.

¥ AaQ, 5.92.
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micht zulisst. Wohl aber zihlt es darauf, dass diese subjektiven Rechte und Kompeten-
zen nicht bis zu ihren dussersten Moglichkeiten ausgeniitze werden. Denn die Entar-
tung eines Rechtsinstituts besteht in der zur Regel werdenden dussersten Ausniitzung
der von ihm gegebenen formalrechtlichen Maglichkeiten. Es liegt an der unvermeid-
lichen Einseirgkeit jeder juristischen Formulierung, dass ein Rechtssatz seine soziale
Funktion nur dann richtig erfillen kann, wenn das dem formulierten Rechtsprinzip
entgegengesetzte Prinzip als sein polarer Gegensatz im Ausserrechtlichen wirksam ist
und verhindert, dass die im R echtssatz selbst liegende Maglichkeit bis zum Aussersten
ausgeniitzt wird“.*” Damit st nicht nur emn Uberaus fruchtbares Analyseinstrument
vorgeschlagen; auch ist in der beschricbenen Sitvation der Abhingigkeit des Rechts
von seiner Ambiance eine zwingende Beteiligung der juridischen Urteilskraft gefor-
dert (und zudem auf die entscheidende Wichtigkeit der Reechtsanwendung, Applika-
tion hingewiesen).

Hans-Peter Schneider hat das Verhiltnis von Schindler zu Hermann Heller als ,,in
der Sache verbunden™ beurteilt, thre Argumentation aber stehe je ,,unter verschiede-
nen Milieubedingungen®: , Beide Werke befinden sich in der Mitte zwischen norma-
tivem und dezisionistischemn Positivisimus. Sie versuchen nicht nur zusammenzuhal-
ten, was in den radikalen Endformen des Positivisimus auscinandergerit, sie versuchen
vielmehr, die Relation von Wert und Wirklichkeit als notwendige Orientierung fiir
Staat und Recht neu in Sicht zu bringen und so die Voraussetzungen des Positivismus
in seiner dreifachen Gestalt zu {iberwinden. Sie berufen sich beide auf eine Dialektik
des Denkens bezichungsweise die Methode, weelche die Einseitigkeit der Normau-
vierung und der Soziologisiecrung des Rechts- und Staatsdenkens vermeidee™.™ Im
cinzelien betrifft das Niheverhiltnis von Schindler zu Heller die Bestimmung der Be-
zichung zwischen Rechtssatz und Rechtsgrundsatz, den Begriff der gebietsgesell-
schaftlichen Souveranitit, die Anerkennung eines komplementires/kompensatori-
sches Enthalten-Sein der Negation (Dialekuik) sowie die Annahme emner ,,Verbin-
dung von Wille und Norm, von Scin und Sollen™ ! Das Niheverhiltnis von Heller zu
Schindler betriftt die Aufhahme des Verwcises der Rechtsverfassung auf dic Gesame-
verfassung, die Beriehung Geltung des positiven Rechts auf die Akzeptanz der
Rechtsunterworfenen, die Begriindung von Normativitit in Normalitit und die Auf-
fassung, dass die Auslegung der Rechtsnorm nicht nach der Intention des Gesetzge-
bers, sondern von der Aufgabe der Konkretisierung/Applikation mitbestimmet von
der Situation des Anwendungsfalls aus erfolgen soll.3? Jurisprudenz und Staatslehre

™ AaQ), §5.93f.

M Perer Schsteider: Geisteswissenschaften in den Zwanziger Jahren - Staatscheoric in der Schweiz und in
Deutschland, i1 Geisteswissenschaften zwischen Kaiserreich und Republik — Zur Entwicklung von Na-
tionaldkonomie, Rechtswissenschaft und Sozialwissenschaft pm 20, Jahrhundert, hrsg, von Knut Wolfgang
Nare, Bereram Schefold und Friedrich ‘Tenbruck (Aus den Arbeitskreisen ,,Methoden der Geisteswissen-
schaften™ der Fritz Thyssen Stiftung), Stuctgart; Fritz Steiner, 1994, 5. 1876, 207€, (zu Walther Busckhardt
und Dietrich Schindler S. 2074).

Wl Dietrich Schindler: Verfassungsrecht und soziale Strukeur, am angegebenen Ore, S.12, 41,73, 107,
110 und 121.

5 Hermann Heller. Staatslehre, hrsg, von Gerhart Niemever, Leiden: A, W. Sijthoff, 1934 (auch in: Ge-
sammelte Schriften, hrsg. von Christoph Miiller, Tiibingen: J.C.B. Mohr, 2. A. 1992, Bd. 3, 8. 79{f),
$.255: ,Die rechdich nonmierte Verfassung besteht memals bloss aus staadich autorisierten Rechtssdtzen,
sandern bedart zu ihrer Geltung immer einer Erganzung durch die nicht narmierten und durch die ausser-
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werden von Schindler fraglos als Geisteswissenschaften aufgefasst, mit dem diesen ei-
genen Zusammenspiel zwischen Reflexion und Produktivitde @ | DDie Wirklichkeit
steht niche als eine schlechthin gegebene, nur zu erkennende, vor uns. Die Dinge lie-
gen viel feiner und verwickelter. Die Grenze zwischen Erkennen und Wirken ist flies-
send. Die Geisteswissenschaften stehen mitten drin zwischen theoretischer Reflexion
und produktivem Schaffen: sie kdnnen die Wirklichkeit nicht erkennen, ohne gleich-
zeitig die Wirklichkeit mitzugestalten. Der Gesichtspunkt, der einer Erkenntnis zu-
grundeliegt, ist nicht nur ein Qrdnungsprinzip fiir das gegebene Material, sondern er

wirkt zugleich produkuv fur die Gestaltung der entsprechenden Wirklichkeit™. ™

4.4 Alois Trollers ,, Uberall giiltige Prinzipien der Rechtswissenschaft ™ —
Zuischen Phdnomenologie und Existentialismus

In der wissenschaftlichen Philosophie Edmund Husserls tritt eine sogenannte phi-
nomenalistische Schau an die Stelle der transzendental aufgelésten Frage nach dem
,~Ding an sich. Es ist verschiedentlich unternommen worden, die phinomenologi-
sche Grundhaltung auf die Denkgegenstinde des Staates und des Rechts anzuwen-
den.™ So hat beispielsweise Martin W. Schnell eine Phinomenologie des Politischen
auf der Grundlage des _politischen Ausdrucks™ zu errichten versucht, mit dem Ziel
einen ,,Logos der dsthetisch-politischen Welt* aufzudecken (unter Bezugnahme auf
Edmund Husserl, Aron Gurwitsch, Maurice Merleau-Ponty und besonders auf Han-
nah Arendt);™ ein solches Unternehmen muss aber scheitern, weil ,,das Politische [sic
1* gerade kein der Wesensschau zuginglicher, gefiigter Gegenstand ausmacht (da alles
Beeinflussbare der Politik zuginglich ist).

Immerhin bietet sich die phinomenologische Methode geradezu an fiir die Be-
handlung vergegenstindlichter Vorstellungen von der Rechtsordnung; so begriisst
bespielsweise Maurice-Jean-Claude-Eugéne Haurlou die phinomenologische Me-

rechtlich normierten Verfassungselemente, Inhale und Geltungsweise ciner Norm werden riemals bloss
durch ihren Wortlaut und auch nicht allein durch Absichten und Eigenschaften ihres Setzers, sondern vor
allem auch durch die Figenschaften der sie beobachtenden Normadressaten bestimmme [d.h. Akzepranz
wird als Bestandteill der Geltung bestimmt|. [...] Es ist die von Dietrich Schindler gemeinte ambiance, das
gesamte Natur- und Kulturmiliew, die anthropologischen, geographischen, volklichen, wirtschafilichen
und sozialen Normalititen, sowic die ausserrechtlichen Normativititen, jener Teil der umgebenden Wele,
mit welchem oder gegen welchen die rechtlich nornvierte Verfassung ein Ganzes bilden soll, welche ihren
Inhalt erst konkretisiert und ibre Individualitat bestimmt. Deshalb kann der einzelne Rechtssatz grund-
satzlich erse aus der Totalicit der politischen Gesameverfassung voll begriffen werden™. — Vgl auch 220,
5. 189,

55 Dietrich Schindler: 1>er Kampf ums Recht in der neueren Staatsrechtslehre, Antrittsvorlesung, gehal-
tenn am 12, November 1927 (erstmals in: Festgabe der rechts- und staatswissenschaftlichen Fakuliac der
Universitit Ziirich zum schweizerischen Juristentag 1928, Ziirich: Schulthess & Co., 1928), S5, 26;
unter Hinwels auf Erch Rothacker: Logik und Systematik der Geisteswissenschafien (SA aus dem Hand-
buch der Philusophie), Miinchen/Berlin: R Oldenbeourg, 1927, 5,110,

" Fiir eine crste Ubersicht siehe Daniela Faivioni: 1] pensicro dello ,Stato™ in Husser] — Recenti proble-
mi critici, in; Rivista internazionale di filosofia del diricto (Milano: A. Giuffré), Bd. 67 (1990), Nr.2,
S, 2961F.

35 Martin W, Schuell: Phiinomenologic des Politischen — Phinomenclogische Untersuchungen (Uber-
ginge, Bd. 29), Miinchen: Wilhelm Fink, 1993, S. 122ff. und 202
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thode fiir die Jurisprudenz: , T} e Phinomenologie — das ist genau die Philosophie, die
wir brauchen, damit die Sozialwissenschaften in methodischer Beobachtung ihre
Grundlage finden; denn sie verfolgt die Objektivitat der Ideen bis ins lnnere des
menschlichen Bewusstseins™.3® Bei genaverer Untersuchung setzt jedoch jede phino-
menologische Betrachtung des Rechts voraus, dass die Rechtsordnung vorgingig zu
einer Institution integriert wird (was in der Besprechung des Reechts als einer Objeke-
vatien des Lebens gerade problematisch erscheint). Davon abgeschen wird die phino-
menologische Grundiiberzeugung hier jedoch geteilt, und deshalb erweisen sich die
phinomenologischen Ansitze zu einer Behandlung des Reche doch aufschlussreich:
Gegenstand der Wissenschaft ist flir das erkennende Bewusstsein nicht ein gestaltloses,
undifferenziertes Gegebenes, sondern ein bereits in sich strukturiertes, differenziertes
Sein. Diese Grundiiberzengung findet sich etwa ausgesprochen bei Hans Welzel: | 1)ie
wissenischaftlichen Begriffe sind nicht verschiedenartige Umformungen eines idenui-
schen wertfreten Materials, sondern Reproduktionen von Teilstiicken cines komple-
xen ontschen Seins, das die gesctzlichen Strukeuren und Wertdifferenzen immanent
in sich trige und nicht erst von der Wissenschaft herangetragen bekommt*.% Daraus
tolgt zwingend, dass sich ,.die Methode wesensnotwendig nach dem Gegenstand als
demn ontischen Semnsstiick richten muss, das es zu erforschen gile®™

Erst in den 20er Jahren jedoch hat sich in der Folge der Phinomenologic Edmund
Fusserls in Deutschland eine regelrechte Strémung der phinomenologischen Juris-
prudenz formiert: der Zivilist Adolf Reinach lehrte, ,.die Struktur des positiven
Reches kann ersc durch die Struktur der ausserrechtlichen Sphiire verstindlich ge-
macht werden®,* der Reechtstheoretiker Fritz Sander trat als Gegenspieler Hans Kel-
sens auf (wenn auch nicht it dissenting, so doch mit concurring opinions betreffend der
Reinen Rechts- und Seaatslehre)® und Gerhart Hussert (der Sohn vonr Edmund Hus-

# Maurice-fean-Clande-Eugéne Hanvion: Brief an Georges Gurviteh, in: Georges Gurvirch, Lidée du
Diroit Social - Notion ot systéme du Droit Social (Histoire doctrinale depuis le XVIIP sigele jusqu'a la fin
du X1X5 qiicled, Aalen: Scientia, 1972 (Neudruck der Ansgabe Paris: Reecueil Sirey, 1932), 8. 123 (zitiert
nach Bernhard Waldenfels: Phinomenologie in Frankreich |Subrkamp Taschenbuch Wissenschaft, Bd. 644]
Frankfurt an: Muin: Subrkamp, 1983, §.452f).

> Ians Welzel: Naturalismus und Wertphilosophic im Strafreche, 1935, 5. 44,

* Aal), 5,50,

#¥ Adolf Reinach: Die apriorischen Grundlagen des biirgerlichen Rechtes, 1913 (2., unverinderter
Nachdruci in: Jahrbuch tiir Philosophic und phinomenologische Forschung, Bd. 1 [1913], H. 2, S. 6851t
Halle an der Saale 1922; 2. A, 19533: Zur Phinomenologic des Rechts), S.19: vgl. auch die dems. zuge-
schrichene Schrift von cinem Landsturmmann: Prolegomena zur Rechtsphilosophie — Allgemeiner Umriss
einer Rechrstheorie, 1915, — Zur Struktur des Apriort in Reinachs phinomenologischer Rechtslehre sie-
he Giwliana Stella: 17,2 prioei” della promessa in Adalf Reinach, in: Rivista internazionale di filosofia del
diritto (Milano: A, Gioffre), Bd. 63 {1986), Nr. 3, $.3924F.; und Barry Smith: Adolf Reinach ¢ Iz fondazio-
ne deila [enomenologia realistica, in: Paradigmi, Rivista di cridica filosofica (Fasano di Brindisi: Schena
Editore), Bd. 5 (1987), Nr. 14, 5. 229,  Zu den die Phinomenalitit der ausserrechtlichen Sphire begriin-
denden sozialen Handlunges, dic zn den Rechtsnormen in Beziehung zu setzen sind, siehe Danicla Falcio-
v Gliacti sociali nella fenomenologia del diriteo di Adolf Reinach, in: Relazione giuridica, riconosci-
niento e atti sociali, hrsg. von Brune Romano, Roma: Bulzoni, 1991, S.3Y51f.

® itz Sander. Rechtsdogmatik oder Theorie der Rechserfahrung? Kritische Studie zur Rechislehre
Hans Kelens, in; Zieitschrift fir 00entliches Recht (Wien/Leipzig: Franz Deutike), hrsg. von THans Kel-
sen. Bd. 2 (1921), 5.3114F; ders.: Staat und Recht als Probleme der Phinomenologic und Ontologie - Ei-
nige Worte der Entgegnung, in: Zeitschrift fiir dffentliches Reche (Wicn/ Leipzig: Franz 1eutike), hrsg.
von Hans Kelsen, Bd. 4 (1925), 8, 1664F.; ders.: Die transzendentale Methode der Rechtsphilosophie und
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serl} erblickte in den Rechusinstituten des positiven Rechts Verwirklichungen emes
-materialen juristischen Apriori®, Aktualisicrungen von ,,apriorisch vorgezeichneten
Moglichkeiten®. Letzterer forderte von der Jurisprudenz, die ,,idealen Rechusgegen-
stinde™ m einer ,,\ Wesensanalyse® aufzuzeigen. ,,Dass das Sein des Rechts kein Natur-
phinomen sein kann, liegt auf der Hand. Recht st etwas Gestiges. Seine Wirklich-
keit, die es geltend geworden erlangt hat, ist nicht die eines Naturdings™.* Ist der Er-
trag der phinomenologischen Mcthode fiir eine Staarsphilosophic eben erst entdeckt
worden,” ist deren Einfiihrung in die Staatstheorie durch Gerhard Leibholz bereits in
der Weimarer Republik erfolge:® der Staatsrechuslehrer und spitere enste Prisident des
deutschen Bundesverfassungsgerichts fiihrte 1929 in seiner Habilitationsschritt cine
phinomenologische Analyse der R epriscntationsvorstellungen durch (zentrale Funk-
tion, aber anhaltende Krise der Reprisentationstheorien, mit der Aufgabe der Trans-
formation des empirisch gebildeten in einen idealistisch-voluntaristisch verstandenen
Staatswillen, der gerade von den verschiedenen Meinungen abstrahiert). Leibholz e1-
kennt in der Phinomenologie zunichst eine Zuriickweisung von Empirismus und
Rationalismus, sowie von teleologischen und ideologischen Erwigungen: I Dieser of-
fene methodologische Missstand kann nur behoben werden, wenn die von Edmund
Husserl inangurierte, phinomenologische Betrachtungsweise, die von anderen. insbe-
sondere Max Scheler und Theodor Litt, auf die Sinndeutung der dberindividuellen,
sozialen Gemeinschaftszusammenhinge iibertragen worden ist, auch in die Verfas-

[

sungstheorie und damit das Verfassungsrecht eingefithrt wird” . * Dieses Postulat wird

der Begriff der Rechtserfahrung, in: Zeitschrift fiir offentliches Reche, BA. 2 (1920:71921), S.511E; dere:
Staar und Recht - Prolegomena zu einer Theorie der Rechuserfabrung, Leipzig/Wien: Frane Deuticke.
1922; und ders.: 1as Rechtserlebnis, in: Internatianale Zeitschnft fiir Theoric des WRecht, [g. 1 (19267
1927y, S. 1001

8 Gerhart Husserl: Rechtskraft und Rechtsgelrung — Eine rechtsdogmatische Untersuchung (B, |: Ge -
nesis und Grenzen der Rechtsgeltung), Wien/UBerlin: Julius Springer, 1925, S.6: vgl. auch deas: Reche
und Zeit — Finl rechisphilosophische Essays, Frankfurt any Main: Vinorio Klostermann, 1955; dens.:
Reecht und Welt — Rechtsphilosophische Abhandlungen (Juristische Abhandlunpgen, Bd. 1), Frankfurt am
Main: Vittorio Klostermann, 1964: dens.: Rechossubjekt und Rechtsperson. in: Archiv fiir die civilistische
Praxis, Bd. 127 (1927), S. 129fF. (auch in: Recht und Welt, am angegebenen Ore, 811 dens: Reecht und
Welt, in: Festschrift fiir Edmund Lusserl, 1929, 8, 1111 (auch in: Reche und Wely, ancangegebenen O,
S.671E); und dens.: Der Rechisgegenstand — Rechulogische Studien zu einer Theorie des Rigentums,
1933.

5 Wyl Karl Schuhmani. Husserls Staatsphilosophic (Praktische Philosophie, Bd. 29), Freiburg im Breis-
gau/Miinchen: Karl Alber, 1988.

) Ein phinomenologischer Ansatz wird auch in der Integrationslehre von Rudolf Satend gepflepn: Ver-
fassung und Verfassungrecht (1928), in: Staawsrechuliche Abhandlungen und andere Aufsirze, Berlin
Duncker & Humblot, 3.. wiederum erweiterte A. 1994, S 1196 und ders.: Artikel | [ncegrationslchre!
(1956), in: Abhandiungen und Aufiitze, am angegebenen Orr, 5. 47511,

“ Gerhard Leibholz: [)as Wesen der Iieprisentation unter besonderer Berticksichtigung des Reprisenta-
tivsystens — Fin Beitrag zur allgemeinen Staats- und Verfassungslehre (Beitrige 2o avslindischen 6ffene-
lichen Recht und Vilkerrecht des Instituts fur austindisches offenthehes Recht und Volkerrecht, hrsg.
von Viktor Bruns, H. 13), Berlin/Leipzig: Walter de Gruyter, 192% (3., erweiterte AL [Das Wesen der Re-
prasentation und der Gestalewandel der Demokratic im 20, Jshrhundert, Berling Wilheln de Gruoyer,
1966}, $.18.; vgl. dazu nnd zum nachfolgenden auch dens.: Die Gleichheir vor dem CGesetz — Fine Studic
auf rechtsvergleichender und rechisphilasaphischer Grundlage, (Offendich-rechtliche Abhandlungen,
hrsg. von Heinrich Triepel u.a., H. 6), Berlin: OQwto Licbmann, 1928, besonders das Nachworr, 8. 105, wa
Leibholz feststellt, dass . die grundlegenden theoretischen Erkenntnisse nicht rationalistisch, sondern phi-
nomeneologisch durch unmuttelbare intuitive Anschauung zur Evidenz erwiesen werden': dens.: Les ten-
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damic begriindet, die Phinomenologie verleihe den Einzelwissenschaften die ,,grund-
sitzliche Maglichkeit ihrer Gegenstandserfassung™; so beruhe auch die Staatsrechis-
wissenschaft auf ,,evidenten Schauungen sozialer Wesenheiten, die infolge ihrer
Geistgebundenheit nicht weiter auflosbar sind”, und deren Gewinnung nur anhand
empirischer Erkenntnisgegenstinde méglich sei.

Vergleichbar mit der anhaltenden Wirkung der franzdsischen Phinomenologie, hat
die phinomenologische Methode anschliessend an Jean-Paul Sartre, Maurice Mer-
leau-Ponty, Emmanuel Levinas und Paul Ricoeur auch in der franzosischen Rechts-
philosophie Fuss gefasst, wenn auch hier mit logizistischem Einschlag.®® Der Strass-
burger Rechtsphilosoph Paul Amselek beispielsweise suche, so Bernhard Waldentfels,
»~Phinomenologie und Existenzphilosophie und in bescheidenerem Masse auch die
analytsche Philosophie fur eine allgemeine Rechtstheorie fruchtbar zu machen. In
entschlossener Abkehr vom klassischen Naturrechtsdenken, das dem Recht ein meta-
phvsisches oder moralisches Fundament zumisst, und in gleichzeitiger Abkehr von ei-
nem Rechtspositivismus, der alles auf blosse Tatsachen zuriickfihrt, begibt er sich auf
dic Ebene einer Epistemologie, die innerhalb der Rechtserfahrung und der Rechts-

dances actuelles de la doctrine du droic public en Allemagne, in: Archives de philosophie du droit et de so-
ciologie juridique, Bd. 1 {1931), S, 2071L.; und dens.: Zur Begritlsbildung im 6ffentlichen Reche, in; Struk-
wirprobleme der modernen Demokratie, Karbstuhe, 3. AL 1967, 8. 2624, besonders 273: ,,Der Gesetzge-
ber ist eben niche der alleinige Schiapfer des 1leches. Vielmehr gibe ¢s eine Fiille von vor allem institutio-
nellen Rechtssitzen, die nicht minder Verpﬂichttnd sind wie das positive Recht, obwohl sie in keinem
Goesetzbuch stehen — Satze, die aus der Nawur der Sache. dem Wesen der Institute [sic !], den allgemeinen
Gerechtigkeitsvorstellungen fliessen®. — Vgl. dic durchgehende Wichrigkeit der phinomenologisch inter-
pretierten Reprasentationsvorstellung bei Eric Voegefin: 1Ye Neue Wissenschatr der Politik — Eine Emfith-
rung, hrsg. von Peter J. Opitz, Freiburg im Breisgau/Miinchen: Karl Alber, 4., unverinderte A, 1991, pas-
stfit.

S Bernhard Waldenfels: Phanomenologie in  Frankrcich (Suhrkamp Taschenbuch Wissenschaft,
Bd. 644), Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1983, S. 4504, nennt Raymond Aron, Georges Gurvitch (vgl.:
L'idée du Droit Secial -- Notion et systéme du Droit Social [Histoire doctrinale depuis le XVII™ sidcle
Jusqu’a la fin du X1X5¢ séele], Aalen: Scientia, 1972 [Neudruck der Ausgabe Panis: R ecueil Sirey, 1932]3,
Alain Touraine, Clawde Lefort, Cornelius Castoriadis, Manrice—_Jean- Clasde- Fugéne Hauriou (1), dic beiden Lo-
giker CGeorges Kalinowski (vgl.: La logique des normes d’Edmund Husserl, in: Archives de Philosophie du
droit, Bd. 10 {1965), S. 107ff.; La logique des valeurs d’Edmund Husserl, in: Archives de Philosophie du
drait, Bd. 13 (1968), 5. 2671f.) und ais eigentliche Rechwsphilosophen Nicos Poulantzas, Paul Amselek (sic-
he: Méthode phénoménologique et théorie du droit [these de doctorar; Bibliothéque de Philosophie du
droit, Bd. 2], Paris 1964; und: La phénoménelogie et le droit, in: Archives de Philosophie du droit. Bd. 17
[1972], S. 1851F; vgl. auch: Avons-nous besoin de 'idéc de dreit naturel? In: Archiv fiir Rechts- und So-
zialphilosophic | Wiesbaden: Franz Steiner], Beiheft Neue Folge 11 [1979], S, 105fL.; sowie den Sammel-
band von dems. / Chrisiophe Grzegorczyk |Hrsg.]: Controverses autour de Vontologie du droit, Paris: Presses
Universitaires des France, 1989 [mic dem Beitrag von dems.: Le droit dans les esprits]) sawie Simone Goyard-
Eabre (siche: Essai de critique phénoménologique du droit |1bése de doctorat], Paris 1972; vgl. auch: 12é-
mocratie et autorité, in: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie [Stuttgart: Franz Steiner|, Bd. 76
[1990], S.1ff.; Les fondements de la légalité, in: Figures de la légalité, hrsg. von Charles-Albert Morand,
Paris: Publisud, 1992; Nictzsche ecla question politique, Paris 1977; und: La philosophie du droit de Mon-
tesquien, Paris: C. Klincksieck, 1973, sowie den Sammelband von ders. /René Séve |[Hrsg.{: Les grands que-
stions de la philosophie du droat, Paris: Presses Universitaires de France, 1986) und beurteilt die Rezeption
der Phinomenologie wie folgt, S.450: ,,Wenn dic Phinomenologie in den Rechts- und Sozialwissen-
schaften stirker als anderswo auf Widerstand stiess, so liegt dics teils an den sachlichen Erfordernissen die-
ser Disziplinen. teils an den Auswirkungen einer spezifisch franzésischen Traditon”. — Als jingste Fruche
dieser franzésischen Tradition siehe Alexandre Kojéve: Esquisse d’une phénoménologie du droit (Bibliothe-
que des Idées), Paris: Gallimard, 1981.
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forschung Fuss fasst und nicht ausserhalb ihrer”.*® Eine Vertiefung dieser phiinomenc-
logischen Prolegomena zu einer Rechtstheorie findet sich wenig spéter bei Simone
Govyard-Fabre: ,,In ihrer Schrift nimme sie nicht nur stindig Bezug auf konkrete Ge-
setzestexte und beriicksichtigt die rechtsphilosophische Tradition in vollern Masse, sie
ist vor allem auch in der phinomenologischen Methode versiert und mut den ent-
scheidenden phanomenologischen Texten bestens vertraut. Auch sucht sie einen Mit-
telweg zwischen klassischem Naturrechtsdenken und neuerem Positivismus, indem
sie sich dem konkreten Phinomen des Rechts zuwendet und die urspriingliche
Rechtserfahrung analysiert. |...| Die Immanenz des Rechtswesens und Rechtsden-
kens wird durchbrochen durch den Hinweils darauf, dass das Rechtliche im alleigli-
chen sozialen Leben tiberall gegenwiirtig ist, und zwar deshalb, weil ¢s zar Grundaus-
ristung des menschlichen Geistes gehort™.” Indem sich die phinomenologische Ana-
lyse von Recht und Staat nicht der Unterscheidung von Naturrechtsdenken und
R cchtspositivismus fugt, verdeutlicht sic einen feststehenden Zug einer jeden geistes-
wissenschaftlichen Behandlung dieser Gegenstinde und entfaltet ganz im Sinn 1ilt-
heys einen Beitrag zur Grundlegung von Jurisprudenz und Staawslehre als Geitsteswis-
senschaften.

Einen anderen, aber immer noch entlang dem phinomenologischen Denken Ed-
mund Husserls verlautenden 1denkweg als etwa Felix Kaufmann — weil bereits unter
dem Eindruck der Entwicklung der Existenzphilosophie stehend — begehe Alois Trol-
ler (* 1907) in seiner Studie zu |, iberall giiltigen Prinzipien der 1 echtswissenschaft®;
die Phinomenclogic verspricht ihm eine Mitberiicksichtigung der theoretischen Ein-
stellung und der selbstverstindlichen Praxis bei der Verfeinerung der Methode der
R echtsanwendung und eine Befreiung aus dem blossen Meinen (doxa) und von dog-
matischen Konstruktionen. Indem das Bewusstsein zum Ausgangs-, Bezugs- und
Endpunkt allen juristischen Risonnierens erhoben wird, ergibt sich als Ziel: |, Die
Rechtswissenschalt hat die Ordnung der zwischenmenschlichen Beziehungen zu er-
forschen und darzustellen. Diese Bezichungen und ihre Ordnung sind Phinomene,
das sich zeigende Seiende, die der Rechtswissenschafter unmittelbar zu sehen und
nicht nur in dogmatischen Aussagen zu erfahren hat.* In dieser ontischen Wendung
ist die Forderung aber durchaus problematisch, weil die Frage der Vergegenstindli-
chung mcht miteinbezogen wird. Troller nennt die Strukturierung der Bewusstseins-

" AaQ, 8.453; unter Bezugnahme aof Paul Amselek: Méthode phénoménologique et théorie du droit

[thése de doctorat; Bibliothéque de Philesophie du droit, Bd. 2], Paris 1964,

“7 Bernhard Waldenfels: Phinomenaologie in Frankreich, am angegebenen Ort, . 455; unter Bezugnah-~
me auf Simonte Goyard-Fabre: Essai de critique phénomeénologique du droit (thése de doctoraz), Paris 1972,

* Alots Troller: Uberall giiltige Prinzipien der Rechtswissenschaft, Frankfurt am Main/Berlin: Alfred
Metzner, 1965, 5.32; vgl. auch dens: Grundriss einer selbstverstindlichen juristischen Methode und
Rechtsphilosophie (Recht in Theorie und Praxis), Basel/Stuttgart: Helbing & Lichtenhahn, 1975, beson-
ders S.411f; dens.: Rechtserlebnis und Rechtspflege — Ein Fussweg zur Jurisprudenz, fiir Ungelibte begeh-
bar, Frankfurt am Main/Berlin: Alfred Metzner, 1962; dens.: Rechtsvergleichung und Phinomenologae,
in: Inchicsee di diritto comparato, Bd. 2, hrsg, von Mario Rotondi, Padova: CEDAM, 1973, 5.686ft.; und
dens.: Erkennenistheoretische Parallele von Widerspiegelungstheorie und Phinomenologie im praktischen
Rechtsdenken, in: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie (Wieshaden: Franz Steiner), Supplemenc-
band 1 (1984}, Teil 3. — Vgl. dazu Halter Oee: Das Troller'sche Modell der Erkenntnis und die sowjetmarxi-
stische Widerspiegelungstheorie — Aspekte eines Theorienvergleichs zur juristischen Erkenntnis, in: For-
matismus und Phinomenologie im Rechtsdenken der Gegenwart, Festgabe fiir Alois ‘Troller zum 80, Ge-
burtstag, Betlin: Duncker & Humblot, 1987, £, 37711; sowie die anderen Beitrige, aa(Q).
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inhalte zwar als Aufgabe, die auf dem Weg der phinomenologischen Reduktion (epo-
ché), der Bewusstseinserhellung zu erfolgen habe; der lebensweltliche Bezug aller We-
sen (erdos) fithre ohne weiteres hin zur Fremderfahrung. Fiir den R echtswissenschafter
ergibt sich bel sorgfiltiger und differenzierter Betrachtungsweise einen bloss mittelba-
rer, umsetzungsbedurftiger Nutzen der phinomencelogischen Methode: |, Die wirkli-
che Lebenswelt, so wie sie fiir den Menschen Geltung hat, ist dem Rechtswissenschaf-
ter gegeben. Er erfihrt nicht nur die verwirrende und niemals systematisch zu bewilti-
gende Vielfale der einzelnen Erscheinungen, sondern die in der Gegenwart gesehe-
nen, aus der Vergangenheit heraufgeholten und in die Zukunft vorausprojizierten
Wesenhattigkeiten dieser Erscheinungen und ihrer Gesamtheiten. Er erfihrt somit
das, was die Phiinomene zu dem macht, als das sie in verschiedenen menschlichen Be-
wusstsein unabhingig vom Zeitmodus in unverwechselbarer Identitit erscheinen
konnen [...]. Der Rechtswissenschafter steht nicht mehr allein, nur auf sich angewie-
sen dem Lebensverhiltnis und dem gegeniiber, was davon schon ausgesagt wurde. Er
hat nicht der ardnende Geist zu sein, den nur sein persdnliches immanentes Erfahren
belehrt, sein eigenes visionires ethisches Gefiihl, Er sieht in der Lebenswelt niche bloss
isolierte Rechtssubjekte, von denen jedes den Schutzkreis um sich ziehen méchee.
e Lebenswelt, sein Titigkeitsgebiet, liegt vor ihm ausgebreitet, so wie die unzihli-
gen Rechtssubjekte sie unablissig gemeinsam neu formen. Jedes von thnen trige also
die Verantwortung dafiir mit, dass die Erscheinungen in der richtigen Intention gese-
hen, die Geltungen crfahren und vollzogen werden®.* Seinc Auffassung der Rechts-
philosophie bringt Troller so auf den Punkt, dass flir ihn nur eine ,,Begegnung von
Philosophie, Rechtsphilosophie und Rechtswissenschaft”, nicht jedoch deren Einheit
denkbar 1st.7

4.5 Die , Konkretisienung der Selbstbestimmung“ bei Hans Ryffel —
Naturrecht und Rechtssoziologie: , vorldufig richtiges Recht*

Bedeutet fiir Stammler die Forderung der Richtigkeit des Rechts vor allem, dass
dieses das richtige Mittel zu richtigem Zweck ist, erfihrt dic Formel des richtigen
R.eches in der Folge eine wesendich andere Bestimmung (ausser auf Larenz und auf Ju-
lius Binder sei auf die Bedeutung der Forme! bei Arthur Kaufimann hingewiesen 7):
Karl Larenz versteht zwar unter der Formel , Richtiges Recht” im Anschluss an
Stammler ein ,,besonders geartetes gesetztes IR echt”, begriindet dieses aber verschie-
den von der ,,reinen Rechuslehre® Stammlers im Sinn einer Rechtsethik in einem zu-
riickgenommen neuhegelianischen Sinn; fur Larenz haben Rechisgrundsitze (an der
Rechusidee ausgerichtete ,,Rechtsprinzipien®) die Funktion eines Wegweisers fur die

“ AaQ, 5.55f.

" Alvis treller: Dic Begegnung von Philosophic, Rechwphilosophic und Rechtswissenschaft {Die phi-
losophischen Bemithungen des 20, Jahrhunderts), Basel/Stutegart: Schwabe & Co., 1971, mit der Forde-
rung, S.20, ,.das gemeinsame Bemilhen der Juristen und Philosophen soll daranf ausgerichtet sein, das
menschliche Dascin so zu ordnen, dass der allgemeine Geist sich darin im wirklichen und urspriinglichen
Sinn des Wortes zurechtfindet, d.h, dass er dort das Recht findet*.

" Vgl Arthur Kaufinann: Richtiges Recht — Eine Skizze, in: Universitas, Zeitschrift fir Wissenschaft,
Kunst und Literaur (Seurtgare: Wissenschaftliche Verlagsgesellschaft), Jg. 1990, H. 2, 5. 130fF.
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Bildung richtiger Normen (jedoch ohne universclle Giiltigkeit). Damit ist cine Uber-
briickung der Kluft zwischen Rechtsphilosophie/Rechtstheorie und Rechtspraxis
angestrebt, ist die Frage der Rechtfertigung/Legitimation der juristischen Fallent-
scheidung nicht wie bei Stammler wenn nicht transzendental-logisch, so doch rechts-
immanend, sondern im Ergebnis eben doch metaphysisch gestelit: ,,.Da Richrigkeit’
im hier gemeinten Sinn, was bei Stammler nicht hinreichend deudich wird |sic 1],
nicht logische Richtigkeit, nicht Richtigkeit des Denkens, sondern normative Rich-
tigkeit, das heisst Rechtfertigung eines Geltungsanspruchs, bedeutet, und damit rich-
tiges Handeln, ist sie cine Frage der Ethik oder, mit Hans Ryffel (* 1914) zu sprechen,
der ,philosophischen Reflexion der Lebenspraxis’, in der Ausdrucksweise Kants, nicht
der theoretischen, der erkennenden, sondern der praktischen, das heisst der sittlich-
gesetzgebenden Vernunft™.”? Hier wird von Larenz die Moglichkeit einer nicht-ob-
jektiven, sondern subjektiv-allgemeinen Begrindung von rechtlichen Geltungsan-
spriichen nicht mit in Betracht gezogen (Stammler ,richtiges Recht* liegt aber eher
auf dieser dritten, von Larenz nicht erkannten Linie); die Bezugnahme auf Aristoteles
und auf Hans Ryffel sowie die Orientierung an Georg Wilhelm Friedrich Iegel be-
zeichnen bei Larenz cine Skepsis, ob cin dritter Weg zwischen der Naturrechtslehre
(Metaphysik des Rechts) und dem Positivismus (,,Erkenntnis” des Rechts™) gangbar
sei. So kommt es zu der von Larenz vollfithrten teilweisen Dekonstruktion von
Stammlers Rechts- und besonders auch seiner Sozialphilosophie aus einem rein for-
malistischen Verstindnis der bezweckten ,,vellendeten Harmonie allen sozialen Wol-
lens". ,,Es hat bei Stammler, infolge seiner strikten Trennung von Begriff’ und ,1dee
des Rechts, den Anschein, als sei es daflir, ob eine gegebene Ordnung eine \Rechts-
ordnung’ 15t, ohne Bedeutung, ob ihr die ,Eigenschatt der Richtigkeit” zukommt oder
nicht. Dem steht aber Stammlers Aussage gegeniiber, dass alles geserze Rechr ein Ver-
such sei, richeiges Recht zu sein. [...] Ist es flir die Eigenschaft eines gesetzten Recht
als cines Reches und damit flr seine normative Geltung nach Stammler auch nicht er-
forderlich, dass es durchweg richtiges Recht’ ist, so doch, dass ¢s imm ganzen an dem
Gedanken des richtigen Rechts orientiert, wir kénnen auch sagen, dass es aut dem
Weg zum richtigen Recht ist™.7?

Ryffel ist nach und nach von seiner naturrechtlichen Position abgeriickt und die
Rechtsidee aut’ein , vorlaufig Richtiges” zuriickgenommen;™ in cinem Briefwechsel

72 Kl Larenz: Wichtiges lRecht — Grundzige einer Rechisethik (Schwarze Rethe, Bd. 185), Miinchen:
C.I1. Beck, 1979, §.13; unter — bezeichnenderweise Immannel Ko vorangestellier — Bezugnahme aut’
Haus Ryffel: Reecht und Ethik heute, in: Recht und Gesellschaft, Pestschrift fiir Helmue Schelsky zom 65.
Geburtstag, Berlin: Duncker & Humblot, 1978; vigl. auch dens.: Recht und Moral nach dem neuzeitlichen
Umbruch, in: Verrechilichung und Verantwortung (studia philosophica, Supplementband 13), hrsg. von
Helmut Holzhey und Georg Kohler. Bern: Paul Haupt, 1987, $.8111

3 AaCy, S 18f. Vgl die nochmals andere, personalistisch-relationale, Korrespondenz- und Konsens-
theorie verbindende konvergenztheoretische, Auffassung der Formel vom ,,richtigen Recht™ bei Arthur
Kanfmann: Richtiges Recht — Eine Skizze, in: Uber Gerechtigkeir — Dreissig Kapitel praxisorienticrter
Reechesphilosophie, Kéln/Berlin/Bonn/Miinchen: Carl Heymann, 1993, 5. 3554, (erstmals in: Universi-
tas, Bd. 45 [1990], Nr. 524, 8. 1501%); grundlegend siche dews.: Voriiberlegungen zu einer juristischen Lo-
gik und Ontolegie der Relatdonen — Grundlegung einer persenalen Rechistheoric, aa(h, 5. 281, (erst-
mals in: Rechtstheorie, Zeiwschrift fiir Logik, Methodologie, Kybernetik und Soziologie des Rechts |Ber-
lin: Duncker & Humblot], Bd. 17 [1986], §. 2571.); sowie detis.: Grundprobleme der Rechtsphilosophie —
Eine Einfithrung in das rechtsphilosophische Denken, Miinchen: C.H. Beck, 1994, §, 21711,

7 Vgl. Hans Ryffel: Das Maturrecht — Ein Beitrag zu seiner Kritik und Rechtfertigung vom Standpunkt
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mit Hans Merz stimmt er gar einem Zitat Walther Burckbardts zu, das den Kontext fiir
die nachfolgende Auscinandersetzung bildet: ,,Sachlich entspriche der 1dee des Ge-
rechten (unter gegebenen Umstinden) stets nur eine Rechtsordnung; welcher von
verschiedenen Vorschligen der richtige sei, ist nicht nur eine Frage des subjektiven
Empfindens, sondern eine nach objektuvern Massstab zu 1ésende Frage. Aber in dieser
Frage haben dic unvollkommenen Menschen, die sie beantworten sollen, nur eine
unvollkommene Einsicht; und ihre Antwort wird deshalb auch, nach ihrer subjektiven
Bedingtheit, verschieden sein, Wenn man sie, die beschrinkten Menschen, entschei-
den lasse, fihrt man ein irrationales Moment in das Problem ein, und es gibt keine Ge-
wihr mehr flir eine rationelle Lésung. Kein Mittel kann mehr gewihrleisten, dass die
richtige Lésung herauskomme, ja dass iberhaupt eine Lésung herauskomme. Folge-
richtigerweise muss man dariiber stets die Vernunft entscheiden lassen; aber dann
bleibt die Lésung auch stets (unter den Menschen) unentschieden, da der Appell an
die Vernunft stets offen bleibt™.” Die sich darauf beziehende Anfrage von Merz be-
trifft einen Punkt von eminentem Interesse fiir das bessere Verstindnis der Rechtsphi-
losophie Royffels:"" |, Gewisse Schwierigkeiten bereitet mir {und wohl auch Thnen) die
Konkretisierung der moralhischen Selbstbestimmung in der demokratischen politi-
schen Wirklichkeit. Sie verlangen von den Beteiligten, dass sie sich gemeinsam den
Rechtsnormen unterstellen, die am unverfligbaren Massstab orientiert sind. Wir wis-
sen, dass das fiir nicht so wenige Beteilgte nicht gilt. Thnen gegeniiber muss aber die
einigermassen der Rechtsidee entsprechende Ordnung doch durchgesetzt werden.
Das Wort Rechtsidee” 1st mar unwillkiirlich in memen Gedankengang geflossen. lch
habe darauthin bei Burckhardt in der ,(Organisation {der R echtsgemeinschaft], geblat-
tert und bin dabei auf die Stelle gestossen|:] ,IDie Verwirklichung der reinen Idee des
Reechts in einer konkreten Rechtsordnung fithrt durch die unreine Werkstaet der be-
schrinkten Menschen[; wer eine Rechsordnung haben will, muss die Gefahr der Ver-
unreinigung der [dee nut in Kauf nehmeny],. [st das nicht ein Gedanke, der lhrer Auf-
fassung cbenfalls zugrondeliege? Darauf antwortete Ryffel in einem maschinen-
schriftlichen Brief vom 27. August 1987 folgendes: ,,1ie Konkretisicrungsprobleme
bedirften in der Tat der Bearbeitung, und ich hoffe, in einer grésser angelegten Sache
(so etwas wie ,Elemente einer Philosophie der Praxis’, die freilich gar sehr unter dem
grossen Vorbehalt Thres ,Dien voulant, stehen) auch dazu etwas mehr als bisher sagen zu
kénnen, obwohl mich diese Dinge ,sub spedie ...* nicht sonderlich ansprechen. Kon-
krete Einzelheiten — es sei often eingestanden und aufrichug beklagt — waren schon
immer weder meine Vorliebe noch meine Stirke (woriiber sich bekanntlich der Teufel

grundsiczlicher Philosophie (Dissertation Universitat Bern 1944), Bern: Herbert Lang & Cie., 1944; so-
wie noch dews: Grundprobleme der Reechis-und Staatsphilosophie — Philosophische Anthropologie des
Politischen, Neuwied/Berlin: Luchterhand, 1969,

 Walther Burckhardt: Die Organisation der Rechtsgemeinschaft — Untersuchungen diber die Eigenart
des Privatrechts, des Staatsrechis und des Vélkerreehts, Basel: Helbing & Lichtenhahn, 1927, 5, 1851 un-
ter Hinweis auf Rudolf Stammler: Lehrbuch der Rechtsphilosophie, Berlin und Leipzig: Walter de Gruyter
& Co., 2., durch einen literarischen Nachtrag vermehrte A. 1923, Paragraph 79.

% So Hans Merz in einem maschinenschriftlichen Brief vom 18. August 1987 (unter Bezugnahme auf
die ihm zugesandten Aufsitze von Hans Ryffel: Moral und Recht nach dem neuvzeitlichen Umbruch, am
angegebenen Ort; und auf dens.: Gewissen und rechisstaathiche Demokratie, in: Verwaltung im Rechrs-
staat, Festschrift flir Carl Hermann Ule zum 80. Geburtstag, hrsg. von Willi Bliimel u.a., Kéln/Berlin/
Bonn/Miinchen: Carl Heymann, 1987, 8, 3211
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frenen dirfte). / Was die Konkretisierung der Selbstbestimmung anbelangt, stimme
ich dem Burckhardt-Zitat ganz zu (die ,unreine Werkstatt des Menschen® — ein crefili-
cher Ausdruck — ist nicht der Ort, wo das reine Richtmass der Rechtsidee’ zur Gel-
tung kommen kénnte)*. Mas in Aussicht gestellte Buch zu schreiben war Ryfiel frei-
lich nicht mehr vergénae,”

5. Das Erkenntnisinteresse — Die Vision einer Philosophie der
Jurisprudenz und die Perspektive einer integrativen Jurisprudenz

Die Aufarbeitung von Grundlagenmaterial soll den Boden fiir die neuerliche Be-
wirtschaftung eines derzeit brachliegenden Forschungsgebiets bestellen: dabei werden
Originalitit und Vielfalt der alpenlindischen Denkansitze in ibrem Verhilinis zu den
jeweiligen Grundstrémungen nach- und aufzuzeichnen sein. Davon wird ein kriftiger
Ansporn zu schopferischem Weiterdenken der in der Schweiz auf engein Raum ge-
pflegten wissenschaftlichen Ansidtze auf den Gebieten der Jurisprudene, der Reches-
philosophie und der Allgemcinen Staatslchre ausgehen.

Im Anschluss an unsere einschligige Monographie 7 soll das vordringliche Er-
kenntnisinteresse dahingehend formuliert werden, dass es eine persistente Aufgabe
darstellt, immer wieder neu die Bricke zu schlagen zwischen dem Allgemein-Ab-
strakten und dem Konkret-Besonderen, das heisst die konkrete Erscheinung als unter
einem allgemeinen Begriff stehend zu denken (dies gilt gerade fiir die Anwendungs-
wissenschaften mit ihrer Aufgabe der Applikation von Normen), Solche Sensibilitit
fur die Zusammenhinge zwischen der , . Phinomenologie des Geistes™ und aggregiert
fassbaren ,,Gegenstinden® der Wissenschafter ist bisanhin vor allem von der philoso-
phisch-anthropologischen und in der phiinomenologischen Richtung der Rechtswis-
senschaft entwickelt und gepflegt worden. Es blieb jedoch die noch wettgehend un-
eingeldste Forderung bestehen, dass sich die normative Theoriebildung den normati-
ven Strukturen, wie sie in den zu bearbeitenden Situationen selbst hegen moglichst
passgenau anschmiege, und dass sie so die Leistungen der in der Praxis geiibten Ur-
teilskraft adiquat als besondere Fille cines allgemeinen Begrift zu denken vermége.
Diese Forderung zu erfiillen ist nicht eine eigentliche Philosophie des Rechts berufen,
sondern eine Wissenschaftsphilosophie der Jurisprudene, das ist eine wissenschattsphi-
losophische Grundlegung der lebensphilosophisch umrissenen und wissenschattlich
bearbeiteten Rechserfahrung, Diesen Ansatz haben manche italienische Rechtsphi-
losophen am konsequentesten durchgefiihrt, so allen voran Widar Cesarini Sforza, fiir
den Rechgsphilosophie ,,der Teil der Philosophie ist, der die juristische Erfahrung in

ihrem ganzen Umfang als Akt des Lebens edorscht™.”

7 Vgl. aber das letzte Buch von Hans Merz: [Reechtsgeschiift,| Vertrag und Vertragsschluss, Freiburg im
Uechdland: Universicitsverlag, 1988, auf das im Briefwechsel Bezug genommen wird.

7 Michael Walter Hebeisen: IRecht und Staat als Objekuvationen des Geistes in der Geschichee — Eine
Grundlegung von Jurisprudenz und Allgemeiner Staatslehre als Geisteswissenschaften, Basel/Baden-Ba-
den: Helbing & Lichtenhahn/Nomos (in Vorbereitung).

™ Widar Cesarini Sforza: Riechtsphilosaphie (Filosofia del Diritto), Minchen: CUH. Beck, 1966 (Mila-
no: A. Giutlre, 3. A 1958), 5.2,
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Das interdisziplinire Interesse ist dahingehend zu bezeichnen, dass an wissenschafts-
theoretischen, geschichtsphilosophischen und gesellschatistheoretischen Aspekten des
Untersuchungsgegenstands in aktueller Absicht die Erneuerung einer geisteswissen-
schaftlich verankerten Jurisprudenz und Staatslehre als fruchtbar ausgewiesen werden
soll; dabei wird die Jurisprudenz als Integrationswissenschaft zu walten haben. Die
faktisch unbestreitbare, aber auch wissenschaftsphilosophisch nicht ohne weiteres zu
verurteilende dogmatische Struktur der Rechtswissenschaft® fordert geradezu eine
die systematischen Bezilige zu anderen Disziplinen pflegende , integrative Jurispru-
denz",% bzw. die Pflege der Jurisprudenz als Geisteswissenschaft, wie wir gleichzuset-

Vgl Aulis Aarnio: On the Paradigm of Legal Dogmatics — Problems of Scientific Progress in Legal
Research, in: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie (Wiesbaden: Franz Steiner), Supplementband 1
(1982), Teil 1, S. 1354, Corg Haverkate: Jurssprudenz, Wissenschaft als Politik — Dogmacdische Rechswis-
senschaft und _richtiges Recht™, in: Wissenschafistheorie der Geisteswissenschaften, hrsg. vor R. Simon-
Schifer und W. Ch. Zimmerli, Hamburg 1975, §. 293 ; Maximilian Herberger: Juristische Dogmatik — Zur
Geschichte von Begriff und Mcethode (lus Commune, Sonderheft 12), Frankfurt am Main: Vittorio Klo-
steriann, 1980; dens;; Zum Methodenproblem der Methodengeschichie — Einige Grundsatz-Reeflexio-
nen, in: Entwicklung der Methodenlehre in Rechtswissenschaft und Philosophie vom 16, bis zum 18,
Jahrhundert — Beitrage zu cinem interdisziphniren Symposium in Tiibingen vom 18. bis 20. April 1996
(Contubernium, Titbinger Beitrage zur Universttits- und Wissenschatisgeschichte, Bd. 46), hrsg. von Jan
Schroder, Stuttgart: Franz Steiner, 1998, 8. 2071E.; Guinther Jahrr Zum Verhilinis von Rechtstheorie und
Rechesdogmatik, in: Rechistheorie — Benrige zur Grundlagendiskussion, hrsg. von Giinther Jahr und
Werner Maihoter, Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann, 1971, 5.303f; Arthur Kaufatasnn: Rechts-
philosophie. Rechustheorie, Rechisdogmatik, in: Einfuhrung in Rechisphilosophie und Rechistheorie
der Gegenwart, hrsg. von Arthur Kavfmann und Winfried Hassemer, [ 1eidelberg/Karlsruhe: C.F Miiller,
1977, 8. 16F.; Hans Kelsen: R echrswissenschaft und Recht — Erledigung eines Versuchs zur Uberwindung
der , Jechtsdogmmadk”, in: Zeitschnift fiic dtfentiches Recht (Z6R; Wien/Leipzig: Franz Deuticke), hrsg.
von llans Kelsen, Bd. 3 (1922/1923), S. 1034t.; Werner Krawietz: Jurisusche Entscheidung und wissen-
schaftliche Erkenntnis — Eine Untersuchung zum Verhiltnis von dogmatischer R echtswissenschaft und
rechiswissenschafilicher Grundlagenforschung (Forschungen aus Swat und Reche, Bd. 38), Wien/New
York: Springer, 1978; Ulrich Meyer- Cordisg: Kann der Jurist heute noch Dogmadker sein? Zum Selbstver-
stindnis der Rechtswissenschafe, in: Reche und Staat in Geschichte und Gegenware, Hefte 428/429, Tii-
bingen: J.C.13. Mohr {Paul Sicbeck), 1973; Frich Rothacker: 1Jie dogmatische Denkform in den Geisteswis-
senschaften und das Problem des Historismus, in: Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften und
Literatur, Geistes- und sozialwissenschaftliche Klasse {(Mainz), Jg. 1954; Iubers Rotrleuthner: Rachterliches
Handeln ~ Zur Kritik der juristischen Dogmacik, Frankfurt am Main: Athendum, 1973; Fritz Sander:
Rechtsdogmatik odet Theorie der Recthuserfahrung? Kritische Studie zur Recluslehre Hans Kelsens, in:
Zeitschrift fur oflentiches Reche (Wien/Leipzig: Franz Deuticke), hrsg, von Hans Kelsen, Bd, 2 (1921),
5511 Eike vor Savigny: Die Rolle der Dognank — Wissenschaftlich gesehen, in: Jurisnsche Dogmaak
und Wissenschaftstheorie, hrsg. von Eike von Savigny u.a., Miinchen: C.H. Beck, 1976, S.100ff,; E_J.
Thul: Die Denkform der Rechisdogmatik, in: Archiv fiir Reches- und Sezialphilosophie (Wiesbaden:
Franz Sceiner), Bd. 46 (196(0), 5. 241 ff.; Theodor Viehweg: Rechtsdogmatk und Rechtsethik bei Thering,
in: Rechwsphilosophie und rhetorische Rechtstheorie — Gesammelee kleine Schriften, hrsg. von Heino
Garrn (Studien zur Rechisphilosophie und Reclustheorie, Bd. 9), Baden-Baden: Nomos, 1995, 5. 1534f;
dens.: Zwei Rechtsdogmatiken, in: Philosophie und Recht, Festschrift zum 70. Geburtstag von Carl Au-
gust Emge, hrsg. von Ulrich Klug, Wicsbaden: Franz Sceiner, 1960, S. 1061F.; dens.: 1declogie und R echts-
dogmatik, in: Ideologie und Reche, hrsg. von Werner Maihofer u.a., Frankfurcam Main 1969, S.83ff; so-
wie die Beitrige bexr Eike von Savigny/Ulfried Newmann/Joachim Rakif: Juristische Dogmatik und Wissen—
schaftstheorie, Miinchen: C.H. Beck, 1976. — Zur Berechtigung der theologischen Dogmauk vgl. Carl
August Emge: 1Jer philosophische Gehalt der religidsen 12ogmatik — Prolegomena zu ciner wahren Theo-
logie, Mimchen: Ernst Reinharde, 1929,

¥ Vgl. die shnlichen Ansitze von Hareld J. Berman: Towards an [ntegrative Jurisprudence — Politics,
Morality, History, in: California Law Review, Bd. 76 (1988), S.779f.; und von Widar Cesarini Sforza: 11
concetto del diritto e la giurisprudenza mtegrale, Milano: Societd Editrice Libraria, 1913; zuletze ins Werk
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zen geneigt sind. Nur so kann eine nachhaltige Ubetbriickung des Gegensatzes zwi-
schen Lehre und Forschung, zwischen Theorie und Praxis erfolgen. Sie ist von der
Uberzeugung getragen, dass dic infragestchenden Disziplinen nur als pragmatisch
fundierte Anliufe der Verwissenschattlichung der Praxis auf dem betreffenden Gebiet
des gesellschaftlichen Handelns begriindet werden kénnen, In einem welteren Hori-
zont lisst sich die Fragestellung fassen als eme Bestimmung des Verhiltnisses von Wis-
senschaft und Leben, wie sie etwa bei Friedrich Nictzsche und Max Weber anzutref-
fen ist.® Der Philosoph Hans Riyffel hat in seiner Berner Antrittsvorlesung eindring-
lich den ,,Lebensbhezug der Philosophie™ gefordert; ,,die radikale philosophische Fra-
gestellung erwiichst so in allen Bereichen aus dem Schosse der Lebenspraxis selber™.
Solches Nachforschen fihrt freilich quasi zwangsliufig auch zu cinem existentiellen
In-Frage-Stellen: ,,Mag man namlich auch darob beruhigt sein, dass die Philosophie
kein pures Abenteuer des Geistes und damit des Menschen ist, vielmehr [...] jenen
schon der schlichten Lebenspraxis gemeinsamen Gehalten verhaftet, also im Lceben
selber verwurzelt 1st und immer wieder zu ithm zuriickkehrt, so erscheint sie nun vom
Standpunkt dieser Lebenspraxis aus unter neuen Aspekten als fragwiirdig™.® Ansitze
in die Richtung eines lebensphilosophischen Verstindnisses insbesondere der Juris-
prudenz finden sich auch in der Festrede des Rektors der Universitit Fribourg, Wil-
helm Oswald, aus dem Jahr 1954 mit dem Tirel ,,Formalismus in der Jurisprudenz und
materiale Rechtsethik™.®

Ein durchgehender Zug spezifisch geisteswissenschaftlich einzuordnender Ver-
stindnisse der Jurisprudenz und der Staatslehre macht das Bemiihen um eine interdis-
ziplinire, die behandelten Gegenstinde in ein einheitliches Gefiige der Wissenschafts-
disziplinen einordnende und die Beziehungen zwischen den einzelnen Disziplinen
thematisierende Gesamtschau aus (,,integrative Rechtswissenschaft™). Insbesondere in
Neapel formu, festigt und Gherliefert sich die infragestehende geisteswissenschaftliche
— anti-intellektualistische, aber nicht irrationalistische — Tradition,®® deren Fernziel

gesetzt von David Dyzenhans: Legality and Legitimacy — Carl Schmitt, Hans Kelsen and 1ermann Heller
in Weirnar, Oxford: Clarendon Press, 1997; aber auch schon die Stellungnahme von Helmur Coing: Die
oberscen Grundsicze des Rechts — Ein Versuch zur Neubegriindung des Naturrechts (Schriften der Siid-
deutschen Juristen-Zeitung, H. 4), Heidelberg: Lambert Schneider, 1947, S, 145, der betont, ,,dass sowohl
die geistesgeschichtliche Analyse der Grundwertungen und -entscheidungen des positiven Rechts wie die
Erforschung der Interessenlage nicht mit der specicllen Methode der Rechtswissenschatt allein durchge-
fiihrt werden kann, dass vieltmehr die Reechtswissenschaft hier der Hilfe der anderen Geisteswissenschaften
bedarf”,

# Vel dazu Audrea Germer: Wissenschaft und Leben — Max Webers Antwort auf cine Frage Friedrich
Nictzsches (Kritische Studien zur Geschichtswissenschaft, 13d. 105), Goéttingen: Vandenhoeck & Rup-
recht, 1994,

% Ifans Ryffel: Philosophie und Leben, Antrittsvorlesung, gehalten am 14. Februar 1953 (Berner Uni-
versidtsschriften, H. 9), Bern: Paul Haupt, 1953, 8.5, 4 und 8f.

" Wilhelm Oswald. Formalismus in der Jurisprudenz und materiale Rechtsethik, Festrede, gehalten am
Dies Academicus der Universitit Freiburg am 15. November 1954 (Freiburger Universititsreden, Neue
Folge Bd. 19}, Fribourg: Universitatsverlag, 1957; vgl. auch dens.: ‘Topisches und systematisches Denken in
der Jurisprudenz, in: Festgabe fiir Wilhelm Schénenberger zum 70. Geburtstag, Fribourg: Universicatsver-
lag, 1968,

# Abgesehen von dem in Mailand lehrenden, aber aus Siiditalien stammende fgine Petrone: 1t diritto nel
mondo deflo spirito — Saggio filosofico, Milano: Libreria Editrice Milanese, 1910; vgl. das Grundlagen-
werk dess.; Filosofia del diritto, hrsg, von Giorgio Del Vecchio, Milano: A. Giuflré, 1950 (erstmals Regia:
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Pietro Piovani so treffend benannt hat: | lesperienza completa di vita givridica™ * Dic
wissenschaftsgeschichtliche Entwicklung der Rechusphilosophie steht — so zugegebe-
nermassen zu plakativ ausgedriickt, aber doch wohl nicht ohne jede Orientierungslei-
stung bleibend — im Spannungsfeld zwischen der Selbstbeschrinkung auf das Diessei-
tige, auf die in Geschichte und Gesellschaft immanente Rechtserfahrung, und der na-
turrechtlichen Spekulation iiber die jenseits der Rechtsordnung angesiedelten Ge-
rechtigkeit; sie spannt sich also etwa zwischen den dominanten Polen des geisteswis-
senschafthichen Liberalismus eines Benedetto Croce und der aufgeklirten Natur-
rechtslehre eines Giorgio Del Vecchio auf, um mit auch in deutschen Landen ciniger-
massen bekannten Namen zu sprechen. Kennzeichnend fiir manche Strémungen der
italienischen Rechtsphilosophie ist aber gerade das Bestreben, diese Spannung zu ver-
mitteln, beispielsweise tiber die Dialektik des Abstrakt-Konkreten; stellvertretend fiir
vicle seien die Rechtsphilosophie Giovanni Gentiles sowie Entwurf und Ausfihrung
einer integrativen Rechtstheorie bei Widar Cesarini Sforza genannt. , Der ist kein
wahrer Jurist, der zwar wissenschaftlich genau das positive Recht eines Landes kenmnt,
sich aber nicht Rechenschaft gibt iiber die uniiberwindliche Kluft zwischen Recht
und Leben und die absolute Unmoglichkeit, die in allen Gesellschaften auftretende
Forderung zu erfiillen, dic menschlichen Handlungen durch Aufstellung einer festen
Ordnung von Regeln oder Normen zu rationalisieren®.*’

Zu jeder geisteswissenschaftlichen Pflege der Jurisprudenz — und daher kommt der
genuin hermeneutische/zeichentheoretisch-sprachphilosophische Einschlag von de-
ren geisteswissenschaftlichen Grundlegung — gehort das Bewusstsein, dass die rechtli-
chen Begriffe nicht einfach logisch verrechnet werden kdnnen (weil die Gegenstiinde,
fiir die die Zeichen stehen, steter Verinderung unterworfen sind), dass also ein herme-
neutisches Verstehen der Rechstexte wie der Handlungen, auf die diese sich bezie-
hen, unabdingbar ist, und dass fiir dic Anwendung des Rechts danut nicht nur Ver-
standes- sondern, in besonderem Mass sogar, Vernunftleistungen zu erbringen sind.*
,In der Arbeit der Rechtswissenschaft seezt sich der Denkprozess substantiell fort, der
in der Schépfung ciner objektiven und rationalen Ordnung des menschlichen Han-
delns zum Ausdruck kommt®“.# Die Analyse der Funktionen der Urteilskraft als eines
anschauenden kognitiven Vermégens des Menschen macht darauf aufmerksam, wie

Universita di Modena, 1897/1898); und dess.: Problemi del mondo morale meditan da un idealista, Paler-
mo: Sandron, 1980.

86 Petrg Piovani: Linee di una filosofia del diritto (1938}, Padova: CEDAM, 3. A, 19539, 8. 14; vgl. dens.:
Giusnaturalismo ed ctica moderna, Bari: Laterza, 1961; und dens.: La filosofia del diritto come scienza filo-
sofica, Milano: A. Gioffré, 1963,

* Widar Cesarini Sforza: Reechrsphilosophie {Filosofta del Diritto), Minchen: C.H. Beck, 1966 (Mila-
no: A. Giuflte, 3. A. 1958}, S. 1,

# Val. die allpereine, nicht nur das Rechtsgesetz betreffende Auffassung von Immanvel Kant: Grundle-
gung zur Metaphysik der Sitten {1785), in: Gesammelte Werke, hrsg. von der Konigliclh Preussischen Aka-
demie der Wissenschaften, Berlin: Georg Reimer, 1911, Bd. 4, 5.412: , Da zur Ableitung der Handlungen
von Gesetzen Vernundt erfordert wird, so ist der Wille nichrs anderes als prakusche Vernunft''. - Fir die
Ubertragung dieser idealistischen Auffassung in die Rechiswissenschaft in Anlehnung an die neukandsche
Iechisphilosophie Rudolf Stammlers und fiir thre Verbindung mit der juridischen Urtcilskeaft siche Engen
Huber: Recht und Rechtsverwirklichung - Probleme der Gesetzgebung und der Rechesphilosophie, 13a-
sel: Helbing & Lichtenhahn, 1921, 8.381: ,Es ist ohne weiteres klae, dass die Vernunfeticigkeit, welcher
das juristische Denken angehort, die Beurteilung sein muss®™.

¥ Widar Cesarini Sforza: Rechisphilosophie, 2.2.0., 5.4,
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wichtg flir die Auslegung des positivierten Rechts lebendige Anschavung der geleb-
ten Reechtspraxis wie auch des entwickelten Rechtsbewusstseins sind. Die Urteilskrif-
te sind es, die fiir eine Kritik der tradierten juristischen Dogmatik befihigen und da-
mit Beitrag zu ihrer Anpassung an verinderte Umstinde leisten (zu erinnern ist an dic
Unentrinnbarkeit einer Dogmatik, aber der Vermeidbarkeit des Doktrinarismus). Er-
kauft wird der weitere Horizont der wissenschafisphilosophischen Betrachtung von
Recht und Staat mit dem Eingestindnis in die Geschichtlichkeit der Rechtsprinzi-
pien, der Wirkungsgeschichilichkeir allen Verstehens, letzdich des geschichdichen
Daseins des Menschen in all seinen Aktivititen; kompensiert werden kann diese Dy-
namisierung nur durch das Vertrauen in die Problemlaésungsfihigkeit einer republika-
nisch verfassten politischen Gemeinschatt, wie es etwa aus der intrinsisch-normativen
narrativen Struktur der kollektiven geschichtlichen Erfahrung hervorgeht. Dieses
Vertrauen griindet erkennbar in cinem neuwen Humanismus, eventuell verstchbar als
optimistischer Antrieb eines transzendentalen Idealisimus, der eine innere Verbindung
eingeht mit einem die Realitit ernst nehmenden Pragmatismus (gemiss dem hand-
lungstheoretischen Einschlag der Rechtswissenschatt und der Staatslehre}. Zusam-
mengenommen verdient dic Wissenschatt des Iieches, mitsamt der ganzen Warde, die
ihr zukommt, Jurisprudenz genannt zu werden und nicht etwa Rechtswissenschaft,
weil sie nach wie vor der Sphire der prudentia (phronesis), nicht derjenigen der sctentia
{episteme) zugeordnet bleibt,” und eben deshalb von den Rémern ja auch zu den arres
liberales gerechnet wurde.

Frih schon wurde von Jean Barbeyrac wechselseitige Befruchtung der Wissen-
schaften des Rechts und der Geschichte festgehalten (in seiner Lausanner Antrittsrede
De dignitate et utilitate juris et historiarum et utrivusque discplinae amica conjunctione™) und
in der Praxis des Natur- und Volkerrechts fiir die Jurisprudenz gewinnbringend beci-
tigt.”! Die Geschichtlichkeit des Reechts liegt an sich allein schon in der Tatsache be-
griindet, dass Normen Handlungserwartungen hochwirksarmn verstetigen, wenn sie im

® Vgl. dazu Martin Kriele: Recht und praktische Vernunft, Géttingen: Vandenhoceck & Ruprechr,
1979, S. 1711, — Zu gleicher Zeit haben L..A. Murateri und Gioranni Battista Vieo die Rechuswissenschaft als
eine furis prudentia ausgewiesen; siche L..A. Munarori: Riflessioni sopra il Buon Gusto nelle Scienze ¢ nelle
Arti, Divisc in due Parti (1708}, Nachdruck Venezia 1742, zusanimen mit: Pet Difettt della Grurispruden-
za; und Giovanai Batiista Vice: De nostri temporis studiorum ratione (1708) (Vom Wesen und Weg det gei-
stigen Bildung), zweisprachig hrsg. von W.E Otto, Godesberg 1947,

! 1}ie Fruchtbarkeit eincr Verbindung von geschichtlicher und juristischer Methode postalierte erse-
mals und immer noch einzigartip in seiner Lapsanner Antrittsrede Jean Barbeyrac: De dignitate et utilitate
juris et historiarum et utriusque disciplinae amica conjunctione, Oratio inauguralis, quam dixit anno do-
mini XV, Kalend. April M.DCCXI. Joannes Barbeyracus, Juris & Historiarum in Academia Lausannensi
Professor ordinarius, Lausanne helvetiorum, Apud Fridericum Gentil & Theophilum  Crosat,
M.DCCXIL,; dazu siehe Plulippe Meylan: Jean Barbeyrac (1674 bis 1744) et les débuts de Ienseignement du
droit dans I"ancienne Académie de Lausanne ~ Contribution i I'mstoire du droit naturel pour le 4™ cente-
naire de I'Universicé de lLausanne, juin 1937 (Recucil de cravaux de la Faculeé de 'Universicé de Lausan-
ne), Lausanne 1937, — Vi, so dhnlich in der Grundhaltung auch noch Emer de Lattel: Le droic de gens ou
principes de la loi naturelle — Appliqués i la conduite & aux affaires des nations & des souverains, London:
chne Drucker, M.DCCLXVIIL — Vel. fernerhin Dieter Wyduckel: Zur Bedeutung der historischen 1i-
mension in der Rechts- und Smatsphilosophie, in: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie (Stuttgart:
Franz Steiner). Betheft Neue Folge 44 (1991), S.394ff.; sowie Heinrich Law: Prolegomena zu einer kri-
tisch-historischen Rechtstheorie (Deatsche Hochschulschriften, Bd. 1070), Egelsbach: Hinsel-Hohen-
hausen, 1995,
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Enttiuschungsfall vor den staadichen Rechuspflegeorganen Anerkennung finden.
Wenn die Wissenschaften von Staat und Recht der Geschichtlichkeit des Menschen —
die dadurch zu ihrer eigenen wird — zu begegnen haben, impliziert die Mehrdimen-
stonalitit der Geschichte eine Vielzahl von gleichberechtigten Zugingen zu den infra-
gestehenden Denkgegenstinden: deskriptiv-statistische, anthropologische, institutio-
nelle, wirkungsgeschichtliche, normentheoretische, undsoweiter. Nur unter Einbe-
ziehung all dieser Aspekte — koordiniert durch einen gesunden Gemeinsinn — kénnen
der geschichtliche Ordnungsanspruch des Staates wie die gemeinschaftlich-institutio-
nalisierten Rechtsordnungen insgesamt als sinnhaft erfahren werden;** dariiberhinaus
ist festzuhalten, dass solcher Sinnaufweis immer nur in ,,Anschauung® der Praxis und
im Verstehen der Zeugnisse verflossener Praxis liegen kann. Alles | praktische Wissen™
in den Geisteswissenschaften erweist sich so als notwendig geschichdich, nimlich ab-
hingig von der Kenntnis von der Entwicklung von Ideen/Begriffen/Konzepren/
Theoremen (im Gegensatz zum auf Hypothesen und Experimenten beruhenden, so-
genannt ,,exakten”, Wissen der Naturwissenschaften).”

Das Fernziel der in Aussicht gestellten wissenschaftsphilosophischen Bemiihungen
jedoch liegt darin, die wenn auch nicht mehr in den Theoriedebatten, so doch in den
Hinterkopfen unvermindert wirkungsmichtige Entgegenstellung von Positivismus
und Naturrechtslehre zu entparadoxieren und zu versachlichen.

Die obenstehend in Aussicht gestellte Interdisziplinaritit einer ,integrativen Juris-
prudenz® forderte bei konsequenter Fortfithrung letztlich cine Uberwindung der In-
terdisziplinaritit in Richtung auf einer Supra- oder Transdisziplinaritit: Die interdis-
ziplinire Auseinandersetzung besitzt einen klar bezeichneten Gegenstand, woran sie
sich zu orientieren hat, sollen sich die Einzelwissenschaften mit ihren Argumentatio-
nen treffen und verstehend verstindigen. Damit muss aber das Gesprich dber die Dis-
ziplingrenzen hinweg gewissermassen iber den Disziplinen stehen, supradisziplinir
seir; dies umsomehr als eine Einflussnahme auf die Forschungsanlage der einzelnen
Disziplinen unbedingt zu fordern ist. Weiters gilt es, cinen ganzheitlichen Ansatz zu
pflegen und iiber die Disziplingrenzen hinweg Bezug zu nchmen, und dennoch niche
auf die Leistungsfihigkeit der Methodologien — besser: Argumentationsstile (denn im
Grunde genommen gibt es doch keine Methode, die zuverlissig fiir die Richtigkeit
ihrer Ergebnisse blirgte) ~ der einzelnen Wissenschaften zu verzichten. Indem sich die
einzelnen Wissenschaftsdisziplinen schliesslich anf ihr Kerngebiet bescheiden und thre
Leistung im Gesamezusammenhang reflektieren, entsteht zudem Raum und erwichst

92 Ofte Thssler: Geschichte als Sinn, Frankfurt am Main: Subrkamp, 1979, — In diesem Zusammenhany
kénnte es iohnend sein, die entsprechenden Lehren der schottischen common sense-Philosophen zu unter-
suchen; vigl. Manfred Kuchi: Scottish Common Sense in Germany (1768 bis 1800}, Montreal; McGili-
Queen’s University Press, 1987; Knud Haakonssen: Natural Law and Moral Philosophy — From Grotius to
the Scottish Enlightenmeht, Canibridge: Cambridge University Press, 1996; und die Beitrige bel Fincent
Hope (Hrsg.): Philosophers of the Scottish Enligtenment, Edinburgh: Edinburgh University Press, 1984, —
Zur Bedeutung des common sease fiir die Rechiswissenschaft siehe Panl Vinogradefl: Common Sense in Law
{The Home University Library of Modern Knowledge, Bd. 83), Loadon, 3., von H.G. Hanbury durchge-
schene A, 1961 (London: Willlams and Norgate, 1913).

* Vgl Laiah Berlin/Ramin Jahanbegioo: Den Ideen die Stimnie zuriickgeben — Eine intctlcktuelle Bio-
graphie in Gesprichen {Isaiah Berlin, en toutes libertés — Entretiens avec Ramin Jahanbegloo), Frankfurt
am Main: 5. Fischer, 1994 (Paris: Editions du Félin, 1991), 5.401t., auf die Frage, ob sein Interesse ein phi-
losophisches oder ideengeschichiliches sei,
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Berechtigung fir andere Pisziplinen, entsteht erst die Méglichkeit eines erfolgreichen
interdisziplindren 1Diskurses nach den Regeln einer neuen epistemologischen Supra-
Disziplin. Grundvoraussetzung dafiir scheint mir unabdingbar, dass dabei die [Dogmen
pragmatisch aufgeldst werden und die Argumentation sich effektiv vam Gegenstand
der Beschittigung leiten lasst, was der Theologie und der Jurisprudenz als den letzten
Refugien des Dogmatismus sicherlich nicht leicht fillt, An die Stelle einer Mcthodo-
logie dieser Supra-Disziplin wire denn interimistisch vielleichet eine Interdisziplinari-
cit als stilistische Orientierung der beteiligten Wissenschafter zu setzen, gewissermas-
sent als unvollkommene Tugend.
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