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H i n w e i s e 

1. Der Zweck der Schriften „Erfahrung  und Denken" besteht in der För-
derung der Beziehungen zwischen Philosophie und Einzelwissenschaften 
unter besonderer Berücksichtigung der „Philosophie der Wissenschaften". 

2. Unter „Philosophie der Wissenschaften" wird hier die kritische Unter-
suchung der Einzelwissenschaften unter dem Gesichtspunkt der Logik, 
Erkenntnistheorie, Metaphysik (Ontologie, Kosmologie, Anthropologie, 
Theologie) und Axiologie verstanden. 

3. Es gehört zur Hauptaufgabe der Philosophie der Gegenwart, die formalen 
und materialen Beziehungen zwischen Philosophie und Einzelwissenschaften 
zu klären. Daraus sollen sich einerseits das Verhältnis der Philosophie zu den 
Einzelwissenschaften und andererseits die Grundlage zu einer umfassenden, 
wissenschaftlich fundierten und philosophisch begründeten Weltanschauung 
ergeben. Eine solche ist weder aus einzelwissenschaftlicher Erkenntnis allein 
noch ohne diese möglich. 
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Vorwort zur zweiten Auflage 

Seit Erscheinen der 1. Auflage dieses Buches, einer im Jahre 1978 von der 
Rechts- und staatswissenschaftlichen Fakultät der Universität Zürich abge-
nommenen Habilitationsschrift,  ist die internationale Diskussion um den 
Rechtspositivismus weiter gegangen. 1977 veröffentlichte  R. Dworkin, der 
Nachfolger von H. L. A. Hart auf dessen Lehrstuhl für Jurisprudence in 
Oxford, das Buch „Taking Rights Seriously", welches einen allgemeinen 
Angriff  auf den Positivismus seines Vorgängers enthält. — Im Jahre 1979 
erschien aus dem Nachlaß Kelsens das große unvollendete Werk „Allgemei-
ne Theorie der Normen", das in mancherlei Hinsicht von der Reinen 
Rechtslehre in ihrer klassischen Gestalt abweicht. — Weiter ist in der 
Zwischenzeit eine neue Form des Positivismus entwickelt worden, nämlich 
der sog. Institutionalistische Rechtspositivismus MacCormicks und Wein-
bergers. — Drittens ist heute aufgrund der seither erschienenen Literatur 
erwiesen, daß der Positivismus nichts zu tun hatte mit der Verwüstung des 
Rechts im I I I . Reich. — Und schließlich hat der Gegenstand dieses Buches 
eine unerwartete Aktualität durch die deutsche Wiedervereinigung erhalten. 
Damit stellen sich erneut die Probleme des Übergangs von einem Unrechts-
staat in eine rechtsstaatliche Demokratie. In bezug auf die ehemalige D D R 
konnten diese Probleme nicht mehr expressis verbis behandelt werden, doch 
sind wohl da und dort analoge Problemlagen gegeben. An dieser Stelle kann 
nur auf Heiner Sauer und Hans-Otto Plumeyer, Der Salzgitter-Report 
verwiesen werden. Die Zentrale Erfassungsstelle berichtet über Verbrechen 
im SED-Staat (Esslingen / München 1991). 

Damit sind die Schwerpunkte erwähnt, die eine überarbeitete und erwei-
terte Auflage als wünschenswert erscheinen ließen. Daneben finden sich 
zahlreiche Änderungen; vor allem habe ich versucht, die Argumentation im 
Streit um die sog. Trennungsthese (d. h. die begriffliche  Trennung von Recht 
und Moral) zu verbessern. [§§ 21 E, 22, 23] 

Dank schulde ich in erster Linie dem Erziehungsrat des Kantons Zürich 
für das im Winter 1988/89 gewährte Freisemester. In dieser Zeit ist der 
Hauptteil der Arbeit entstanden. — Herr Dr. iur. Martin Sigg war so 
liebenswürdig, mir bei der kritischen Würdigung der „Allgemeinen Theorie 
der Normen" Kelsens (hinten § 5 B) mit seinen normenlogischen Kenntnis-
sen beizustehen. — Zu danken habe ich weiter meinen Assistenten und 
Assistentinnen: Frau lie. iur. Franziska Buob überarbeitete selbständig den 
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Abschnitt „Gesetzespositivismus und Nationalsozialismus" (hinten § 23 D, 
überprüft  von meinem Kollegen Prof.  Dr. iur. Clausdieter Schott, wofür ich 
ebenfalls herzlich danke); Herr lie. iur. Werner Stocker und Frau lie. iur. 
Milena Kohl sichteten für mich amerikanische und englische Literatur und 
verrichteten mit großem Einsatz die umfangreichen Abschlußarbeiten. 
Außerdem standen sie mir jederzeit als kritische Gesprächspartner zur 
Verfügung. Herrn Klaus Füsser, Berlin, verdanke ich den Hinweis auf 
methodische Mängel der Gumbel-Mordstatistik [hinten, Seite 209 f.]. Herr 
lie. iur. Roland Verardo erstellte das Personenregister am Schluß des Bandes. 

Dank gebührt schließlich dem Verlag Duncker & Humblot sowie Herrn 
Rechtsanwalt Prof.  Norbert Simon für die erneute Aufnahme des Werkes in 
die Reihe „Erfahrung  und Denken". Die Betreuung der Drucklegung erfolg-
te durch Herrn D. H. Kuchta in gewohnt sorgfältiger  Weise. 

Last but not least sei auch Frau Rosemarie Stotz erwähnt, die einen 
großen Teil der Schreibarbeiten besorgte. 

Zürich, Oktober 1991 Walter Ott 
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§ 1 Einleitung 

Α. Zielsetzungen 

Dieses Buch entstand aus Enttäuschung darüber, daß sich die Rechtsphi-
losophen kaum je einig sind. Sie gleichen darin aufs Haar ihren großen 
Brüdern, den Fachphilosophen, die es auch nur selten zu einer Übereinstim-
mung bringen können. Während die Einzelwissenschaften — bei allen 
Unsicherheiten, die aktuelle, noch ungelöste Probleme auch dort auszulösen 
pflegen — doch einen mehr oder minder großen Stock gesicherten Wissens 
vorweisen können, pflegt man in der Philosophie im allgemeinen und in der 
Rechtsphilosophie im besonderen seit eh und je dieselben Probleme zu 
wälzen, ohne daß man Resultate gefunden hätte, die auf die Anerkennung 
aller oder auch nur der meisten Fachgenossen gestoßen wären. 

So schien es reizvoll zu sein, einmal den Gründen nachzugehen, warum 
dies so ist. Die Untersuchung konnte jedoch nicht auf alle rechtsphilosophi-
schen Richtungen ausgedehnt werden, sondern wurde auf eine Richtung 
beschränkt, die allerdings zu den wichtigsten der Gegenwart zählt, nämlich 
auf den Rechtspositivismus. Dies aus zwei Gründen: Einmal zeigt sich auch 
bei den Rechtspositivisten der mißliche Umstand, daß sie sich nicht einig 
sind. Und zweitens gehen sie, wie zu zeigen sein wird, im Prinzip von der 
gleichen philosophischen Plattform aus, was die Gegenüberstellung ihrer 
Theorien erleichtert. Diese beiden Gründe lassen die rechtspositivistischen 
Lehren zu besonders geeigneten Objekten einer Untersuchung werden, wie 
sie hier beabsichtigt ist. 

Die Zielsetzungen dieser Arbeit sind die folgenden: 
— Zunächst soll eine Darstellung der wichtigsten rechtspositivistischen 

Lehren gegeben werden (hinten §§ 3-13). 
— Auf Grund dieser Zusammenstellung ist dann zu prüfen, was man 

sinnvollerweise überhaupt unter „Rechtspositivismus" verstehen soll 
(hinten §§ 14/15). 

— Anschließend sollen die Voraussetzungen aufgedeckt werden, auf denen 
die vorliegende Untersuchung beruht (hinten §§ 16-18). 

— Darauf gilt es abzuklären, warum sich die Rechtspositivisten nicht einig 
sind (hinten §§ 19/21). 

— Anschließend soll eine bestimmte Deutung des rechtsphilosophischen 
Denkens entwickelt werden, die von der herkömmlichen abweicht und 

2 Ott, 2. Aufl. 
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die die Unterschiede in den Meinungen der Rechtsphilosophen erklärt 
(hinten §21). 

— Zum Schluß soll am Beispiel des Rechtspositivismus skizziert werden, wie 
man auf Grund dieser Deutung, die wir als Juristischen  Pragmatismus" 
bezeichnen wollen, rechtsphilosophische Lehren überprüfen  sollte (hin-
ten §§22-24). 

Nicht angestrebt werden in dieser Arbeit dagegen die folgenden Ziele: 
— Es soll nicht eine schlechthin umfassende Darstellung des Rechtspositi-

vismus gegeben werden. D. h., es soll nicht danach gefahndet werden, wo 
überall in der Vergangenheit (ζ. B. im griechischen Rechtsdenken) oder in 
der Gegenwart (ζ. B. in der Systemtheorie N. Luhmanns) sich — neben den 
hier als exemplarisch dargestellten Lehren — auch noch rechtspositivisti-
sche Züge finden. Luhmann hat eine vielversprechende Theorie ent-
wickelt, die sich aber noch im Wandel befindet und noch nicht ihre 
definitive Ausprägung erfahren  hat. Vgl. dazu hinten § 6 Ν 44. 

— Ebenso wenig soll das Wertproblem hier behandelt werden. Vor allem in 
den Paragraphen 22 bis 24 werden zwar Wertungen vorgenommen; wie 
man diese aber begründen kann, ist nicht Gegenstand dieses Buches. 
Doch sei vorsorglich gleich betont, daß hier das Hauptproblem der 
Rechtsphilosophie liegt und alles davon abhängt, an welchen Maßstäben 
man die einzelnen Lehren mißt. 

— Schließlich wird nicht Stellung genommen zum heute so umstrittenen 
Problem einer Abgrenzung der Rechtsphilosophie einerseits und der sog. 
Rechtstheorie andererseits. Nach einer neueren Terminologie gehören zur 
Rechtsphilosophie nur jene Lehren, die die axiologischen Strukturen des 
Rechts untersuchen1. Damit würden die rechtspositivistischen Lehren zur 
sog. Rechtstheorie, nicht aber zur Rechtsphilosophie gehören, weil sie 
sich nicht über den Inhalt des Rechts äußern. Da diese Abgrenzung 
jedoch nicht unbestritten ist und sich heute noch keine klaren Konturen 
der Forschungsobjekte der Rechtstheorie im Gegensatz zu denjenigen der 
Rechtsphilosophie und der rechtswissenschaftlichen Einzeldisziplinen 
erkennen lassen, folgen wir dem älteren Sprachgebrauch, nach dem auch 
die rechtspositivistischen Theorien rechtsphilosophische  Lehren sind2. 

1 Vgl. das Schema bei G. Jahr  und W.  Maihofer  (Hrsg.), Rechtstheorie. Beitrage zur 
Grundlagendiskussion (Frankfurt  a.M. 1971) 488. 

2 Gegen die erwähnte Abgrenzung von Rechtsphilosophie und Rechtstheorie haben 
sich ζ. B. ausgesprochen Eckmann  17/18 und Hoerster,  Jahrbuch für Rechtssoziologie und 
Rechtstheorie 2 (1971) 129. Auch W.  Hassemer,  Artikel „Rechtsphilosophie", in: A. 
Görlitz,  Handlexikon zur Rechtswissenschaft (München 1972) 332, Spalte rechts, stellt 
fest, man könne die Rechtstheorie zur „Rechtsphilosophie im weitesten Sinne" rechnen. 
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Β. Begriffliche  Klarstellungen: 
Positivität — Geltung — Verbindlichkeit3 

I. Das Kriterium  zur  Unterscheidung  der  verschiedenen 
Varianten  des Rechtspositivismus 

Als erstes stellt sich uns das Problem, nach welchem Kriterium wir die 
verschiedenen Varianten des Rechtspositivismus einteilen sollen. Die Beant-
wortung dieser Frage nach dem zweckmäßigsten Unterscheidungskriterium 
setzt natürlich bereits die Kenntnisse der im ersten Teil zu behandelnden 
Materie voraus: Erst wenn man die einzelnen Theorien genau kennt, die 
allenfalls verschiedenen Spielarten des Rechtspositivismus zugeordnet wer-
den können, läßt sich ein Kriterium finden, für das man den Anspruch 
erheben darf,  daß es dem Stoffe  angemessen ist. Insofern war also der Autor 
seinerzeit gezwungen gewesen, den Weg in der anderen Richtung als in 
derjenigen zu gehen, die er nun dem Leser vorschlägt; für die Verständlich-
keit wird es jedoch zweifellos besser sein, das maßgebende Kriterium bereits 
hier einzuführen und von verwandten Begriffen  abzugrenzen. 

Die nähere Betrachtung der verschiedenen rechtspositivistischen Theo-
rien wird zutagefördern,  daß ein Zusammenhang besteht zwischen dem 
allgemeinen philosophischen Positivismus und dem Rechtspositivismus — 
ein Zusammenhang, den sowohl einzelne Rechtspositivisten selbst als auch 
Autoren anderer Provenienz schon bemerkt haben. Wie der philosophische 
Positivist wi l l auch der Rechtspositivist anknüpfen an das „positiv Gegebe-
ne", d. h. an etwas Tatsächliches, an etwas unbestreitbar  Wirkliches,  um zu 
sicheren Erkenntnissen zu gelangen. Von daher gesehen, scheint es zweck-
mäßig zu sein, darauf abzustellen, worin die einzelnen Theorien die sog. 
„Positivität"  des Rechts erblicken. Wir unterscheiden die verschiedenen 
rechtspositivistischen Lehren also danach, was für  Merkmale  nach ihnen für 
die  Positivität  des Rechts  konstitutiv  sind. 

II.  Die Positivität 

Unter dem „positiven" Recht versteht man üblicherweise das von einer 
sozialen Autorität, insbesondere einer staatlichen Instanz, gesetzte  Recht4. 
Positivität in diesem Sinne heißt also Gesetzt-Sein  des Rechts durch Akte 

3 Bei der Lektüre dieses Abschnitts hält man sich am besten das zusammenfassende 
Schema hinten § 1 Β V vor Augen. Andere Unterscheidungen bieten Hoerster,  „Wirksam-
keit", „Geltung" und „Gültigkeit" von Normen, in: Gedächtnisschrift  für René Marcie 
(Berlin 1983) 585 ff.  und Lippold,  Geltung, Wirksamkeit und Verbindlichkeit von Rechts-
normen, Rechtstheorie 19 (1988) 463 ff. 

4 Vgl. zum Begriff  der „Setzung" Geddert  94. 

2* 


