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Im Zentrum dieses Buches steht das Verhiltnis von
Recht und Moral. Der Rechtspositivismus behaup-
tet, dass beides zu trennen sei. Sowohl der Begriff
des Rechts als auch der Begriff der Rechtsgeltung
seien moralfrei zu definieren. Robert Alexy versucht
zu zeigen, dass, diese These falsch ist. Es gibt erstens
begrifflich notwendige Zusammenhinge zwischen
Recht und Moral, und zweitens sprechen normative
Griinde dafiir, die Begriffe des Rechts und der
Rechtsgeltung so zu definieren, dass sie moralische
Elemente einschliefen. Deshalb muss der Rechts-
positivismus als umfassende Theorie des Rechts
scheitern.

Diese Thesen werden in dem angefiigten Artikel
»Die Doppelnatur des Rechts« zu einem System der
Institutionalisierung der praktischen Vernunft wei-
terentwickelt, das die Kernelemente des demokrati-
schen Verfassungsstaates erfasst.

Robert Alexy, geb. 1945, ist Seniorprofessor fiir
Offentliches Recht und Rechtsphilosophie an der
Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel. Weitere
Buchverdffentlichungen: Theorie der juristischen Ar-
gumentation (1978, 8. Aufl. 2015) und Theorie der
Grundrechte (1985, 8. Aufl. 2018).



Robert Alexy

Begriff und
Geltung des Rechts

Erweiterte Neuausgabe

Verlag Karl Alber Freiburg / Miinchen



MIX

Papier aus verantwor-
tungsvollen Quellen
FSC

weiscog  FSC® C014498

Erweiterte Neuausgabe 2020

© VERLAG KARL ALBER

in der Verlag Herder GmbH, Freiburg / Miinchen 1992-2020
Alle Rechte vorbehalten

www.verlag-alber.de

Satz: Autor

Herstellung: GGP Media GmbH, Péfineck
Printed in Germany

ISBN 978-3-495-49075-4



Vorwort

Dieses Buch ist im Rahmen eines zusammen mit
Ralf Dreier betriebenen Unternehmens, das auf eine
knappe Gesamtdarstellung der Rechtstheorie zielt,
withrend eines Forschungssemesters entstanden. Da
es vom Umfang her weit iiber den eines Kapitels des
geplanten Gemeinschaftswerkes hinausgewachsen
ist, entschied ich mich fiir eine separate Publikation.
Fiir die Anregung hierzu danke ich Ernesto Garzén-
Valdés und Meinolf Wewel. Mein besonderer Dank
gilt Ralf Dreier. Sein tiber viele Jahre wirkender Ein-
fluf3 ist tiberall erkennbar. Die Verantwortung fiir
Irrtiimer trage ich allerdings allein. Zu danken habe
ich ferner Frau Heinke Dietmair fiir ihre unermiid-
liche Geduld und Sorgfalt bei der Erstellung der
Druckvorlage sowie den Herren Martin Borowski,
Carsten Heidemann und Marius Raabe fiir die Mit-
hilfe beim Lesen der Korrekturen.

Kiel, im Januar 1992 Robert Alexy






Vorwort zur erweiterten Neuausgabe

Dieser Neuausgabe ist der 2011 erstmals auf Deutsch
erschienene Aufsatz »Die Doppelnatur des Rechts«
angefiigt. In diesem Artikel geht es erstens um die
Vertiefung und zweitens um die Erweiterung der
Thesen dieses Buchs. Die Vertiefung betrifft vor
allem den Anspruch auf Richtigkeit, den archime-
dischen Punkt meiner Theorie des Rechts. Hinzu tre-
ten begriffliche Prizisierungen, wie etwa die Unter-
scheidungen zwischen Richtigkeit erster und zweiter
Ordnung und zwischen drei Arten des Nichtpositi-
vismus, dem exklusiven, dem superinklusiven und
dem inklusiven Nichtpositivismus. Der Anspruch
auf Richtigkeit bildet zusammen mit diesen begriff-
lichen Prazisierungen die Basis der Doppelnaturthe-
se, welche sagt, dass das Recht notwendig sowohl
eine reale als auch eine ideale Dimension aufweist.
Bei der Erweiterung geht es um den Schritt von einer
Theorie des Rechtsbegriffs und der Rechtsgeltung zu
einer Theorie des demokratischen Konstitutionalis-
mus. In dieser Theorie vereinigen sich fiinf Elemen-
te, die mein Werk im Ganzen bestimmen: die Rad-
bruchsche Formel, die deliberative Demokratie, die
Grundrechte als positivierte Menschenrechte, die
juristische Argumentation als Sonderfall des all-
gemeinen praktischen Diskurses und die Prinzipien-
theorie. Die Verkniipfung dieser Elemente auf der
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Basis des Anspruchs auf Richtigkeit bildet ein Sys-
tem, das als Institutionalisierung der Vernunft be-
griffen werden kann.

Kiel, im Marz 2020 Robert Alexy
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1. Kapitel

Das Problem des
Rechtspositivismus






I. Die Grundpositionen

Das Hauptproblem im Streit um den Rechts-
begriff ist das Verhiltnis von Recht und Moral.
Trotz einer mehr als zweitausendjihrigen Dis-
kussion' stehen sich nach wie vor zwei Grund-
positionen gegeniiber: die positivistische und
die nichtpositivistische.

Alle positivistischen Theorien vertreten die
Trennungsthese. Diese sagt, daf8 der Begriff des
Rechts so zu definieren ist, daf8 er keine morali-
schen Elemente einschliefit. Die Trennungsthese
setzt voraus, daf8 es keinen begrifflich notwen-
digen Zusammenhang zwischen dem Recht und
der Moral, zwischen dem, was das Recht gebie-
tet, und dem, was die Gerechtigkeit fordert,
oder zwischen dem Recht, wie es ist, und dem
Recht, wie es sein soll, gibt. Der grofie Rechts-
positivist Hans Kelsen hat dies in die Formel

! So werden, um nur ein Beispiel zu nennen, auf die
von Xenophon berichtete Frage des Alkibiades an Peri-
kles: "Also auch, wenn ein Tyrann sich des Staates
bemichtigt und den Biirgern vorschreibt, was sie tun
sollen, auch das ist ein Gesetz?" (Xenophon 1917: 16) bis
heute, wenn man unter "Gesetz" ein rechtlich geltendes
Gesetz versteht, unterschiedliche Antworten gegeben.
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gefaf8t: "Daher kann jeder beliebige Inhalt Recht
sein."

Dem positivistischen Rechtsbegriff bleiben da-
mit nur zwei Definitionselemente: das der ord-
nungsgeméflen oder der autoritativen® Gesetzt-
heit und das der sozialen Wirksamkeit. Die
zahlreichen Varianten des Rechtspositivismus*
resultieren aus unterschiedlichen Interpretatio-
nen und Gewichtungen dieser beiden Defini-
tionselemente.® Thnen allen gemeinsam ist, daf8

2 Kelsen 1960: 201.

®  Die Ausdriicke "ordnungsgeméfle” und "autoritative
Gesetztheit" konnen synonym oder nicht synonym
verwendet werden. Sie werden synonym verwendet,
wenn sie sich gleichermafien auf Normen beziehen, die
die Kompetenz zur Normsetzung statuieren, also sagen,
wer auf welche Weise zur Normsetzung befugt ist.
Diese Normen begriinden dann, indem sie die Kriterien
fiir die ordnungsgemifle Gesetztheit festlegen, die
Normsetzungsautoritiat. Was ordnungsgemaf3 gesetzt ist,
ist unter dieser Voraussetzung autoritativ gesetzt, und
umgekehrt. Nicht synonym werden die beiden Aus-
driicke demgegeniiber gebraucht, wenn nur der Aus-
druck "ordnungsgemifle Gesetztheit" auf Kompetenz-
normen bezogen wird, der Ausdruck "autoritative
Gesetztheit" demgegeniiber nur oder auch auf die fakti-
sche Macht zur Normsetzung. Es soll hier ausreichen,
auf diese Bedeutungsvarianten hinzuweisen. Da der
Faktor der Macht als Aspekt der Effektivitit der sozia-
len Wirksamkeit zugeordnet werden kann, sollen im
folgenden die beiden Ausdriicke synonym verwendet
werden. Zumeist wird nur von "ordnungsgeméfer
Gesetztheit" die Rede sein.

* Vgl hierzu Ott 1976: 33-98.

> Vgl R Dreier 1991: 96.
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das, was Recht ist, ausschliefSlich davon ab-
hingt, was gesetzt und/oder wirksam ist. Eine
wie auch immer beschaffene inhaltliche Richtig-
keit spielt keine Rolle.

Alle nichtpositivistischen Theorien vertreten
demgegeniiber die Verbindungsthese. Diese sagt,
dafl der Begriff des Rechts so zu definieren ist,
daB er moralische Elemente enthilt. Dabei
schlieit kein ernstzunehmender Nichtpositivist
die Elemente der ordnungsgemafien Gesetztheit
und der sozialen Wirksamkeit aus dem Rechts-
begriff aus. Was ihn vom Positivisten unter-
scheidet, ist vielmehr die Auffassung, daf$ der
Begriff des Rechts so zu definieren ist, dafs er
neben diesen Merkmalen, die auf Tatsachen
abstellen, auch moralische Elemente einschlief3t.
Wiederum sind die unterschiedlichsten Inter-
pretationen und Gewichtungen mdglich.
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II. Die praktische Bedeutung des Streits
um den Rechtspositivismus

Der Streit um den Rechtsbegriff ist ein Streit
dariiber, was Recht ist. Jeder Jurist hat hieriiber
eine mehr oder weniger klare Vorstellung, die
in seiner Praxis zum Ausdruck kommt. Der der
juristischen Praxis zugrundeliegende Rechts-
begriff wird im allgemeinen als selbstverstind-
lich vorausgesetzt, und es wird in gewdohnli-
chen Fillen, selbst wenn ihre Losung zweifel-
haft ist, als iiberfliissig angesehen, Uberlegun-
gen zum Rechtsbegriff anzustellen. Anders ist
die Sache in ungewohnlichen Fillen. In ihnen
tritt der hinter jeder juristischen Praxis stehende
Rechtsbegriff zu Tage und wird zu einem dran-
genden Problem. Das sei anhand von zwei
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
verdeutlicht.

1. Gesetzliches Unrecht

In der ersten Entscheidung, dem Staatsangeho-
rigkeitsbeschluf aus dem Jahre 1968, geht es
um das Problem gesetzlichen Unrechts. § 2 der
11. Verordnung zum Reichsbiirgergesetz vom
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