A. Grundlagenfragen
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Vorbemerkung!

Im iblichen Verstindnis gibt es drei Opponenten, nimlich Rechtsposi-
tivismus, Naturrechtstheorie und Diskurstheorie des Rechts. Das, was
ich hier vortrage, steht im Kontext einer bestimmten Konzeption prak-
tischer Vernunft. Ich habe ihr gelegentlich den Namen ,Strukturelle
Rationalitat“ gegeben, was irrefiihren kann, da sie mit ,Strukturalis-
mus“ im ublichen Sinne nicht zusammenhingt.2 Es steht zweitens im
Kontext bestimmter erkenntnistheoretischer Uberlegungen zum Ver-
haltnis von Theorie, Philosophie, Wissenschaft einerseits und Lebens-
form, etablierter Verstindigungs- und Interaktionspraxis andererseits
(genau genommen macht es gerade den Kern dieser Uberlegungen aus,
dass dieses ,einerseits — andererseits“ in die Irre fihrt’). Ich gehe in
sechs Schritten vor, die ersten drei im Bereich der Ethik, die zweiten
drei im Bereich der Rechtsphilosophie.

! Das folgende ist die — lediglich leicht redigierte — Abschrift des ohne Ma-
nuskript gehaltenen Vortrags. Die grammatikalischen Besonderheiten einer frei-
en Rede wurden nicht getilgt.

2 Esist in der Tat so, dass die Implikationen dieser Auffassung praktischer
Vernunft fir die Rechtsphilosophie sich bislang noch nie in meinen Publikatio-
nen niedergeschlagen haben — abgesehen von einem kleinen Kapitel iiber den
Begriff der Menschenwiirde, vgl. Nida-Riimelin, Uber menschliche Freiheit,
2005, Kap. 5. Insofern bin ich Silja Véneky dankbar fiir den sanften Druck, die-
sem Missstand hier ein Ende zu bereiten und einen ersten Briickenschlag zu un-
ternehmen.

3 Der allerspiteste Wittgenstein von ,,Uber Gewissheit® ist hier ein Biind-
nispartner, vgl. Nida-Riimelin, Philosophie und Lebensform, 2009, Teil I.
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L. Erster Teil: Ethik

1. Die Einheit praktischer Vernunft

Fuhren wir uns zunichst ein im Grunde simples philosophisches Ar-
gument vor Augen. Dabei bediene ich mich einer Geschichte, die Ri-
chard Hare allerdings mit einer anderen, sprachphilosophischen In-
tention erzahlt: Ein junger Mann, faul und eher unwillig zu studieren,
ist mit seinem Onkel auf einem Boot auf hoher See. Der junge Mann
sagt zu seinem Onkel: ,Du weif}t, wie ich bin. Arbeit ist nicht meine
Sache. Am besten wire fiir mich, ein regelmifliges Einkommen zu ha-
ben, ohne arbeiten zu miissen.“ ,Das weif ich wohl“, erwidert der On-
kel. Und nun der junge Mann: ,,Du weifit, wie es sich erbrechtlich dar-
stellt. Solltest Du sterben, wire ich Alleinerbe. Es gibt viele Haie hier.
Es wird mir niemand nachweisen konnen, dass das kein Unfall war. Al-
so sollte ich dich vom Boot stoflen.“ Was soll der Onkel antworten?
Angenommen, die einzelnen Teile des Argumentes sind empirisch zu-
treffend, die Interessenlage des Neffen ist korrekt dargestellt, daher ist
auch klar, was fiir ithn nun in dieser Situation rational ist. Der Onkel
miusste dann zumindest zugeben, ,,Ja, das wire in der Tat in Deinem In-
teresse“, aber wir finden es merkwirdig, wenn er daraus schlosse
»Stimmt, das solltest Du jetzt tun.”

Ein anderes Beispiel: Wir gehen zum Bankschalter, wollen eine be-
stimmte Summe mit einem vergleichsweise hohen Zinsertrag bei mittle-
rem Risiko anlegen. Der Bankangestellte empfiehlt uns eine bestimmte
Anlageform: ,Sie sollten diese gemischte Anlageform wihlen®. Ist das
ein normatives ,,Sollen“? Hare spricht von abtrennbaren und nicht-ab-
trennbaren Sollens-Sitzen. Ist dieser Sollens-Satz abtrennbar oder
nicht? Im Falle des Schalterbeamten lisst sich der Sollens-Satz tiberset-
zen in einen rein deskriptiven Sachverhalt: ,Wenn Sie diese Anlageform
wihlen, erwartet Sie ein vergleichsweise hoher Zinsertrag bei mittlerem
Risiko“. Dieser Sollens-Satz ist also nichts anderes als eine deskriptive
Behauptung eines faktischen Sachverhaltes. Das Gleiche gilt, wie mir
scheint, fir den jungen Mann im Boot: Wenn er seinen Onkel vom
Boot stofit, dann kann er sich seine Wiinsche erfiillen. Aber hier ist
nichts Normatives im Spiel. Dies ist jedenfalls meine These, welche je-
doch hoch umstritten ist. In der 6konomischen Theorie, aber auch ei-
nem Grofiteil der praktischen Philosophie tiberwiegt die Auffassung,
eine normative Rationalititstheorie beinhalte, dass man das tun sollte,
was den eigenen Interessen dienlich ist. In der politischen Philosophie
ist diese Auffassung in ihrer strikten Form im Hobbesianismus prisent,
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abgeschwicht im Kontraktualismus insgesamt, bis hin zum Kantianer
John Rawls. Die immer wieder erneuerten Versuche, das Normative auf
das jeweilige Eigeninteresse zu reduzieren, zeigen die kulturelle Prige-
kraft eines Grundmotivs modernen Denkens.* Die Vielfalt und Kom-
plexitit praktischer Begriindung soll durch ein — vermeintlich - einfa-
ches, im Idealfalle quantitatives Maf} ersetzt werden, die Zuschreibung
zweler, miteinander verkoppelter Bewertungsfunktionen, die des Nut-
zens und die der Wahrscheinlichkeit.

Mit der ,Einheit praktischer Vernunft“ ist hier nicht diese radikale
Komplexitatsreduktion praktischer Griinde, sondern die ,Einheit des
normativen Sollens“ gemeint: Es gibt nur ein Sollen, nicht das Sollen
der Rationalititstheorie, das Sollen der Ethik, das Sollen des Rechts. Es
gibt nur ez normatives Sollen — und viele gute Griinde. Die Frage:
»Was ist dieses Sollen genau?* erscheint mir nicht mehr sinnvoll zu
sein. Wir verstehen gut, was ,,Das solltest Du jetzt tun bedeutet, auch
wenn wir uneins sein mogen, was dafir oder dagegen spricht. Wir ver-
stehen einen solchen Satz ohne weiteres, wir bediirfen keiner Klirung
der Bedeutung, allenfalls der Begriindung. Damit schlage ich dieselbe
Strategie ein wie T. M. Scanlon’ hinsichtlich der Grinde: Wir wissen,
was Griinde sind, sie sprechen fiir etwas, praktische Griinde fiir Hand-
lungen, theoretische fiir Uberzeugungen. ,Einheit praktischer Ver-
nunft“ heifdt also: In letzter Instanz gibt es immer ein normatives Sol-
len. Die Griinde, die dafiir vorgebracht werden, mogen vielfiltig sein,
darauf komme ich gleich zu sprechen. Am Ende stellt sich immer die
eine, ausschlaggebende Frage: Soll ich das tun?

Der zweite Schritt dieser Argumentation besteht nun darin, aufzuzei-
gen, dass eine Praxis bestimmte Kohirenzbedingungen erfiillen muss,
wenn sie nicht scheitern soll. Diese Kohirenzbedingungen kann man
zum Teil auch mithilfe entscheidungstheoretischer und spieltheoreti-
scher Argumentationen prizisieren. Da spielt das berithmte Nutzen-
theorem fir mich eine wichtige Rolle. Aber die iibliche Interpretation

4 Wie attraktiv dieser Reduktionsversuch ist, zeigt sich an dem breiten
Spektrum ethischer Positionen, denen bei allen Unterschieden gemeinsam ist,
dass eine Institution oder eine Praxis gegeniiber einer Person genau dann be-
griindbar sei, wenn diese im je individuellen Interesse dieser Person ist. Es
reicht in Deutschland vom bekennenden Hobbesianer Norbert Hoerster iiber
Otfried Hoffes Konzeption der Gerechtigkeit als Tausch bis zum frithen und
spaten Tugendhat, dazwischen liegen die ,Retraktationen® in Reaktion auf Ur-
sula Wolfs Kritik.

5 Scanlon, What we Owe to Each Other, 1998.
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der Entscheidungstheorie im Sinne einer konsequentialistischen, auf Ei-
gennutzen orientierten Rationalititstheorie ist keineswegs zwingend.¢
Im Gegenteil: Es handelt sich um eine sehr einseitige und von den Be-
dingungen des Nutzentheorems, etwa in der Fassung von von Neu-
mann und Morgenstern, nicht gedeckte Interpretation — auch wenn sie
der okonomischen Theorie derzeit zugrunde gelegt wird.

Man kann sich das Ganze auch weniger abstrakt, eher anthropologisch,
vor Augen fiihren: Es ist am Ende eine Person, die zu ihrer Praxis ste-
hen konnen muss, die angeben konnen muss, warum sie so und nicht
anders gehandelt hat. Und wenn sie sich dem dadurch zu entziehen
sucht, indem sie sagt ,Das war ja gestern und nicht heute. Gestern war
das alles noch ganz anders, oder jedenfalls fiir mich.“, dann haben wir
Zweifel an ihrer mentalen Zurechnungsfihigkeit. Das heiflt, wir erwar-
ten, dass es eine gewisse Invarianz der (normativen) praktischen Griin-
de gibt. Dass ich Grund habe, wenn ich bestimmte Griinde aufgebe.
Maria Grazia Cucinotta, eine italienische Schauspielerin, hat in einem
Interview gesagt: ,,Jeden Tag sehe ich einen neuen Zug an meinem Cha-
rakter.“ Das ist ja sympathisch, aber wenn das ein gewisses Mafl tiber-
schreitet, dann nehmen wir die Person nicht mehr als Akteur, als Auto-
rin ihres Lebens, ernst. Dann steigt sie aus den Interaktionen, speziell
den Verstindigungspraktiken, aus.

2. Die Pluralitit praktischer Griinde

Es spricht vieles dafiir, dass man, erstens, bestimmte Kategorien prakti-
scher Griinde unterscheiden muss und dass es, zweitens, in die Irre
fihrt, zu glauben, man konne diese Vielfalt von Kategorien auf einen
bestimmten Typus reduzieren. Es scheint mir eine der groflen Fehlent-
wicklungen in der modernen praktischen Philosophie und Ethik zu
sein, diesen reduktionistischen Versuch zu unternehmen. Ich bin mir
nicht sicher, ob die folgenden drei Kategorien wirklich erschopfend
sind, aber jedenfalls decken sie einen Grofiteil unserer alltdglichen
(nicht epistemischen, sondern handlungsbezogenen) praktischen Be-
grindungspraxis.

Das sind erstens Rechte (lat. libertates): Individuen haben Rechte und
wir, die wir mit Individuen, die Rechte haben, umgehen, haben die

6 Vgl. Nida-Riimelin, Economic Rationality and Practical Reason, 1997,
Kap. 4.
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Pflicht, Rechte zu achten. Es gibt einen Strang in der ethischen Theorte,
in der politischen Philosophie, den man als Libertarismus (engl. Liber-
tarianism) bezeichnen kann. Der Libertarismus lisst es bei den Rechten
bewenden. Er bezieht sich, wie Nozick, etwa auf Locke und sagt, alles
andere miisse daraus abgeleitet werden. Das ist meines Erachtens nicht
plausibel, sondern vereinfacht die Dinge tiber die Maflen und verliert
damit wesentliche Aspekte verniinftiger Praxis.

Eine zweite Kategorie ist die der Verpflichtung (lat. Commisiva): Ich
habe einen Grund, etwas zu tun, aufgrund der Tatsache, dass ich zuvor
etwas getan habe, nimlich eine Verpflichtung eingegangen bin, ein Ver-
sprechen abgegeben habe etc.

Den dritten Typus kann man als Pflichten in einem besonderen Sinne
(lat. Officia) bezeichnen: Es handelt sich um Pflichten, die verbunden
sind mit bestimmten sozialen Rollen, paradigmatisch z.B. die Eltern-
pflichten gegentiber ihren Kindern, die Lehrerpflichten gegentiber ihren
Schiilern usw.

Dies also sind drei Kategorien: Libertates, Commissiva, Officia. Mogli-
cherweise gibt es weitere Kategorien. Man kann nun — grob — folgende
Theorielandschaft damit in Verbindung bringen: Es gibt den Strang des
Kontraktualismus, der sagt, Commisiva sind die Grundlage, auf die al-
les zurtickgefithrt werden muss. Es gibt den Strang des Libertarismus,
demzufolge Libertates (Rechte und Freiheiten) die Grundlage sind, auf
die alles zurtickgefiihrt werden muss. Und es gibt die Kommunitaristen,
die meinen, es sind die Officia, die letztlich ausschlaggebend sind. Ich
glaube, jede dieser drei Reduktionsversuche scheitert aufgrund eines
gemeinsamen, ,rationalistischen” Missverstandnisses.

An dieser Stelle muss ich einen kleinen erkenntnistheoretischen Exkurs
machen. Man muss zwei Dinge sauber unterscheiden: Einmal das Be-
streben, eine mehr oder weniger systematische Theorie zu prisentieren,
z. B. eine systematische ethische Theorie. Die kann man so aufbauen —
was heute fast niemand mehr macht — dass sie sich aus Axiomen ablei-
ten lisst. Einige Okonomen haben das im Bereich der Ethik gemacht.
Nobelpreistriger John Harsanyi z. B. hat eine bestimmte regelutilitaris-
tische ethische Theorie axiomatisch prisentiert. Daraus folgt nicht —
und das nenne ich das rationalistische Missverstindnis —, dass diese Axi-
ome die Theorie begriinden, sondern die Theorie als Ganze muss sich
bewihren. Das ist jedenfalls die nicht-rationalistische Interpretation. Sie
muss sich bewidhren an bestimmten Bewahrungsinstanzen. Und das
sind Fille, in denen wir uns dartiber einig sind, wie man sich verhalten
sollte. Und dann priifen wir, ob das entsprechend in einen verniinftigen
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Zusammenhang gefiihrt werden kann. Wenn ich also im Folgenden ge-
gen eine bestimmte Variante von Rationalismus und von Reduktionis-
mus in der Ethik, aber auch im Recht, argumentiere, schlieffe ich nicht
aus, dass eine systematische, auch axiomatisierte, normative Theorie
moglich ist. Aber die Begriindungsrelationen gehen nicht von den Axi-
omen zu den Implikationen dieser Theorie. Es sind nicht die Axiome,
die die Begriindungslast tragen.

An dieser Stelle mochte ich noch einen Schritt in die Tiefe gehen, um
klar zu machen, welche Brisanz diese These hat. Es gibt eine Jahrhun-
derte wahrende Tradition in der modernen Ethik, wie man die Frage
beantwortet ,, Warum soll ich meine Versprechen halten?“. Von Kant bis
zu den Utilitaristen wird dann ein Prinzip prisentiert, aber das stellt die
epistemische Lage auf den Kopf. Wir haben eine bestimmte Praxis, die
wir fir eine philosophische Theorie mit Sicherheit nicht aufgeben wol-
len. Die Theorie hat sich folglich an dieser Praxis zu bewihren. Nicht
umgekehrt. Wir brauchen kein Prinzip, das uns in eindeutigen Situatio-
nen erst Sicherheit gibt, dass wir unser Versprechen halten miissen. Es
gibt sicherlich Sonderfille, in denen Pflichten zu kollidieren scheinen,
es gibt vielleicht sogar moralische Dilemmata usw. Aber im Kern haben
wir eine bestimmte Praxis und wir sind insofern Teil dieser Praxis, als es
selbstverstandlich ist, dass wir unsere Versprechen halten, dass wir
wahrhaftig sind usw. Es verhilt sich nicht umgekehrt. Wir brauchen da-
fur keine Theorie. Ein ganz analoger epistemologischer Irrtum ist der,
der im 19. Jahrhundert zu den absurden philosophischen Debatten zur
Existenz des Fremdpsychischen gefithrt hat. Das macht vielleicht Sinn
im philosophischen Oberseminar, aber jedenfalls nicht auflerhalb.”

3. Die Rolle von Konventionen

Ublicherweise werden in ethischen und rechtsphilosophischen Lehrbii-
chern verschiedene Typen von Normen und dabei das blof§ Konventio-
nelle von anderen Typen von Normen unterschieden. Es wird dann be-
hauptet, Konventionen hitten einen anderen Status, seien blof§ konven-
tionell. Vorsicht - auch hier pladiere ich fiir eine gradualistische, holisti-
sche Sichtweise. Nehmen wir folgendes Beispiel: Wenn ich als Nicht-
Katholik in eine stiditalienische Kirche gehe, halte ich mich an die dort
geltende Regel, meine Schultern zu bedecken — obwohl ich den Sinn

7 Vgl. Nida-Riimelin, Philosophie und Lebensform, 2009, Kap. 2.
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dieser Konvention nicht verstehe. Wieso? Eine Antwort konnte sein:
Weil ich niemanden krinken will. Das wire dann eine Art eth-
nologische Sichtweise: Ich befinde mich in einer anderen Ethnie, wo
andere Verhaltensregeln gelten. Ich mache mir diese nicht zu Eigen.
Aber die Zugehorigkeit zu einer moralischen Gemeinschaft beinhaltet,
dass ich mir als Teilnehmer einer gemeinsamen Praxis die normativen
Essentialia dieser Gemeinschaft zu Eigen mache. Den objektiven, dis-
tanzierenden Standpunkt, den ethnologischen Standpunkt, kann man
nur in engen Grenzen einnehmen. Das heifit, sofern wir tiberhaupt Teil
einer moralischen Gemeinschaft sind — wie grof§ diese auch immer ist
(das kann auch die Menschheit als Ganze sein) — teilen wir normative
Haltungen. Das macht uns erst verstindigungsfahig, aktionsfahig,
handlungsfihig. Die rein objektive Einstellung steht uns gar nicht offen.
P. E Strawson hat in seinem berihmt gewordenen Aufsatz ,Freedom
and Resentment“s von der objektiven vs. subjektiven Einstellung ge-
sprochen. Diese Terminologie gefillt mir gar nicht, aber er sagt etwas
ganz Wichtiges: Man kann die ,,objektive” Einstellung nur um den Preis
radikaler Vereinsamung einnehmen. Das bringt etwas Wichtiges auf den
Punkt. Wir haben gute Griinde fiir diese Praxis. Die teilen wir, wir sind
iiberzeugt, dass sie gelten. Was heiflt hier subjektiv? Auf jeden Fall in-
ter-subjektiv. Die geteilte Lebensform bildet also gewissermaflen eine
Grenze, die die Theorie nicht iiberschreiten kann, eine Grenze der Dis-
tanzierung. Das ist kein Konventionalismus, aber es besteht vielleicht
die Gefahr eines, wie man das im Hinblick auf den spaten Wittgenstein
genannt hat, ,,Quietismus®. Dass man sagt ,So ist es halt.“ Es gibt keine
Moglichkeit einer wirklich fundamentalen, normativen Kritik. Wenn al-
les kohirent wire und wir alle diese Praxis vollig unumstritten lebten,
dann gibe es in der Tat wenige Moglichkeiten zur Kritik. ,,Der Ver-
niinftige hat bestimmte Zweifel nicht., heiflt es in Wittgensteins ,,Uber
Gewissheit“ gegen Descartes. Wenn wir keinen Grund hitten, an ir-
gendetwas zu zweifeln, dann hitten wir als Verniinftige keinen Grund
zu zweifeln. Das ist vielleicht die Position des spiten Wittgenstein.
Aber wir haben zuhauf Grund zu zweifeln, weil unsere praktischen
Griinde, auch die epistemischen Griinde, regelmifig kollidieren, weil
wir nicht wissen, was wir tun sollen. Das ist dann Grund fir Zweifel,
auch fir den Verniinftigen. Nicht nur fiir den globalen Skeptiker, der ist
unverniinftig.

8  Proceedings of the British Academy 48 (1962), S. 1-25.
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II. Zweiter Teil: Rechtsphilosophie

Hat das eben Gesagte nun irgendwelche Implikationen fiir die Rechts-
philosophie? Der Ansatz, fiir den ich argumentiere, ist gradualistisch,
holistisch. Wer will, kann auch sagen: pragmatistisch, aber das ist Miss-
verstandnissen ausgesetzt. Ich will drei Aspekte herausgreifen:

1. Verfahrensrationalitit als Scheidung von Recht und Moral?

Der erste Aspekt ist die Frage: Welche Rolle spielt eigentlich Verfah-
rensrationalitdt? Ist das die saubere Scheidungslinie zwischen Recht
und Moral? Bei Habermas heifit es, es sei typisch fir die posttradi-
tionelle Moralitit, dass wir das Recht als Fortsetzung einer posttraditi-
onellen Sittlichkeit entwickeln und bestimmte Verfahren brauchen, um
die Ungewissheiten zu bewiltigen, die allein durch den Diskurs nicht
zu beheben sind.” Aber der Diskurs ist letztlich die Legitimitat spen-
dende Quelle. Ich glaube nicht, dass es eine solche historische Ent-
wicklung gegeben hat. Die Verfahrensrationalitit spielte in der lebens-
weltlichen Moral - ich verwende den Terminus jetzt anders als Haber-
mas — und soweit man das fiir unsere begrenzte, eurozentrische und
auch historisch begrenzte Sicht beurteilen kann, immer eine entschei-
dende Rolle. Ja moglicherweise schon in vorklassischen Zeiten Grie-
chenlands, wenn man sich den Beginn der Ilias vor Augen fithrt. Darf
Agamemnon Achill seine Lieblingssklavin wegnehmen? Das ist eine
Machtdemonstration, aber Achill ist ein Fiirst — muss der sich das bie-
ten lassen? Nun, er zieht sich aus dem Kriegsgeschehen zuriick, was
beinahe zum Untergang der Griechen vor Troja fiihrt. Es gibt aus den
alten Reichen eine Vielzahl von Belegen fiir die zentrale Rolle von ak-
zeptierten Verfahren der Entscheidungsfindung — ansonsten gibt es
Krieg. Ich glaube nicht, dass Verfahrensrationalitit als Entscheidungs-
kriterium zwischen Recht und Moral taugt.

Dieses Missverstindnis kommt dadurch zustande, dass die normative
Kraft von etablierten Verfahren falsch eingeschitzt wird. Wenn eine
Gruppe von fiinf Personen sich zu einer Bergwanderung aufmacht und
alle wissen, dass es gefahrlich ist, sich in schwierigen Situationen zu
trennen, dass man zu fiinft eine hohere Uberlebenschance hat, dann
werden sie sich auf ein Entscheidungsverfahren einigen miissen. Sie

9 Vgl. Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992.
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