-Sollen- als rechtliches Symbol und die zu Grunde liegenden symbolischen Formen
(Kant. Cassirer. Kohler)

Sollensaussagen sind von Tatsachenbehauptungen zu unterscheiden. Die imperative Aus-
sage: ,Du tust, was ich sage!” beruht auf grundsatzlich anderen Voraussetzungen als die Aus-
sage: ,Der Ball ist rot.“. Die Voraussetzungen einer normativen Aussage und deren Unter-
schied zu den Voraussetzungen einer deskriptiven Aussage lassen sich auf der Grundlage der
beiden Vernunftkritiken Kants herausarbeiten. In dieser Verhaltnisbestimmung ist das in der
Moral relativ selbstandige Feld rechtlichen Sollens abzugrenzen und -mit Kant- im Programm
der ,Metaphysik der Sitten/Rechtslehre® weiter nachzuvollziehen. Auf dieser Grundlage ist der
Normativitatsbegriff bei Michel Kohler zu erschlieRen, dessen in ,Recht und Gerechtigkeit
vorgetragene Rechtsphilosophie explizit in der Tradition der praktischen Philosophie Immanuel
Kants steht.

Das Nachdenken tber Recht und Gerechtigkeit ist notwendig sprachgebunden. Andere Inter-
aktionen (Tanz, Musik, bildnerisches Gestalten usw.) sind den rechtlichen Gegenstanden, de-
ren nachdenkliche Betrachtung und der Mitteilung der Gedanken (ber diese nicht angemes-
sen. Das Nachdenken Uber Recht wird durch begriffliche Symbolisierungen strukturiert. Diese
Symbolisierungen und die Bedingungen, unter denen diese Symbolisierungen kategorial ge-
pragt sind (die symbolischen Formen), sind Ausdrucksgestalten (Symbole) und Ausdrucksfor-
men (die zu Grunde liegenden Kategorien) der freien Geistestatigkeit des Menschen (der Per-
son). Die sprachlichen und mythologischen Voraussetzungen der freien Geistestatigkeit de-
skriptiv erkennender Subjektivitat sind in der ,,Philosophie der symbolischen Formen* von Ernst
Cassirer -die Tradition nach Kant sprach- und kulturwissenschaftlich fortschreibend- ausgear-
beitet. Eine praktische Philosophie auf der Grundlage der ,Philosophie der symbolischen For-
men*“ Cassirers ist mdglich, wenn auch von Cassirer selbst nicht vorgelegt.

Der rechtliche Sollensbegriff im Anschluss an Kant und Kdhler ist mit den sprachwissenschaft-
lich reflektierten Begriffen der ,Philosophie der symbolischen Formen® nachzuvollziehen. Da-
mit wird die Moéglichkeit einer praktischen Philosophie auf der Grundlage der ,Philosophie der
symbolischen Formen“ behauptet und belegt. Die notwendig sprachgebundenen Aussagen
einer rechtlichen Normativitatstheorie auf der Grundlage der Metaphysik der Sitten/Rechts-
lehre Immanuel Kants und deren Fortschreibung in Michael Kéhlers ,Recht und Gerechtigkeit*
sind durch diese Bemuihung sprach- und kulturwissenschaftlich weiter abzusichern.

tKohler, Michael: Recht und Gerechtigkeit, 1. Aufl. Tibingen 2017
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1 Sollen als Symbol und als praktisch-philosophischer Funktionsbegriff

Die vorangegangene Untersuchung ,Normative Positivitdt. Sollen aus Freiheit in der
Rechtsphilosophie M. C. Kohlers“? endete mit dem vorlaufigen Begriff der rechtlichen
Normativitat (des rechtlichen Sollens) als eines praktisch-philosophischen Symbolbe-
griffs im (lbertragenen®) Sinne des § 59 der Kritik der Urteilskraft Kants. Das rechtliche
Sollen aus Freiheit symbolisiert ein auf die praktischen Urteilskraft bezogenes Deu-
tungs- und Funktionsschema mit objektiver praktischer Realitat, welchem keine An-
schauung unterlegt werden kann. Das ,Sollen” stellt dies Schema praktischer Urteils-
kraft und die daraus resultierende Notwendigkeit symbolisch dar. Das rechtliche Sollen
ist ein sprachgebundenes Zeichen, welches auf die Art und Weise hindeutet, wie unter
den Bedingungen der praktischen Vernunft die Notwendigkeit einer Handlung unter ei-
ner praktischen Regel gedacht werden kann. Dieser gehaltvolle Begriff rechtlichen Sol-
lens schlieft freiheits- und rechtswidrige Machtverhaltnisse oder nétigende Willkar als
rechtliche Normativitat begriindend aus. Der rechtliche Normativitatsbegriff kann in ei-
ner Metaphysik der Sitten nur aus subjektiver Freiheit gedacht und ihm kann keine
sinnliche Anschauung unterlegt werden. Mit dem sprachlichen Symbol ,Sollen® und
dem diesem zugrunde liegenden, von logischen Regeln geleiteten Verfahren der prak-
tischen Urteilskraft, dessen Resultat die Notwendigkeit eines Verhaltens (Tun oder Un-
terlassen) unter dem Gesetz ist, wird eine sinnliche Anschauung des moralischen Ge-
fuhls (welches als ,Normativitatserfahrung“ bezeichnet werden kénnte) analogisch dar-
gestellt, mit welcher die Kategorien der praktischen Urteilskraft als regelndes Verfahren
bloR in der Form der Reflexion, nicht dem Inhalte nach bezeichnet werden kdnnen.*

2 Als .pdf-Datei hinterlegt: www.seinundsollen.eu/soliloquien/Normative Positivitat. Sollen aus
Freiheit in der Rechtsphilosophie M. C. Kéhlers.

3 In den ersten drei Absatzen des § 59 in der Dialektik der asthetischen Urteilskraft arbeitet
Kant den allgemeinen Begriff eines Symbols aus als einen Begriff, den nur die Vernunft den-
ken und dem keine sinnliche Anschauung angemessen sein kdnne. Das Schone/die Schon-
heit ist fur Kant ein Anwendungsfall dieses Symbolbegriffs. Das Schéne sei das Symbol des
Sittlich-Guten usw., es gefalle unmittelbar, es gefalle ohne alles Interesse und sei ein Resultat
der Freiheit der Einbildungskraft, AAV, S. 351 ff.

4 Formulierungen angelehnt an Kant, Immanuel, Kritik der Urteilskraft, § 59, AAV, S. 351. Das
Sollen ist ein praktisch-philosophischer Funktionsbegriff, kein Substanzbegriff - zur Unter-
scheidung aus der Sicht einer Philosophie der symbolischen Formen bei Cassirer, Ernst:
Substanzbegriff und Funktionsbegriff. Untersuchungen Uber die Grundfragen der Erkenntnis-
kritik, ECW 6, S. 20 ff. - weitgehend inhaltsgleich ibernommen als 3. Buch der Philosophie
der symbolischen Formen.
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2 Annaherung, vorverstandlich: Normativitat als Sachverhalt des Alltags®

Sozialen Regeln unterworfen zu sein, gehort ontogenetisch zu den ersten Erfahrungen
in frihkindlichen Lebensphasen, sobald die kognitiven Funktionen die Umwelt verste-
hender Subjektivitat sich ausbilden. Diese friihen Erfahrungen sichern das Uberleben
in der Gemeinschaft. Diese Erfahrungen werden in Erziehung und (Aus-)Bildung indi-
viduell ausdifferenziert und gelernt. Normative Erfahrungen werden individuell in unter-
schiedlicher Intensitat reflektiert. Normative Inhalte werden in unterschiedlicher Inten-
sitdt als Grinde dem individuellen Handeln unterlegt. Entscheidungen gegen Sol-
lensanforderungen und Entscheidungen fiir das Bose® bleiben faktisch moglich.

Soziale Gemeinschaften grenzen sich zu anderen sozialen Gemeinschaften durch zu
unterscheidende normative Systeme/Ordnungen ab. Die Zuordnung der Person zu nor-
mativen Systemen/Ordnungen ermdglicht die gesellschaftliche und die kulturelle In-
tegration, Inklusion, Koordination sowie Ausbildung einer personlichen Identitat der
Einzelnen hin zu einer regional, sozial und/oder kulturell abgegrenzten Gemeinschaft.
Die Ausdifferenzierung eines normativen Systems sittlich und -in stabilisierter Form-
rechtlich’ verfestigter Verhaltenserwartungen ist der Prozess, welchen die sittlich inte-
grierte Gemeinschaft in ihrer Geschichte durchmacht. Der Staat -traditionell begriffen
als rechtlich verfasster, auf ein Staatsvolk und ein Staatsgebiet bezogener Zustand ei-
ner Gemeinschaft- umfasst begrifflich (1) die faktisch-gesellschaftlichen und (2) die nor-
mativen (Geltungs-)Bedingungen seiner Existenz. Kurz und verkurzt: Der Staat als Ge-
sellschaft ist, sobald/solange und soweit er von den zugeordneten Personen und von
auflen anerkannt wird und sich innerlich/auRerlich gegen abweichendes Verhalten
durchzusetzen vermag. Der Staat als normative Ordnung gilt, falls und soweit die

5 ,Es genligt nicht, die Gesolltheit aller Normen als eine Art Grundgegebenheit des Rechts
einfach hinzunehmen bzw. als eine nicht weiter definierbare Qualitét faktischen Erlebens zu
unterstellen. Man kann noch nach dem Sinn des Sollens fragen oder préziser: nach seiner
Funktion. Was besagt dieses Symbol des Sollens? Was bedeutet es, dass Erlebnis und vor
allem Erwartungen mit Sollqualitét erlebt werden? Unter welchen Umsténden wird diese Qua-
lifikation gewéhlt und zu? Welche Themen werden damit belegt? Und welche Verhaltenswei-
sen folgen daraus?” Luhmann, Niklas: Rechtssoziologie, 2. Aufl. Opladen 1983, S. 28. Die
von Luhmann gegebenen Antworten auf diese Fragen werden von ihm aus soziologisch-
systemtheoretischer Perspektive beantwortet und weichen von den folgenden Begriindungs-
gang bereits in den ersten Grundannahmen programmatisch ab. Die von ihm gestellten Fra-
gen sind freilich beachtlich und aus rechtlicher und damit geisteswissenschaftlicher Sicht zu
beantworten.

¢ Als inhaltlich und systematisch notwendiges Element der Anthropologie und damit als nicht
wegzudenkendes Moment einer Metaphysik der Sitten/Rechtslehre erlautert in der Religi-
onslehre Immanuel Kants, Die Religion innerhalb der Grenzen der blofRen Vernunft, AA VI,
S. 19 ff (Von der Einwohnung des bdsen Princips neben dem guten: oder tUber das radicale
Bose in der menschlichen Natur)

7 Vgl. Luhmann, Niklas: Rechtssoziologie, 2. Aufl. Opladen 1983, S. 27 ff (Rechtsbildung:
Grundlagen einer soziologischen Theorie); ders.: Das Recht der Gesellschaft, 2. Aufl. Frank-
furt am Main 1997, S. 124 ff (Die Funktion des Rechts)
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gesellschaftliche Wirksamkeit des Staates aus der Freiheit und Wiirde aller Einzelnen
erklarbar bleibt (normative Positivitat).

3 Das moralische Gefihl ist kein Prinzip der praktischen Urteilskraft und ist mit dem Be-
griff des Sollens nicht identisch?®

Praktisch-philosophisch begrindete Selbstbestimmung hat neben dem praktischen
Vernunftschluss, welcher aus der logisch erschlossenen Notwendigkeit (Verbindlichkeit
unter dem Gesetz) einen nur logischen Zwang ausweist, eine motivationale Ebene,
welche den Handlungsantrieb aus einem moralischen Geflihl beschreibt. Die Anerken-
nung des moralischen Gesetzes, die Achtung vor dem moralischen Gesetz und das
moralische Interesse an der Anwendung des kategorischen Imperativs stehen wech-
selbezuglich zueinander und strukturieren die motivationale Bestimmung der Person
als a priori bewirkte -moralische Geflihle-. Der Pflichtbegriff (die Maxime oder die Hand-
lung unter dem Gesetz) enthalt somit eine praktische Notigung, welche in den subjek-
tiven moralischen Gefiihlen Anerkennung, Interesse und Achtung motivational ausge-
pragt wird. Das Nétigungs-gefiihl- beruht auf der inneren individuellen Wahrnehmung
des Sollens, ist aber nicht das Sollen selbst. Der praktische Grund und die praktische
Ursache ist eine vorhergehende objektive Willensbestimmung - d.i. die Kausalitat der
Vernunft aus der Anwendung des kategorischen Imperativs auf eine selbst gesetzte
Handlungsregel (Maxime). Pflicht enthalt die Unterwerfung der Maxime und damit die
unter einer Handlungsregel subsumierte Handlung unter das moralische Gesetz. Pflicht
beruht nicht notwendigerweise auf dem Gefuhl der Lust an der Regelbefolgung (mog-
licherweise auch dies). Auf der motivationalen Ebene kommt ebenfalls das Gefuhl der
Uberwindung der mdglichen Unlust an der Pflichterflllung als moralischer Selbstvoll-
zug in Betracht. Die inneren Kréfte (Triebfedern), welche diese Uberwindung bewirken
kdénnen, sind Achtung, Interesse und Anerkennung. Der Selbstverbindung zur ethi-
schen und rechtlichen Prifung (1) der selbst gesetzten Handlungsregel bzw. (2) der
auleren Handlung als Faktum wird durch die Gesetzgebung der eigenen praktischen
Vernunft geboten und die Befolgung des Gebots bewirkt Gber die ,Selbstbilligung“ eine
Erhebung des Geflhls® ,in dem man sich dazu, ohne alles Interesse, blof3 durchs Ge-
setz bestimmt erkennt, und sich nunmehro eines ganz anderen, dadurch subjektiv her-
vorgebrachten, Interesse, welches rein praktisch und frei ist, bewusst wird, welches an
einer pflichtméligen Handlung zu nehmen nicht etwa eine Neigung anrétig ist, sondern
die Vernunft durchs praktische Gesetz schlechthin gebietet und auch wirklich

8 Klarstellend: In der praktischen Philosophie Immanuel Kants ist keine ausgearbeitete Kritik
einer praktischen Urteilskraft zu finden, auch wenn Kapitellberschriften in der Grundlegung
zur Metaphysik der Sitten und in der Kritik der praktischen Vernunft dies andeuten. Auch die
3. Kritik -Kritik der Urteilskraft- enthalt keine Bestimmungen zur praktischen Urteilskraft, son-
dern bearbeitet in ihren besonderen Teilen (nur) die asthetische und die teleologische Urteils-
kraft.



hervorbringt, darum aber einen ganz eigentiimlichen Namen, némlich den der Achtung,
fihrt*.1°

4 Eingeschrankte Analogie zwischen der Kausalitét der Natur und einer Kausalitéat aus
Freiheit

Die GesetzmaRigkeit der praktischen Vernunft und die darauf gegrindete Kausalitat
aus Freiheit kann erganzend -bei noch zu erlduternden Unterschieden- zur Kausalitat
der Natur in der Sinnenwelt gedacht werden. Die Kausalitat der Natur in der Sinnenwelt
ist als Typus fur die Gesetzlichkeit der intelligiblen Natur -vorsichtig und nur mit spitzen
Fingern- (eben nur als Typus) analog heranzuziehen.!! Entsprechend dem Schlussver-
fahren im theoretischen Erkenntnisvermogen ist die Maxime der Handlung durch Sub-
sumtion mit dem moralischen Gesetz zu vergleichen, das Besondere also unter das
Allgemeine zu ziehen. Diese Analogie bedeutet jedoch nicht die Identitat der Kausalitat
aus dem moralischen Gesetz mit der Kausalitat aus naturgesetzlicher Determination.
,ES Ist bei der Subsumtion einer hier in der Sinnenwelt méglichen Handlung unter ei-
nem reinen praktischen Gesetze nicht um die Méglichkeit der Handlung, als einer Be-
gebenheit in der Sinnenwelt, zu tun; denn die gehért fiir die Beurteilung des theoreti-
schen Gebrauchs der Vernunft, nach dem Gesetze der Kausalitit, eines reinen Ver-
standesbegriffs, fiir den sie ein Schema in der sinnlichen Anschauung hat. Die physi-
sche Kausalitét, oder die Bedingung, unter der sie stattfindet, gehért unter die Natur-
begriffe, deren Schema transzendentale Einbildungskraft entwirft. Hier aber ist es nicht
um das Schema (...) eines Falles nach Gesetzen, sondern um das Schema eines Ge-
setzes selbst zu tun, weil die Willensbestimmung (...) durchs Gesetz allein, ohne einen
anderen Bestimmungsgrund, den Begriff der Kausalitdt an ganz andere Bedingungen
bindet, als diejenige sind, welche die Naturverkniipfung ausmachen.“*?

Dieser Unterschied ist festzuhalten: auf der einen Seite die sozialen und naturwissen-
schaftlichen Bedingungen der Moglichkeit einer Handlung (mit der Kausalitat aus Na-
turbedingungen), auf der anderen Seite deren normativen Mdglichkeitsbedingungen
(z.B. ,Erlaubnis” als Kausalitat des intellektuellen Vernunftschlusses und Ergebnis der
angewandten praktischen Urteilskraft). Die Untersuchung der Mdéglichkeitsbedingun-
gen einer Handlung auf der einen und auf der anderen Seite kdnnen zwar miteinander
verknulpft werden. Dies begrindet jedoch nicht die Identitat der Untersuchungsgegen-
stande.

10 Kant, Immanuel: Kritik der praktischen Vernunft, AAV S. 80
11 Kant, Immanuel: Kritik der praktischen Vernunft, AAV S. 70
12 Kant, Immanuel: Kritik der praktischen Vernunft, AAV S. 68/69



5 Rechtsphilosophie und Sollenslehre des objektiven Geistes!®

Eine Rechtsphilosophie des objektiven Geistes ist eingelassen in die begrifflich weit
verstandene soziale Natur des Menschen (ontogenetisch und phylogenetisch, -Le-
benswelt-), in welche er hineingeboren wird, lebt, sich verhalt und mit anderen intera-
giert. Die Rechtsphilosophie ist ihnren Grundlagen nach metaphysisch (= eine Metaphy-
sik der Sitten), indem sie die allgemeingultigen normativen Bedingungen vor jedem
positiven Recht, von diesem abgeleitet und auf das positive Recht ausgerichtet aus-
weist, unter denen Gegenstande des positiven Rechts, welche empirisch gegeben sein
mussen, nach diesen allgemeinen normativen Bedingungen weiter bestimmt werden
konnen.4

Dem positiven Recht vorgelagert wird das konkrete Rechtsverhaltnis als das Verhaltnis
der aulReren Freiheit des einen zur dulReren Freiheit des anderen im Zusammenhang
der Wechselwirkung erschlossen. Diese normative Welt im konkreten Rechtsverhaltnis
ist eine soziale Welt, in welcher sich die Rechtssubjekte (Personen) zueinander duf3er-
lich verhalten (Kategorie der Relation: Gemeinschaft). Jede Person kann sich erst im
handelnden intersubjektiven Austausch mit anderen, also in wechselseitigen Anerken-
nungsverhaltnissen, als selbstbewusstes Subjekt konstituieren.®

Die in die konkreten Lebenswelten eingelassenen rechtlichen Anerkennungsrelationen
sind vermittelt durch individuelle und Uberindividuelle Ausdrucksgestalten der sozialen
Natur, beruhend auf den sittlich-kulturell gepragten Ausdrucksformen. Eine ,,Rechtsphi-
losophie des objektiven Geistes“ kann deswegen nicht entkoppelt von lebensweltlicher
Situation (in leerer Abstraktion) gedacht werden, sondern ist notwendig sachhaltig, auf
konkrete soziale Zustdande und auf konkrete soziale Ausdrucksgestalten bezogen
(Rechtssprache, rechtliche Vergemeinschaftung und deren rechtliche Institutionalisie-
rung in Organen der Gemeinschaft, sprachlich symbolisierte Rechtsinstitute wie Eigen-
tum, Willenserklarung, Vertrag, Gesetzgebung, Rechtsprechung und Rechtsanwen-
dung, usw.). Im normativ gepragten Rechtsverhaltnis haben die Symbole/Ausdrucks-
gestalten des Rechts eine originar geistige Eigenschaft (namlich: aus Freiheit erklarbar
zu sein), welche sich nicht in der gesellschaftswissenschaftlichen Beschreibung des
sozialen Zustands ,Rechtsverhaltnis” erschopft. Vielmehr ist der deskriptiv beschreib-
baren sozialen Wirklichkeit im Anerkennungsverhaltnis die normative Wirklichkeit der
freien geistigen (zweiten) Natur der Personen deren notwendiger Inhalt, wenn dies

13 Vgl. Kreis, Guido: Cassirer und die Formen des Geistes, Frankfurt am Main 1. Aufl. 2010, S.
14 bis 15.

14Vgl. Kant, Immanuel: Kritik der Urteilskraft (V. das Prinzip der formalen ZweckmaRigkeit der
Natur ist ein transzendentales Prinzip der Urteilskraft), AAV S. 181.

15 Kreis, Guido: Cassirer und die Formen des Geistes, Frankfurt am Main 1. Aufl. 2010, S. 14,
Hegel, Georg Wilhelm Friedrich: Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 36; Fichte, Jo-
hann Gottlieb: Grundlage des Naturrechts nach Prinzipien der Wissenschaftslehre, in: samt-
liche Werke, Bd. Ill, herausgegeben von Immanuel Hermann Fichte, Berlin 1845, S. 1 bis
385 [S. 7 ff].
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Verhaltnis als rechtliches Anerkennungsverhaltnis beschreibbar ist. Das soziale Han-
deln in seiner -u.a.- psychologischen, sozialen, kulturellen, sprachlichen (usw.) Be-
dingtheit zu erkennen, ist die eine Seite der aufzuklarenden Wirklichkeit. Soziales Han-
deln aus Freiheit und aus Recht zu begreifen, die andere. Es bleiben aber zwei Seiten
einer konkreten sozialen Wirklichkeit, welche sich das aufklarend-kritische freie indivi-
duelle Bewusstsein als eigene und in sich selbst griindende gesellschaftliche Wirklich-
keit geistig aneignet. Jedes Recht und jede Rechtspflicht sind aus eigener besonderer
kultureller Bedeutung und sein Inhalt aus den vorpositiven Bedingungen seiner Geltung
zu begreifen. Mit dieser Aussage ist zugleich die genuin geistige Eigenschaft des
Rechts und der Rechtspflicht aus Freiheit gesetzt. Die Natur des Rechtsverhaltnisses
ist eine ,Natur des objektiven Geistes und ,geistige Natur‘ des Rechtssubjekts. Die
besondere Wirklichkeit (Seinsform) des Rechts in Idee, Begriff und Durchsetzung ist
dessen Geltung.

Annaherung, vorverstandlich: Symbol und Symbolbegriff (grch.: symbolon; lat.: sym-
bolum)

Merkzeichen, Erkennungszeichen, Sinnbild - dies sind die urspringlichen Bedeutungs-
gehalte des Symbolbegriffs. Das Symbol war der zerbrochene Ring, das gewollt ent-
zweite Tafelchen, deren Halften exakt zueinander passten und ein Erkennungszeichen
fur die jeweiligen Trager der Teile vom Ganzen waren. Mythologie, Religion und Mys-
terienspiele entwickelten Riten, Kultus und Liturgie als Gebrauche sich erkennender
und unterscheidender Gemeinschaften. Beispiele aus der christlichen Religion sind das
Abendmabhl, die Taufe und die EheschlieBung vor Gott und der Gemeinde. Sowohl im
antiken Recht als auch im modernen Recht sind Symbolisierungen die notwendigen
Strukturmerkmale in Rechtsverhaltnissen aller Art: ,Im Recht werden Symbole (Wahr-
zeichen) angewendet zur bildlichen Darstellung von Rechtsverhéltnissen, zur Verdeut-
lichung einer rechtlichen Handlung, zur Andeutung des Gegenstandes, auf welchen
sich die Handlung bezieht. Seit uralter Zeit sind das Scepter (Stab) und das Schwert
(oder die Lanze) das Zeichen der Herrschaft; der Handschlag bekréftigt das Verspre-
chen, die Hand wird gen Himmel erhoben beim Eide, das Verlbbnis mit dem anstecken
von Ringen, die Ehe mit dem Wechsel der Ringe eingegangen. Das Eigentum an Fah-
ren der Habe wird (ibertragen mit der Ubergabe der thatséchlichen Herrschaft, des Be-
sitzes (...), Und die Ubergabe eines Grundstiicks vermittelt durch Ubergabe der
Schliissel. Keine Zeit und kein Volk entbehrt der Symbole véllig. In den Anfédngen der
Kultur hat die dichterische Fantasie des Volks das ganze Rechtsleben, die Rechtsge-
schéfte wie das gerichtliche Verfahren mit Symbolen durchtrénkt. Es ist nicht blof3 die
,Poesie im Recht”, bisweilen der ,Humor im Recht® es ist der tiefere Eindruck auf das
menschliche Gemiit, die Ehrfurcht vor der Heiligkeit des Rechts, welche durch die Sym-
bolik hervorgerufen und befestigt wird. Damit verkn(ipft sich dann die leichtere Erinne-
rung an den Vorgang, die Sicherung des Beweises. (...) Der Indianer raucht die
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Friedenspfeife und begrébt das Kriegsbeil; der R6mer bringt vor den Prétor die Scholle
vom Acker, den er als sein Eigentum beansprucht; die Zwangsversteigerung erfolgt sub
hasta (unter dem aufgerichteten Speer). Die Anklage wegen Mordes wird im germani-
schen Gericht in Gegenwart des Leichnams oder eines Gliedes desselben oder des
blutigen Gewandes erhoben. Der Halm représentiert bei der Auflassung von Grundei-
gentum im Gericht das Ackerstlick, die Rebe den Weinberg, der Zweig den Baumgar-
ten, der Span das Haus usw. — (...)".1

Diese urspriingliche Bedeutung eines wahrnehmbaren Zeichens oder Sinnbildes, wel-
ches als Gegenstand, Handlung, Vorgang, visuelle Markierung stellvertretend fir etwas
nicht Wahrnehmbares steht, hat sich Uber das 20. und beginnende 21. Jahrhundert
erhalten. Die Kernbedeutung des Symbols bezeichnet jedes Schriftzeichen oder Bild-
zeichen mit verabredeter oder unmittelbar einsichtiger Bedeutung, dass zu einer ver-
kirzten oder bildhaften Kennzeichnung und Darstellung eines Begriffs, Objekts, Ver-
fahrens, Sachverhalts u. a. verwendet wird. In diesem Sinne spielen Symbole nicht nur
in Religion, Kunst und Literatur eine wichtige Rolle, sondern auch in den Naturwissen-
schaften. Beispiele sind die chemischen Elementsymbole, die mathematischen Zei-
chen, die Zeichen fir physikalische Grofen. In den Sprachwissenschaften sind die
Satzzeichen, die Zeichensprache der Logik und der Sprachphilosophie zu nennen, wie
auch der Alltag durch die Symbole in den Landkarten/Navigationssystemen oder durch
die Piktogramme und Verkehrszeichen steuernd und regelnd symbolisch gepragt wird:
.Im allgemeinen Sinne bezeichnet das Symbol eine spezifische Art von Zeichen, dass
seine Bedeutung assoziativ zur Anschauung bringt. Im Unterschied z. B. zum Abbild,
zur Metapher ist es inhaltlich nicht eindeutig zu bestimmen, da es als prinzipiell unend-
lich interpretierbare Variable in Abhéngigkeit vom jeweiligen Kontext mit seinen mégli-
chen Inhalten und seinen méglichen Interpreten korreliert und so stets auch neue Be-
deutungen erhalten kann.“’

Symbole werden in allen Wissenschaften und Unterdisziplinen der Wissenschaften ver-
wendet.’® In der Philosophie des Altertums werden Symbole in der Terminologie

16 Brockhaus Konversation-Lexikon, 14. vollstandig neu bearbeitete Auflage, Leipzig/Ber-
lin/Wien 1895, 15. Band S. 539, Eintrag zu: ,Symbol“. Mit weiterfihrenden Hinweisen u.a.
auf Grimm: Deutsche Rechtsaltertimer, 2. Ausgabe Géttingen 1854, lhering: Geist des romi-
schen Rechts, Bd. 2, 4. Aufl. Leipzig 1881 bis 1883, Cohn: Die Symbolik im germanischen
Familienrecht, Schweizerische Rundschau, 1891; Thimmel: Aus der Symbolik des altdeut-
schen Bauernrechts (Hamburg 1882); Kohler: Recht, Glaube und Sitte, in Grinhuts Zeit-
schrift fir das Privat- und 6ffentliche Recht der Gegenwart, Bd. 19, Wien 1892.

17 Brockhaus, Enzyklopadie in 30 Banden, 21. und letzte véllig neu bearbeitete Auflage, Mann-
heim 2006, 26. Band S. 722.

18 Wikipedia, Eintrag zu ,Symbol“, Abruf vom 21.09.2023, unterscheidet Symbole in den fol-
genden Gebieten: Philosophie, Religion, Mythologie, Kulturanthropologie, Literatur, Psycho-
logie, Kunst, Sozialwissenschaft, Mathematik, Naturwissenschaften, Technik, Politik, Wirt-
schaft, Berufssymbolik, Sport und Symbole als Orientierungshilfen. Diese Aufzahlung ist si-
cherlich nicht abschlieBend. Symbole werden schlechthin in allen menschlichen Kulturleis-
tungen verwendet und sind nicht auf das Gebiet der Wissenschaft und der wissenschaftlichen
Behandlung von Natur und Lebenswelt eingeschrankt.
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Cassirers als ,Substanzbegriffe verwendet, deren Bedeutung in der Substanz des Be-
deuteten aufgeht. Demnach ist bei der Symbolisierung nur die Frage aufgeworfen nach
der naturgegebenen oder nur konventionellen Richtigkeit von Zeichen, Namen und de-
ren inhaltlich-wahrer Deckung mit dem Bezeichneten und Benannten. Dem entsprach
die von Platon im Dialog Kratylos entwickelte Wahrheitslehre, das gleichlautende (ho-
monyme) Sprachzeichen (Worte, Namen, Satze, komplexe Texte) gleichbedeutend
seien und auf gleiche Dinge, Sachverhalte oder Verhaltnisse hinweisen - und dartuber
hinaus jedes Sprachzeichen auch als Zeichen fir Ideen (= ontologische Urbilder) den
Zugang zur vorsprachlichen Bedeutungswelt eroffnet.®

7 Zum Symbolbegriff in der Philosophie der symbolischen Formen (Cassirer)

Der von Cassirer in der Philosophie der symbolischen Formen verwendete Symbolbe-
griff ist an den vorverstandlich-umgangssprachlichen Symbolbegriff angelehnt. Kreis°
verdichtet auf der Grundlage der Begriffsbildung bei Cassirer den Funktionsbegriff
»~oymbol“ auf die folgenden Aussagesatze:

e Ein Symbol ist etwas, das etwas anderes darstellt.?*

o Ein Symbol ist etwas, das in sich etwas anderes von sich unterscheidet und sich
zugleich auf dieses bezieht.?

e Symbole im ersten Sinn sind alle geistigen Inhalte. Jeder geistige Inhalt stellt eine
Gesamtheit anderer geistiger Inhalte dar. Jeder geistige Inhalt ist auf alle anderen
geistigen Inhalte einer Gesamtheit bezogen und zugleich von diesen unterschie-
den. Jeder geistige Inhalt hat seine Bestimmtheit durch den differentiellen Bezug
zu allen anderen geistigen Inhalten einer Gesamtheit.?

e Symbole im zweiten Sinne sind alle Ausdrucksgestalten. Jede Ausdrucksgestalt
stellt einen geistigen Gehalt dar. Jede Ausdrucksgestalt drickt einen von ihr unter-
schiedenen geistigen Gehalt aus, der zugleich ihr eigener Inhalt ist.?*

Angewandt auf den Begriff des -Sollens- als Sprachzeichen/Symbol fir eine rechtliche
Verbindlichkeit ergibt sich, dass das Sollen auf ein Verfahren (,Schlussschema®) der
praktischen Urteilskraft hinweist, dessen Produkt -mit Kant- verkirzt als die

19 Brockhaus, Enzyklopadie in 30 Banden, 21. und letzte vollig neu bearbeitete Auflage, Mann-
heim 2006, 26. Band S. 723.
20 Kreis, Guido: Cassirer und die Formen des Geistes, Frankfurt am Main 1. Aufl. 2010, S. 438
ff.
21 Kreis, Guido: Cassirer und die Formen des Geistes, Frankfurt am Main 1. Aufl. 2010, S. 439.
22 Kreis, Guido: Cassirer und die Formen des Geistes, Frankfurt am Main 1. Aufl. 2010, S. 440.
23 Kreis, Guido: Cassirer und die Formen des Geistes, Frankfurt am Main 1. Aufl. 2010, S. 444.
24 Kreis, Guido: Cassirer und die Formen des Geistes, Frankfurt am Main 1. Aufl. 2010, S. 447.
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~,Notwendigkeit einer Handlung unter dem Gesetz* abstrakt zu beschreiben ist. Die Not-
wendigkeit ist kein Gegenstand der Anschauung, sondern das Resultat der gedankli-
chen Tatigkeit einer individuellen Personalitat - ein geistiges Ereignis fir eine Person,
welche sich zur Moralitat durch Selbstverbindlichkeit erst bestimmen muss und nicht
als -gleichsam goéttliches- Wesen von vornherein in seinen Handlungsgrinden vollkom-
men auf Moralitat ausgerichtet ist. Die Notwendigkeit als Resultat eines Verfahrens der
praktischen Urteilskraft und das die praktischen Urteilskraft strukturierende, von logi-
schen Regeln geleitete Verfahren sind das vom Symbol des Sollens Unterschiedene,
auf welches der Funktionsbegriff des Sollens bezogen ist. Der Inhalt des Sollensbe-
griffs ist ein geistiger Inhalt, welcher alle anderen kategorial verfassten Inhalte prak-
tisch-vernunftiger Personalitat in sich einbezieht und voraussetzt. So ware z. B. die
Modalkategorie der ,Notwendigkeit“ aus sich selbst heraus und isoliert nicht verstand-
lich, sondern ihre erkenntnistheoretische und praktisch-philosophische Bedeutung
ergibt sich im Kontext und in der Abgrenzung zu den weiteren Kategorien in der Gruppe
der Modalitat (in der Vernunftkritik Kants naher ausgefihrt: Méglichkeit und Wirklich-
keit; bzw. in der Moralphilosophie korrespondierend: Erlaubnis [die mdgliche Handlung
unter einem Gesetz] und Pflicht [die erlaubte vollzogene Handlung unter dem Gesetz]).
Die Kategoriengruppe der Modalitat steht wiederum in einem Zusammenhang mit den
weiteren Kategoriengruppen der Qualitat, Quantitdt und Relation. Die von Kant erar-
beiteten Kategorientafeln in der theoretischen und in der praktischen Philosophie ste-
hen wiederum in Zusammenhangen zu den Inhalten und Methoden der transzenden-
talen Asthetik, zu den reinen Vernunftbegriffen, zur Urteilskraft und zu einer Metaphysik
der Sitten (insbes.: Rechtslehre) und kénnen wiederum nur aus diesen Kontexten voll-
standig und richtig begriffen werden.

Kurzum: Im Sollensbegriff bei Kant und Kdhler werden diese Zusammenhange prakti-
scher Personalitat in ihrer Gesamtheit reprasentiert und der Sollensbegriff als Symbol
ware ohne diese Zusammenhange nicht vollstandig verstehbar. Der sprachgebundene
rechtliche Sollensbegriff als sprachliches Zeichen und funktionsbegriffliches Symbol ist
eine in die konkrete Sittlichkeit, in welcher dieser Begriff von jemandem gedacht wird,
eingelassene Ausdrucksgestalt. Diese Ausdrucksgestalt reprasentiert gedankliche In-
halte auf der Grundlage konkreter normativer Erfahrungen (von diesen abgeleitet und
auf diese bezogen), welche transpersonal gultig sind.

Durch den hier erlauterten metaphysischen Charakter des rechtlichen Sollensbegriffs
ist notwendig die Frage nach der Allgemeinglltigkeit dieser Begriffsbestimmung aufge-
worfen. Ist das Symbol und Sprachzeichen -Sollen- damit geschichtlich kontingent?
Was bedeutet ,transpersonal gultig“? Auf diese Frage lasst sich im logischen Kontext
einer Philosophie der symbolischen Formen entgegnen: Dem Normativitatsbegriff in
seinen (rechts)geschichtlichen Gestalten wurden und werden zwar unterschiedliche
Bedeutungen zugeordnet. Diese unterschiedlichen Gestalten/Bedeutungen weisen je-
doch zurtick auf einen vorpositiv geltenden Bedeutungskern von Sollen und Verbind-
lichkeit. Die vorauszusetzende Geschichtlichkeit und Wandelbarkeit des -rechtlichen-
Sollensbegriffs bedeutet nicht, dass es in ihm keine aufzufindenden Grundsatze
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jenseits des positiven Rechts gabe.? Es ist ein und derselbe Sollensbegriff als Symbol,
welcher in unterschiedlichen geschichtlichen Zustanden unterschiedliche geschichtli-
che Gestalten annimmt als konkrete, lebensweltlich und geschichtlich bedingte Norma-
tivitdt. Dies schlief3t die normative Rickbindung der konkreten Vergemeinschaftung
und der damit verbundenen spezifischen rechtlichen Verfasstheit von Institutionen,
Rechtsgltern und Rechtswerten ein (Recht der Objektivitat).?® Im Sollens-Begriff wird
die praktische Triebfeder als freiheitlich-zweckgerichtete Kraft erfasst (Notwendigkeit
als subjektiv erschlossene logische Noétigung der praktischen Urteilskraft), unter wel-
cher die Verhaltnisse aulierer Freiheit geschichtlich konkret in intersubjektiven Verhalt-
nissen ausgestaltet sind.

Subjekt (Akteur) des Wandels und des Sollens ist der Mensch (die Person) als Trager
der (1) individuell und (2) die Gattung bestimmenden praktischen Urteilskraft. Der Wan-
del des Begriffs vom rechtlichen Sollen und der Inhalte des rechtlichen Sollens (Pflich-
ten) in der Geschichte sind nicht entkoppelt, sondern abgeleitet von der geschichtlichen
Situation des Einzelnen. Der Wandel und die Geschichtlichkeit sind Prédikate der Per-
son und der positiven Rechtsordnung, in welcher die Person lebensweltlich eingelas-
sen ist, welche allein aus praktischer Vernunft in konkreter lebensweltlicher Situation
freiheitlich sollensproduktiv werden kénnen. Die geschichtliche Evolution der begriffli-
chen Leistungen im Verstehen von Verbindlichkeit/Sollen ist dem Begriff des Sollens
akzidentiell, jedoch nicht die begriffiche Substanz (der begriffliche Kern) der prakti-
schen Urteilskraft, welche sich im Sollen auspragt.?’

8 Die Ebenen der Normativitat - zur Freiheitssicherung im Rechtsverhaltnis

Im Sollens-Begriff sind 3 Ebenen zu unterscheiden: (1) die Stufe der handlungsbezo-
genen, insofern sachhaltig die Regelbildung regelnde Ethik des guten Willens, basie-
rend auf dem kategorischen Imperativ, als bestimmendes Prinzip der Regeln eigenen
Handelns - die konkret-allgemeine Sollensordnung 1. Stufe; (2) als Zwischenebenen

25 Zazcyk, Rainer, Das Unrecht der versuchten Tat, Berlin 1989, S. 178 ff [179], zum Rechtsbegriff und
dessen Geschichtlichkeit; zum selben Thema vertiefend: Siichting, Gerald, Geschichtlichkeit des
Rechts bei Friedrich Carl vom Savigny, Rechtstheorie Zeitschrift fur Logik, Methodenlehre, Kybernetik
und Soziologie des Rechts, Sonderheft Ungarn 1995, S. 365 ff; erganzend: Die Geschichtlichkeit des
Rechtsbegriffs und dessen ungeschichtlicher Kern, welcher als kritisches Prinzip aus einer Metaphysik
der Sitten gewonnen ist, verweist auf einen geschichtlichen Sollens-Begriff mit dessen ungeschichtli-
chem Kern, dass namlich ein rechtliches Sollen stets und immer in einem notwendigen Zusammen-
hang mit dem Menschenrecht der Freiheit steht. Ohne diesen notwendigen Zusammenhang ist der
rechtliche Sollensbegriff weder in konkreten gesellschaftlichen Situationen, noch als vorpositives Sym-
bol rechtswissenschaftlich verstehbar.

26 Zazcyk, Rainer, Das Unrecht der versuchten Tat, Berlin 1989, S. 171 ff, Beispiele fir Rechtsgiter, zu
deren Konstitution die individuelle Subjektivitat nicht in der Lage ist, sondern welche der freiheitlichen
Vergemeinschaftung der Einzelnen bediirfen und diese bedingen: Rechtsgut Umwelt (S. 173), Rechts-
gut Beweisfunktion im Rechtsverkehr (S. 174), Rechtsgut wahrheitsgemafie Tatsachenfeststellung in
rechtlich geordneten Verfahren (S. 175).

27 vgl. Zazcyk, Rainer, Das Unrecht der versuchten Tat, Berlin 1989, S. 179.
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die Stufe der handlungsbezogenen, ebenfalls sachhaltig im Rechtsbegriff die dulRere
Freiheit eines Jeden in Gemeinschaft mit anderen verfassenden Handlungssystematik,
soweit diese das auflere und zwar praktische Verhaltnis einer Person gegen eine an-
dere, sofern ,ihre Handlungen als Facta aufeinander Einfluss haben kénnen*, betrifft,
als bestimmendes Prinzip im Verhaltnis der aulieren Freiheit des einen zur aulteren
Freiheit des anderen - die konkret-allgemeine Sollensordnung 2. Stufe, und (3) die kon-
kreten und in sittlich-kulturellen Kontexten gesellschaftlich und individuell vorfindlichen
Normen der Moralitat und des aulRerlich zwangsbewehrten Rechts, deren (normative)
Positivitat sich aus der Ethik des guten Willens herleiten lassen und/oder im Falle recht-
licher Normen zur Ethik des guten Willens nicht widersprtichlich sind - die geschichtlich
konkrete Sollensordnung 3. Stufe.

Das Recht ist ein begriffliches Symbol flr die normativen Bedingungen, unter denen
die aullere Freiheit des Einen in einem gesellschaftlichen Verhaltnis zur dul3eren Frei-
heit des Anderen denkbar und praktisch moglich ist. Diese Bedingungen als geltende
Regeln sind die notwendigen Voraussetzungen, unter denen sich die freie innere und
aullere Pragmatik der Personen Uberhaupt entwickeln und verwirklichen kann - dufRere
Bedingungen freier Personalitat iberhaupt.

,Das Recht entspricht zwar in vermittelter Weise dem Streben des Menschen nach dem
Guten und dem Lebensgliick, dass die Verwirklichung empirischer Interessen (des sub-
Jektiven Wohls, Nutzens) mit einschlief3t, jedoch nicht allein darauf reduziert werden
kann. Es griindet im Prinzip schliissig sich begreifender Freiheit oder Selbstbestim-
mung (Autonomie). Die Besonderheit des Rechts besteht aber darin, dass es im Res-
pekt gegentiber den auf legitime Weise unterschiedlichen ethischen und pragmati-
schen Lebenskonzepten der Individuen, Gruppen, Kulturen, Nationen eine der Hand-
lungsstruktur entsprechende Systematik abstrakt-duferer Regeln von zwingender All-
gemeingdltigkeit bestimmt. Dadurch bildet es eine zwar von der Ethik des guten Willens
unterschiedene, eigenstédndige, aber dennoch auf allgemeiner Selbstbestimmung be-
ruhende Zwischenebene von Normativitét.“?®

Die auldere Freiheitssicherung im und durch das Recht ist grundsatzlich auch denjeni-
gen mdglich, welche sich der Ethik des guten Willens nicht verpflichten oder sich ver-
festigt durch moralischen Fehlschluss von der Ethik des guten Willens entfernt haben.?°

28 Kohler, Michael: Recht und Gerechtigkeit, 1. Aufl. Tlibingen 2017, S. 6
» Dies klingt in der Erwagung Immanuel Kants an, dass die Verrechtlichung der duf3eren Ver-
haltnisse von der Moralitat der Individuen entkoppelt zu denken sei. ,Das Problem der Staats-
errichtung ist, so hart wie es auch klingt, selbst fiir ein Volk von Teufeln (wenn sie nur Ver-
stand haben), auflésbar und lautet so: »Eine Menge von verniinftigen Wesen, die insgesamt
allgemeine Gesetze fiir ihre Erhaltung verlangen, deren jedes aber in Geheim sich davon
auszunehmen geneigt ist, so zu ordnen und ihre Verfassung einzurichten, dal3, obgleich sie
in ihren Privatgesinnungen einander entgegen streben, diese einander doch so aufhalten,
dal3 in ihrem 6ffentlichen Verhalten der Erfolg eben derselbe ist, als ob sie keine solche bése
Gesinnungen hétten«. Ein solches Problem mul3 aufléslich sein. Denn es ist nicht die mora-
lische Besserung der Menschen, sondern nur der Mechanism der Natur, von dem die
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9 Der Ausgangspunkt: Sollen in der Rechtsphilosophie Immanuel Kants

Kdhler legt in RuG sein Programm, die Methode und seine Leitsterne bereits im Vorwort
offen. Der Denkweg beruhe auf der Rechtsphilosophie Immanuel Kants und bezége
sich auf Systemintentionen in der Rechtsphilosophie G. W. F. Hegels. ,Der (...) entwi-
ckelte Grundansatz nimmt gliltige Einsichten der praktischen Philosophie auf;: er geht
namentlich aus von der Rechtsphilosophie Kants und bezieht hegelsche Systeminten-
tionen ein."*° Diese Standortbestimmung rechtfertigt die einleitende Beschaftigung mit
den Grundbegriffen der Metaphysik der Sitten.

Bei Erscheinen der Rechtslehre Kants als erster Teil der Metaphysik der Sitten im Jahr
1797 liegen die Kritik der reinen Vernunft (A: 1781; B: 1787), die Kritik der praktischen
Vernunft (1788) und die Kritik der Urteilskraft (1790) bereits einige Jahre vor. Die Be-
griffsbildung in der praktischen Philosophie war nach einigen Mehrdeutigkeiten in den
vorgangigen Texten mit der Metaphysik der Sitten und dort insbesondere mit der
Rechtslehre abgeschlossen. Maligeblich fir den Begriffsgebrauch in der praktischen
Philosophie Kants ist der Definitionsteil in den metaphysischen Anfangsgriinden der
Rechtslehre (Einleitung in die Metaphysik der Sitten)3!.

Aufgabe zu wissen verlangt, wie man ihn an Menschen benutzen kénne, um den Widerstreit
ihrer unfriedlichen Gesinnungen in einem Volk so zu richten, dal3 sie sich unter Zwangsge-
setze zu begeben einander selbst nétigen, und so den Friedenszustand, in welchem Gesetze
Kraft haben, herbeifiihren miissen. Man kann dieses auch an den wirklich vorhandenen, noch
sehr unvollkommen organisierten Staaten sehen, dal3 sie sich doch im du8eren Verhalten
dem, was die Rechtsidee vorschreibt, schon sehr nédhern, ob gleich das Innere der Moralitat
davon sicherlich nicht die Ursache ist (wie denn auch nicht von dieser die gute Staatsverfas-
sung, sondern vielmehr, umgekehrt, von der letzteren allererst die gute moralische Bildung
eines Volks zu erwarten ist), mithin der Mechanism der Natur durch selbstsiichtige Neigun-
gen, die natlirlicherweise einander auch &ullerlich entgegen wirken, von der Vernunft zu ei-
nem Mittel gebraucht werden kann, dieser ihrem eigenen Zweck, der rechtlichen Vorschrift,
Raum zu machen, und hiemit auch, soviel an dem Staat selbst liegt, den inneren sowohl als
auBeren Frieden zu befbérdern und zu sichern. — Hier heil3t es also: Die Natur will unwider-
stehlich, dal8 das Recht zuletzt die Obergewalt erhalte. Was man nun hier verabsdumt zu
tun, das macht sich zuletzt selbst, obzwar mit viel Ungeméchlichkeit.“ Kant, Zum ewigen Zum
ewigen Frieden, AA VIII, S. 366.

30 Kohler, Michael: Recht und Gerechtigkeit, 1. Aufl. Tibingen 2017, Vorwort (ohne Paginie-
rung), S. 1.

31 MdS, AA VI, S.221 ff, Vorbegriffe zur Metaphysik der Sitten, Untertitel: “als einer universellen
praktischen Philosophie“. Was es bedeutet, dass eine freie Handlung und die dieser Hand-
lung zu Grunde liegende Maxime unter einem kategorischen Imperativ der Vernunft zu fas-
sen sei, behandelt Zaczyk, Rainer: ,Das Unrecht der versuchten Tat, Berlin 1989, S. 130 ff
(mit einer entkraftenden Besprechung des Formalismus-Einwands Hegels auf S. 143 ff und
der Bedenken Adornos [Negative Dialektik, 2. Aufl. Frankfurt am Main 1980, S. 212,222], der
kategorische Imperativ sei entmaterialisiert und verfestige bestehende soziale Herrschafts-
und Unterdriickungszustande); v. Freier, Friedrich: ,Kritik der Hegelschen Formalis-
musthese®, Kant-Studien 1992, S. 304 ff [309 ff]; Sichting, Gerald: ,Eigentum und
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Zu unterscheiden ist ein allgemeiner Begriff des Sollens, welcher fur die Tugendlehre
und die Rechtslehre gleichermalen gilt, und ein spezifisch rechtlicher Begriff des Sol-
lens, welcher ausschliel3lich die Rechtslehre betrifft.

a »VERBINDLICHKEIT ist die Notwendigkeit einer freien Handlung unter einem kategori-
schen Imperativ der Vernunft.“%?

Diese Definition rtickt den Begriff der ,Notwendigkeit in den Fokus der Untersuchung
des Sollensbegriffs. Mit ,Notwendigkeit® ist ein Verhaltnis der freien Handlung zum Ge-
setz der Freiheit, dem kategorischen Imperativ, angedeutet. Das Sollen/die Verbind-
lichkeit sind nicht das Gesetz oder die Handlung, sondern Handlung und Gesetz wer-
den im Begriff der Verbindlichkeit/des Sollens in eine Beziehung zueinander gesetzt,
namlich in die Beziehung der ,Notwendigkeit".

In der Grundlegung zur Metaphysik der Sitten ist die Bedeutung von -Sollen- als einer
Verhéltnisbestimmung klar in den Blick genommen:

JAlle Imperativen werden durch ein Sollen ausgedruckt, und zeigen dadurch ein Ver-
héltnis eines objektiven Gesetzes der Vernunft zu einem Willen an, der seiner subjek-
tiven Beschaffenheit nach dadurch nicht notwendig bestimmt wird (eine Néotigung).“

- auch wenn in dieser friheren Erlauterung die begriffliche Trennung zwischen dem
Willen, von welchem die Gesetze ausgehen und welcher die praktische Vernunft selbst
ist, und der zur freien Handlung geeigneten, indes bestimmungsbedurftigen Willkir
noch nicht vollstandig geklart ist. Diese begriffliche Abgrenzung ist 1797 in den Vorbe-
griffen zur Metaphysik der Sitten erreicht.3*

Sozialhilfe“, Berlin 1995, S. 102 ff; Maatsch, Asmus: ,Selbstverfigung als intrapersonaler
Rechtspflichtverstol3®, Berlin 2001, S. 128 ff; Anders, Ralf Peter: ,Untreue zum Nachteil der
GmbH*, Heidelberg 2012, S. 279 ff; Gierhake, Katrin: ,Der Zusammenhang von Freiheit, Si-
cherheit und Strafe im Recht”, Berlin 2013, S. 80 ff (auf S. 83 die ,Denknotwendigkeit“ des
kategorischen Imperativs und des praktischen Begriffs der Freiheit betonend); Helmers,
Gunnar: ,Mdglichkeit und Inhalt eines Notstandsrechts®, Berlin 2016, S. 60 ff (mit einer aus-
fuhrlichen Untersuchung genau des Punktes, in welchem die theoretische Vernunft praktisch
wird, oder anders: des Ubergangs vom Sein zum Sollen, S. 80-101, und einer grindlichen,
zutreffenden Analyse des Einwands der Inhaltsleere/abstrakten Formalitat des kategorischen
Imperativ bei Hegel, S. 178 ff. [191 ff]). Diese Auslegungen zum kategorischen Imperativ und
dessen zutreffende Verteidigung gegen einige Einwande und Bedenken kénnen hier voraus-
gesetzt werden.
32 MdS, AA VI, S.222.

3 GMdS, B S.37
34 MdS, AA VI, S. 226.
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Als ,Verhaltnis“ zum praktischen Gesetz ist die Verbindlichkeit/das Sollen ein prakti-
scher Begriff, welchem keine Anschauung unterlegt werden kann. Es ist als Denkbe-
stimmung eine praktisch-verniinftige und damit eine rein normativ-geistige Konstruk-
tion.%®

b Abgrenzung zum Pflichtbegriff

»PFLICHT ist diejenige Handlung, zu welcher jemand verbunden ist. Sie ist also die Ma-
terie der Verbindlichkeit, und es kann einerlei Pflicht (der Handlung nach) sein, ob wir
zwar auf verschiedene Art dazu verbunden werden kénnen.“

Pflicht ist die Handlung, welche dadurch gegentber anderen Handlungen ausgezeich-
net ist, dass diese Handlung gesollt ist, oder (in gleichem Sinn): dass die Person zu ihr
verbunden ist. Das Sollen ist die Form der Handlung. Die der Formbestimmung ,Sollen®
entsprechende Handlung ist die Pflicht.

Als moralische Pflicht: Die Regelsetzung in der zweiten Natur des Handelnden.

Als rechtliche Pflicht: Handeln in Ubereinstimmung (faktischer rechtlicher Achtung,
rechtlicher Anerkennung) mit der aul3eren Freiheit Anderer.

c Begriff der Notwendigkeit

Im § 41 der Rechtslehre gibt Kant den Hinweis, dass seine Rechtslehre als Besitzlehre
nach der Moglichkeit, oder Wirklichkeit oder Notwendigkeit des Besitzes der Gegen-
stande nach Gesetzen eingeteilt werden konne*'. Diese (an den Kategorientafeln ori-
entierte) begriffliche Systematik in der Erwerbslehre Kants wurde bei Kéhler leitend fir

3% Das Sollen aus Freiheit ist als reiner Verstandesbegriff ein Schema mit objektiver praktischer
Realitat, welchem keine Anschauung unterlegt werden kann. Das ,Sollen kann begrifflich
dies Schema praktischer Vernunftsschlissigkeit und die daraus resultierende Notwendigkeit
nur symbolisch darstellen. Den Normativitatsbegriff kann nur die reine praktische Vernunft
denken und ihm kann keine sinnliche Anschauung unterlegt werden. Mit dem sprachlichen
Symbol ,Sollen“ und dem diesem zugrunde liegenden Schluss-Schema, dessen Resultat die
Notwendigkeit einer Handlung unter dem Gesetz ist, wird im begriffichen Symbol eine sinn-
liche Anschauung analogisch dargestellt, mit welcher die Kategorien der praktischen Urteils-
kraft als regelndes Verfahren blof3 in der Form der Reflexion, nicht dem Inhalte nach bezeich-
net werden. Formulierungen angelehnt an Kant, Immanuel, Kritik der Urteilskraft, § 59, AA YV,
S. 351. Vertiefend dazu unten im 4. Kapitel ,C*“.

% MdS, AA VI, S.222.

37 MdS/RL § 41 1. Satz, AAVI S. 305/306. dazu Siichting, Gerald: Die Modalkategorien in der
Privatrechtstheorie, in: Eigentum und Sozialhilfe, Berlin 1995, S. 82 ff.; 88 ff., 148 ff, 169 ff.
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die Strukturierung des Gerechtigkeitsbegriffs in RuG. An dem 3-stufigen Aufbau ist die
Gliederung des Ubergreifenden Gerechtigkeitsbegriffs in die beschitzende, die wech-
selseitig erwerbende und die austeilende Gerechtigkeit orientiert.

aa Formallogischer Begriff der Notwendigkeit=®

p € q

.p* ist notwendige Bedingung von ,,g" und steht zu diesem in einem Verhaltnis der Rep-
likation, wenn bei Vorliegen von ,q“ zwingend auf das Vorliegen von ,p“ (rick-)ge-
schlossen werden kann. Damit ist ein formales, blof3 logisches Verhaltnis zwischen p
und q ausgedrickt, ohne dass etwas Uber die Existenz oder Nichtexistenz von p oder
g ausgesagt wirde (,€“ wird in der formallogischen Notation ,Replikator® genannt).

bb Die ,Realnotwendigkeit®

Der notwendig als wirklich anzunehmende Gegenstand ist der seiner materialen Be-
dingung nach nicht aktuell erfahrene, aber zwingend aus gemachten Erfahrungen nach
den Gesetzen der Erfahrung erschliebare Gegenstand. Die Notwendigkeit und damit
die reale Existenz dieses anzunehmenden Gegenstands ist aus der Verknipfung allen
Seins der 1. Natur von Ursache und Wirkung zu schlief3en.

~Hieraus folgt: dass das Kriterium der Notwendigkeit lediglich in dem Gesetze der mdg-
lichen Erfahrung liege: dass alles, was geschieht, durch ihre Ursache in der Erschei-
nung a priori bestimmt sei. Daher erkennen wir nur die Notwendigkeit der Wirkungen
in der Natur, deren Ursachen uns gegeben sind, und das Merkmal der Notwendigkeit
im Dasein reicht nicht weiter, als das Feld méglicher Erfahrungen, (...)*°

Zusammengefasst: -das Notwendige ist das als unseiend Undenkbare-.*° Diese onto-
logische Bestimmung Iasst sich in die Begriffswelt der praktischen Vernunft Ubersetzen.
Ohne die notwendige Handlung ist die Wirklichkeit praktischer Vernunft und individuel-
ler Freiheit nicht denkbar. Dazu im Folgenden.

%8 Herberger/Simon Wissenschaftstheorie flr Juristen, Frankfurt am Main, 1. Aufl. 1980, S. 48
ff.
39 KdrV, AA Il 194,
40 Heidegger, Martin: Die Frage nach dem Ding, Gesamtausgabe Frankfurt/Main 1984, Bd. 41,
S. 242.
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cc Die Notwendigkeit in der praktischen Philosophie

Die Modalkategorien Mdglichkeit, Wirklichkeit und Notwendigkeit werden in der prakti-
schen Philosophie Ubersetzt in die Kategorien des -Erlaubten-, der -Pflicht- und der -
vollkommenen Pflicht-*!, sind dort Kategorien aus Freiheit und erganzen damit -in der
praktisch-verninftig gepragten zweiten Natur des Subjekts- die Kategorien der ersten
Natur (Mdglichkeit, Wirklichkeit und Notwendigkeit) in der theoretischen Philosophie.
Bezeichnet ist damit eine Kausalitat aus Freiheit der flr sich selbst praktischen reinen
Vernunft.

(1) Begrifflich noch nicht abschlieRend ausgearbeitet und noch nicht auf dem Definitions-
niveau der Metaphysik der Sitten formuliert Kant in der Grundlegung zur Metaphysik
der Sitten (Ubergang zur Metaphysik der Sitten):

,Die praktische Notwendigkeit, nach diesem Prinzip zu handeln, d.i. die Pflicht, beruht
gar nicht auf Geflihlen, Antrieben und Neigungen, sondern blo3 auf dem Verhéltnis zu
einander, in welchem der Wille eines vernlinftigen Wesens jederzeit zugleich als GE-
SETZGEBEND betrachtet werden muss, weil es sie sonst nicht als Zweck an sich selbst
denken kénnte."4?

Notwendigkeit ,beruht* auf dem Verhaltnis zwischen der zur inneren/auf3eren Handlung
fahigen Willkir, welche sich in der Handlung und im Selbstvollzug unter subjektive
Handlungsregeln (= Maximen) stellt. In der Metaphysik der Sitten wird der Begriff der
Verbindlichkeit/des Sollens mit dem Begriff der praktischen Notwendigkeit gleichge-
setzt.*®* Grundlage des Sollens ist das Verhaltnis zwischen der Maximen setzenden
Willkir zum gesetzgebenden Willen = zur praktischen Vernunft, welcher im kategori-
schen Imperativ das konstituierende Prinzip gegeben ist, oder -was dasselbe ist- beruht
auf dem Verhaltnis zwischen der Maxime und den praktischen Gesetzen, welche die
praktische Vernunft der freien Willkir fir ein Handeln aus Freiheit aufgibt.

(2) Die notwendige Handlung unter dem praktischen Gesetz heif3t ,vollkommene Pflicht“.#*
Vollkommene Pflichten sind ,nach dem objektiven Verhéltnis des Gesetzes zur Pflicht*
nur Rechtspflichten.?> Zu unterscheiden sind Rechtspflichten gegen sich selbst und
Rechtspflichten gegen andere. Zwangsbewehrte Rechtspflichten sind nur unter Wesen

41 KpV AAV S. 66, dazu Siichting, Gerald: Die Modalkategorien in der Privatrechtstheorie, in:
Eigentum und Sozialhilfe, Berlin 1995, S. 87.

42 GMdS, B S.76.

43 MdS, AA VI, S.222.

4 KpV A S. 117, dazu Sichting, Gerald: Die Modalkategorien in der Privatrechtstheorie, in:
Eigentum und Sozialhilfe, Berlin 1995, S. 87.

45 MdS B S.49, AAVI S. 240.
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3)

denkbar, welche wechselseitig Rechte und Pflichten haben (Personen).*

Allgemein wird mit dem Begriff der Notwendigkeit einer Handlung unter dem prakti-
schen Gesetz der Vernunft deren Gesolltheit als Pflicht ausgedruckt. Modalkategorial
wird die einzelne Handlung ins Verhaltnis zur praktischen Vernunft gesetzt und dort
unter dem Begriff der Notwendigkeit als vollkommene oder unvollkommene Pflicht er-
kannt.

Zusammengefasst: -das praktisch Notwendige ist dasjenige, was nicht hinweggedacht
werden kann, ohne dass die zweite Natur des Menschen entfiele-.*’

Sollen/Verbindlichkeit in der Metaphysik der Sitten/Rechtslehre

Das rechtliche Sollen ist vom Verhaltnis der subjektiven Maximenbildung zur prakti-
schen Gesetzlichkeit (= Gegenstand der Tugendlehre) nach dem eigenstandigen Ge-
genstandsbereich des Rechts zu unterscheiden. Dieser Gegenstandsbereich ist die
auflere Handlung (nicht die Maxime) des Subjekts, wie diese Einfluss nehmen kann
auf die auRere (in der Gegenstandlichkeit verwirklichte) Freiheit eines anderen Sub-
jekts.

Das allgemeine Rechtsgesetz lautet: handle duRerlich so, dass der freie Gebrauch Dei-
ner Willkir mit der Freiheit von jedermann nach einem allgemeinen Gesetze zusam-
men bestehen konne.*® Eine jede Handlung ist recht, die oder nach deren Maxime die
Freiheit der Willkiir eines jeden mit jedermanns Freiheit nach einem allgemeinen Ge-
setze zusammen bestehen kann.*® Was mit ,bestehen kann“ gemeint ist: (1) im duf3e-
ren Verhaltnis ist die freie Willkir der anderen zu achten und (2) die eigene auf3ere
Handlung ist als Mdéglichkeitsbedingung fir die duRere Existenz der freien Willkir an-
derer in einem wechselseitigen Zwangsverhaltnis auszulegen. Denn der Begriff des
Rechts bezieht sich nur auf das auliere und zwar praktische Verhaltnis einer Person
gegen eine andere, sofern deren Handlungen als soziale Faktizitat einander beeinflus-
sen konnen.*® Gegeniiber der eigenen oder fremden Handlungsmaxime (also der Re-
gel, welche der Handlung subjektiv zu Grunde liegt) ist das allgemeine Rechtsgesetz
neutral.

Dies bedeutet allgemein: nach dem allgemeinen Rechtsgesetz konnen

46 MdS B S.49, AA VI S. 241.
47 Formulierung angelehnt an oben Fulinote 34, Heidegger, Martin: Die Frage nach dem Ding,

Gesamtausgabe Frankfurt/Main 1984, Bd. 41, S. 242.

48 MdS B S.49, AA VI S. 230-231.
49 MdS B S.49, AA VI S. 230.
0 MdS B S.49, AA VI S. 230.
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Handlungsmaximen nicht beurteilt oder bewertet (erlaubt oder verboten) werden. Dies
gilt auch fur die notwendige Maxime, nach welcher rechtlich zu handeln sei. Dies ist
der Gegenstand der Tugendlehre.

Dies bedeutet weiter: Auch grundbose Wesen kdnnen zueinander in ein stabiles
Rechtsverhaltnis treten:

.,Das Problem der Staatserrichtung ist, so hart wie es auch klingt, selbst fiir ein Volk
von Teufeln (wenn sie nur Verstand haben) auflésbar und lautet so: "Eine Menge von
verninftigen Wesen, die insgesamt allgemeine Gesetze fiir ihre Erhaltung verlangen,
deren jedes aber insgeheim sich davon auszunehmen geneigt ist, so zu ordnen und
ihre Verfassung einzurichten, dass, obgleich sie in ihren Privatgesinnungen einander
entgegen streben, diese einander doch so aufhalten, dass in ihrem 6ffentlichen Verhal-
ten der Erfolg eben derselbe ist, als ob sie keine solche bése Gesinnungen hétten."*

Strukturell gleich dem Begriff der Verbindlichkeit/des Sollens, welcher fiir die Tugend-
lehre gilt, ist im Begriff des rechtlichen Sollens ein Verhéltnis zwischen subjektiver Dis-
position und Gesetz ausgedriickt. Dies Verhaltnis bezieht sich aber nicht auf die Ma-
xime in deren Relation zum kategorischen Imperativ, sondern -spezifisch rechtlich- auf
das Verhaltnis der auReren Handlung zum allgemeinen Rechtsgesetz: handle duRer-
lich so, dass der freie Gebrauch Deiner Willkiir mit der Freiheit von jedermann nach
einem allgemeinen Gesetze zusammen bestehen kénne.5?

e Mdglichkeiten und Grenzen - der freiheitliche Sollensbegriff bei Kant als kritisches
Prinzip

Die begriffliche Einschrankung des rechtlichen Sollens auf das aufere Verhaltnis der
Menschen ist grundlegend fur einen aufgeklarten Rechtsbegriff, welcher sich neutral
zum subjektiven -allgemein sittlich-kulturellen, z.B. religidsen oder politischen- Be-
kenntnis verhélt, solange dieses sich in seinen AuRerungen mit dem allgemeinen
Rechtsgesetz harmonisch verhalt. Ebenso neutral verhalt sich dieser Sollensbegriff zu
den unterschiedlichen personlichen Perspektiven, Ausrichtungen, Auslegungen und
Verstandnissen von der je eigenen Lebenswelt - auch an dieser Stelle lassen sich unter
dem allgemeinen Rechtsgesetz keine Vorschriften gewinnen bis auf die, sich dazu
neutral (tolerant) zu verhalten. Gleiches gilt fur die eigene Gliicksvorstellung und die
Art und Weise der Glucksverfolgung. Das Recht als Inbegriff der Bedingungen, unter
denen auldere Freiheit in Gesellschaft denkbar ist, erdffnet und begrenzt fiir die konkret
vorpositiv gegebene Verfligungs- und Gestaltungsmacht des Individuums, Utber die ei-
genen Verhaltnisse bestimmen zu kénnen, den gesellschaftlichen Gestaltungsraum.

51 Kant, Zum ewigen Zum ewigen Frieden, AA VIII, S. 366.
52 MdS B S.49, AA VI S. 230-231.
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Unter diesem rechtlich scharf abgegrenzten Sollensbegriff bei Kant Iasst sich der ver-
fassungsrechtlich fundierte Rechtsbegriff aul3erer und innerer Handlungsfreiheit -in pri-
vatrechtlicher Perspektive: der Rechts- und Geschaftsfahigkeit, der Privatautonomie
und der (Selbst-)Verbindung unter Vertrage- auslegen, entwickeln und vollstandig fas-
sen. Aus diesem Verstandnis lasst sich der Rechtsbegriff der Handlungsfreiheit abgren-
zen von einem ethischen oder technischen Begriff menschlicher Freiheit.

Als kritischer Begriff ist die Idee eines rechtlichen Sollens aus Freiheit bei Kant gegen
jede freiheits- oder gleichheitswidrige (Rechts-)Zwangsordnung, gegen jeden freiheits-
oder gleichheitswidrigen Zustand zu wenden, z. B. in der Form einer gut begrindeten
Heteronomiekritik, wie sie an verschiedenen Stellen in ,Recht und Gerechtigkeit* aus-
gearbeitet wird. Strukturen rechtswidriger Machtverhaltnisse, Befehls- und Gehor-
samsverhaltnisse, z.B.: unangemessen benachteiligender Dauerschuldverhaltnisse
oder verfestigter Entrechtungen/Benachteiligungen in privatrechtlichen Beziehungen
konnen auf der Grundlage dieses klar konturierten Rechtsbegriffs aulerer Freiheit er-
kannt, beschrieben, von rechtlichen Sollens-Verhaltnissen unterschieden und wertend
beurteilt werden.

10 Sollen in der Rechtsphilosophie Michael Kéhlers

Der begriffiche Rahmen in den Vernunftkritiken Kants und in dessen Rechtslehre in
der Metaphysik der Sitten ermdglicht ein intertextuell vertieftes Verstandnis von recht-
licher Normativitat in Michael Kdhlers ,Recht und Gerechtigkeit®.

Einleitend in RuG wird der Begriff des Sollens in ein notwendiges Verhaltnis (1) zur
Positivitat und (2) zur Richtigkeit des Rechts gesetzt und die Begrindungsperspektive
des Rechtszwangs in den Blick genommen: ,Das Recht betrifft das menschliche Han-
deln, insofern es nicht durchgéngig von Erfahrungsgesetzen festgelegt, sondern selbst-
bewusst-frei durch Normen des ,Sollens” oder -vorgreifend- Freiheitsgesetze bestimm-
bar ist, die daher in der logischen Form ,préaskriptiver” oder ,praktischer Sétze auftre-
ten: ,Was soll ich tun?*, oder: es ist ,gut” oder ,recht”, dieses oder jenes zu tun, zu
unterlassen. Das Recht bedeutet vorldufig eine vom ethisch guten Handlungszweck
(...) unterschiedene objektive Regel fiir das dulBere, interpersonale, besonders das ge-
sellschaftliche Handeln mit zwingender Verbindlichkeit: der eine kann vom anderen ein
Verhalten (Unterlassen, Tun) verlangen, wozu dieser letztlich unter Zwang verpflichtet
ist.“3

Verbindlichkeit und Sollen seien subjektiv-autonom zu begriinden oder gar nicht: ,Das

3 Kohler, Michael: ,Recht und Gerechtigkeit. Grundziige einer Rechtsphilosophie der verwirk-
lichten Freiheit‘, Tbingen 1. Aufl. 2017, S. 3-4, mit einem Hinweis auf den § 4 S. 1 der
Grundlinien der Philosophie des Rechts Hegels.
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Prinzip der Rechtsgesetzlichkeit ist, da sie sich auf frei handelnde, Alternativen erwé-
gende Subjekte bezieht, grundverschieden von der Erfahrungsgesetzlichkeit. Es kann
kein naturanaloges, transzendentes, ,,extern” Behauptetes sein, etwa eine géttliche Of-
fenbarung, eine objektive Idee wie nach der élteren Naturrechtslehre oder blof3 herr-
schaftliche Setzung; denn diese enthalten, da der Einsicht freier Subjekte &ullerlich,
keinen Verbindlichkeitsgrund.“>* Auch eingelbte Sittlichkeit, Konsens (,das machen wir
schon immer so“) und die empiristische Konstruktion eines Gesellschaftsvertrags be-
grindeten Recht und Rechtszwang nicht hinreichend, denn von einem Sein kbénne
nicht auf ein Sollen geschlossen werden.>®

Die zweite Natur des Menschen, das begrifflich und regelhaft sich selbst steuernde
Subjekt, welches sich gestaltend und ent-scheidend in die Welt setzt, ist eingelassen
in die erste Natur des Menschen, welche naturgesetzlich und nach empirischen Kau-
salitatszusammenhangen nachvollziehbar, auch unter den Bedingungen einer gesell-
schaftlich-kulturell festgelegten Lebenswelt, kontingent gesetzt ist. ,Dagegen besteht
das Welt gestaltende Handeln eines Subjekts im (praktischen) Selbstbewusstsein, von
sich aus regelhaft/gesetzméllig den strebend vorgestellten ,Gegen-stand‘/Wirklich-
keitszustand hervorzubringen und zwar nach eigenartig wertenden Normen des ,Sol-
lens* - der Wille.“*® Der Wille wird von Kohler mit der kritischen Selbstreflexion auf nor-
mative Handlungsprinzipien und der Fahigkeit zur normativen Schlussfolgerung (prak-
tische Urteilskraft) aus dieser Reflexion in eins gesetzt.>’ ,Der eigentiimlich normative
Bezug von Wille und Handlung griindet im Schlussverfahren der (praktischen) Ver-
nunft, dass auf sinnefflillte Lebensflihrung aus ist und sich in der Selbstorganisation
des Zwecksetzens und -realisierens vollzieht.“*®

Diese Einheit theoretischer und praktischer Subjektivitdt begrinden eine normativ-
praktische Wirklichkeit, welche die erste Welt der prinzipiell durchgangigen und in alle
Richtungen unendlichen Kausalitat tberformt und jede kausale Pradestination und De-
termination auf eine Vorlaufigkeit reduziert, welche den abschlieRenden auto-normati-
ven Bestimmungen des handelnden Subjekts durch subjektive praktische Vernunft un-
terliegt. ,Als Einheit verbiirgendes Prinzip des Willens erweist sich, im Vollzug kritisch-
systematischer Ordnung subjektiver Handlungsgrundsétze (Maximen) gemald der Lo-
gik objektivierender Regeln/Gesetze (Imperative), die unbedingt-,kategorische®, allge-
mein-gesetzliche, jedes Subjekt als zwecksetzend-gesetzgebend anerkennende

5 Kohler, Michael: ,Recht und Gerechtigkeit. Grundziige einer Rechtsphilosophie der verwirk-
lichten Freiheit, Tibingen 1. Aufl. 2017, S. 7.

%5 Kohler, Michael: ,Recht und Gerechtigkeit. Grundziige einer Rechtsphilosophie der verwirk-
lichten Freiheit®, Tlbingen 1. Aufl. 2017, S. 7.

%6 Kohler, Michael: ,Recht und Gerechtigkeit. Grundziige einer Rechtsphilosophie der verwirk-
lichten Freiheit®, Tibingen 1. Aufl. 2017, S. 31.

57 Kohler, Michael: ,Recht und Gerechtigkeit. Grundziige einer Rechtsphilosophie der verwirk-
lichten Freiheit, Tibingen 1. Aufl. 2017, S. 31, dort Fn. 9.

%8 Kohler, Michael: ,Recht und Gerechtigkeit. Grundziige einer Rechtsphilosophie der verwirk-
lichten Freiheit®, Tibingen 1. Aufl. 2017, S. 34.
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Selbstbestimmung - in ,praktischer Einsicht“ oder ,praktischer Vernunft. Dieses Prinzip
schléagt sich (...) in einer Systematik allgemein anerkannter Grundsétze ethischer (auch
religiéser) Autonomie und rechtlicher wie auch politischer Freiheit nieder. In dessen
unmittelbarer Wirkmacht als sich durchsetzende Vernunftschliissigkeit -als konkret all-
gemeine Selbstbestimmung- erweist sich die Freiheit des Willens, d.h. seine eigene
normative Determinationsform, die auf empirisch-kausalgesetzliche Verldufe nicht
génzlich zuriickgefiihrt werden kann, sondern als eigentiimliche Seite normativ-prakti-
scher Wirklichkeit jene liberformend und vorléufige Bestimmtheiten aufhebend einbe-
zieht, (...).”® - Unter diesen Voraussetzungen sind Handlung und Zurechnung, also
menschliche Praxis, zu denken.

Dies entspricht cum grano salis den Vorbegriffen zu einer Metaphysik der Sitten bei
Kant, denen nach ,die Tat“ eine Handlung sei, sofern sie unter Gesetzen der Verbind-
lichkeit stehe, aus welchen der Handelnde in der Handlung nach der Freiheit seiner
Willkir betrachtet werde.5°

Fur die Entwicklung des Rechtsbegriffs®® ist in RuG die Unterscheidung (1) der formel-
len Positivitat’? des Rechts von (2) der inhaltlichen oder empirischen Positivitat®® des
Rechts grundlegend. Bereits die formellen und die inhaltlich/empirischen Geltungsbe-
dingungen des Rechts stehen in einem Spannungsverhaltnis und erfordern einen ste-
ten Vergleich des formell geltenden Rechts mit den faktisch-lebensweltlichen Bedin-
gungen, unter denen die Geltung einer Rechtsregel behauptet wird.

Mit der formellen Positivitdt und der inhaltlich/empirischen Positivitdt des Rechts sind
die Geltungsaspekte positiven Rechts und eines rechtlichen Sollens nicht vollstandig
angegeben. Als 3. Komponente des vollstandigen Positivitatsbegriffs kommtin RuG die
normative Positivitdt hinzu, welche in ein erganzendes Verhaltnis zur formellen und
empirischen Positivitat tritt.

Aus einer grundlagenorientierten Kritik des Gesetzespositivismus heraus wird in RuG
der Rechts- und Normativitatsbegriff rickgebunden an einen geisteswissenschaftlich
entwickelten Begriff freiheitlicher Subjektivitat: ,Die Kritik des Rechtspositivismus muss
zugleich dessen produktive Seiten erfassen. So resultieren die empirischen Elemente
und die objektiv &ullere Gesetztheit des Rechts als solche aus dem Regelungsgegen-
stand weltbezogenen Handelns und dem Erfordernis, dass verschiedene Willkiirsub-
jekte in ihren gegensténdlich-empirischen Lebensverhéltnissen und -zielen koexistie-
ren ,sollen®- (...) Aber das substantiell Normative des Rechts als ein ,Sollen*, das sich
von einem blol3 empirischen Faktum &ul3erer Gesetztheit unterscheidet, also seine

9 Kohler, Michael: ,Recht und Gerechtigkeit. Grundziige einer Rechtsphilosophie der verwirk-
lichten Freiheit®, Tlbingen 1. Aufl. 2017, S. 34.

60 MdS; AA VI, S. 223.

61 RuG S. 108 ff.

62 RuG S. 109 ff.

63 RuG S. 112 ff.
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kategoriale Gesetzlichkeit fiir selbstbewusst-freie Personen, wird im Rechtspositivis-
mus und im Normlogismus entweder verfehlt, unterbestimmt oder aber in Anndherun-
gen und Konvergenz auf eine Weise bestétigt, die den positivistischen Ansatz selbst
aufhebt."®*

Auf dieser Grundlage lasst sich von der (1) formellen Positivitdt und der (2) inhalt-
lich/empirischen Positivitat des Rechts -und des Sollens- die (3) normative Positivitat®
unterscheiden.

Diese normative Positivitat von Recht und Sollen wird in RuG im Kapitel ,Das freiheit-
liche Recht in seiner Eigenstandigkeit - Begriindung und Grundbegriffe“® in theoriege-
schichtlichen Bezligen hergeleitet und ausgearbeitet. Zugrunde liegt eine anspruchs-
volle Handlungstheorie, welche die freiheitliche Selbstbestimmung des Handelnden
von Anfang an in den Blick nimmt und utilitaristische, deterministische oder objektiv-
teleologische Verklrzungen subjektiver Handlungsmachtigkeit kritisch abweist:
,Gleichwohl ist die Rechtsverbindlichkeit nicht eine der Selbstbestimmung des Subjekts
tiberhaupt &ul3ere (heteronome) wie nach dem objektiv-teleologischen (theologischen)
Grundansatz bzw. seiner Formalisierung im Rechtspositivismus, Rechtsformalismus,
Systemtheorie. Auch resultiert sie nicht blof3 aus einer subjektiven Selbsterhaltungs-
pflicht, die sich pragmatisch und strategisch auf andere Subjekte erweitert, wie dies in
der empiristischen Rechtstheorie seit Hobbes - hin zum Regelutilitarismus angenom-
men wird. Vielmehr griindet sie im dargelegten subjektiv-objektiven (kategorischen)
Vernunftschluss zum duReren Dasein freier Subjekte - meiner selbst und des anderen,
und darauf beruhenden Handlungsnormen: Objektive Implikation selbstbestimmt du-
Beren Daseins. Denn in der Ursprungssituation jeden Handelns selbst liegt vernunft-
und existenznotwendig, sich und den anderen nicht bloR als verfiigbaren Gegenstand
vorauszusetzen, sondern als Regelungssubjekt im ebenso selbstberechtigten, wie
selbstpflichtigen, wechselseitig allgemeingliltigen Bezug auf gemeinsame Normen der
&ulBeren Freiheit aller. Daher ist auch die Rechtspflicht moralisch (d. h. freiheitsgesetz-
lich) selbst auferlegt, gilt nach selbst gegebenem Gesetz (...). Da also das objektive
Recht die konkrete Selbstobjektivierung der Rechtssubjekte ist, bestimmt es sich
gleichurspriinglich subjektiv-rechtlich und -pflichtig. Jede Form verfahrensméllig orga-
nisierten Rechtszwangs bringt diesen Schlusszusammenhang zur Geltung.“’

Etwas undeutlich werden in RuG die Begriffe ,Rechtspflicht* und rechtliche ,Verbind-
lichkeit* zusammengelegt, auf den ersten Blick sogar synonym verwandt. ,Die Grund-
begriffe des subjektiven Rechts und der Verbindlichkeit (Pflicht) bestehen in ihren ers-
ten persénlichkeitsrechtlichen Ausprdgungen geradezu darin, objektiv allgemeingliltig
sich und andere Personen zu bestimmtem Handeln bzw. Unterlassen verpflichten zu

® RuG S. 113.
% Der Begriff einer normativen Positivitat wird von Kohler nicht verwendet und wird hier einge-

® RuG S. 119-129
57 RuG S. 128.
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kénnen, also das objektive Recht inhaltlich zu entwickeln.“®® Die von Kant in der Einlei-
tung zur Metaphysik der Sitten getroffene begriffliche Unterscheidung zwischen (1) der
Verbindlichkeit, welche die Notwendigkeit einer Handlung unter dem Gesetz ist, und
(2) der Pflicht, welche die Handlung ist, zu welcher der Handelnde unter dem Gesetz
verbunden ist, scheint vordergrindig in RuG nicht fortgefuhrt zu werden. Die Bedeu-
tungen von Pflicht, Imperativ und Gebot werden in RuG nicht sonderlich trennscharf
Ubereinandergelegt: ,Das Pflichtmoment differenziert sich gemal dem affirmativen Ge-
halt des rechtlichen Anerkennungsverhéltnisses aus. Unter dem Oberbegriff des Impe-
rativs hat es deshalb logisch primér die Qualitét des Rechtsgebotes (,es sei, soll sein®),
produktiv Handlungsfreiheiten einzurdumen — (...)*%°

Diese vordergriindig mehrdeutige Begriffsverwendung in RuG ist auslegend im Text-
verstandnis zu konkretisieren. In RuG ist an anderer Stelle die Verbindlichkeit/Norma-
tivitdt unterschieden von deren inhaltlicher Entsprechung, der Pflicht: ,Verbindlichkeit
bedeutet, dass der subjektive Wille in seinen wie auch immer sonst konzipierten Maxi-
men der objektiven Norm, im weitesten Sinne: dem praktischen Gesetz, unterworfen
ist. Inhaltlich entspricht der Verbindlichkeit die Pflicht.“"° Dies von Kohler angedeutete
inhaltliche Entsprechungsverhaltnis zwischen Pflicht und Verbindlichkeit ist in der Be-
griffsbildung Kants in der Einleitung zur Metaphysik der Sitten wiederzufinden. (Rechts-
)Pflicht ist als dulere Handlung der Inhalt, welcher vom rechtlichen Sollen unter dem
praktischen Gesetz -als gesollte Handlung- tUberformt ist.

Es gibt also einige gute Anhaltspunkte daflr, dass die in der Metaphysik der Sitten

angelegten Unterscheidungen von ,Verbindlichkeit und ,Pflicht” in RuG aufgenommen
und weiterentwickelt werden.

11 Die dem Sollen zu Grunde liegenden symbolischen Formen

68 RuG S. 129
89 RuG S. 128.
70 RuG S. 128 oben.
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Was eine symbolische Form ist, fasst Kreis mit einem Hinweis auf die normative Di-
mension’ regelgeleiteter geistiger Tatigkeit auf der Grundlage von Cassirers Philoso-
phie der symbolischen Formen zutreffend zusammen’?:

»(...) Eine symbolische Form ist ein Inbegriff gleichartiger Typen von Regeln zur Bildung
von Ausdrucksgestalten, und zwar so, dass zu ihm notwendigerweise viererlei gehért:

(i) ein Inbegriff aller Ausdrucksgestalten, die anhand der Regeln der jeweiligen Art ge-
bildet werden kénnen;

(i) eine bestimmte Wirklichkeit (eine jeweilige ,Welt®), ndmlich dasjenige, was sich
durch Austausch der jeweiligen Ausdrucksgestalten jeweils als in der Wirklichkeit be-
stehend erschlief3en lasst;

(iii) ein Inbegriff aller geistigen Inhalte, diesen Ausdrucksgestalten ausgedrtickt werden
kbénnen;

(iv) ein Inbegriff bestimmter sozialer Handlungsrdume, ndmlich

(a) die Menge derjenigen sozialen Gruppen, in denen Ausprédgungen dieser Re-
geln faktisch anerkannt sind, und

(b) die Menge derjenigen etablierten sozialen Praktiken, innerhalb deren die
Jjeweiligen Ausdrucksgestalten erzeugt und verstanden werden kénnen.*

Diese definitorische Verdichtung lasst fur den Funktionsbegriff rechtlichen Sollens fol-
gende Schlisse zu:

Die dem Symbol/der Ausdrucksgestalt des rechtlichen Sollens zu Grunde liegenden
symbolischen Formen/Ausdrucksformen sind die formalen Bedingungen und notwen-
digen Regeln praktischer Urteilskraft, unter denen die Ausdrucksgestalt des rechtlichen
Sollens denkbar ist. Im Aufweis und in der Durchfuhrung einer aufgeklarten Subjektivi-
tat des Menschen in der Kritik der reinen Vernunft und der Kritik der praktischen Ver-
nunft, insbesondere in den Kategorienlehren, welche in dem Menschenrecht der Frei-
heit mandet (,Freiheit -Unabh&ngigkeit von eines anderen nétigen der Willkiir-, sofern
sie mit jedes Anderen Freiheit nach einem allgemeinen Gesetz zusammen bestehen

"1 Der apriorisch-normative Charakter der geistigen Tatigkeit in der Produktion von Ausdrucks-
gestalten (,Normative Dimension®) wird von Kreis deutlich weiter verstanden als die moral-
oder rechtsphilosophische Symbolisierungsleistung mit dem Gegenstand ,menschliche Pra-
xis“ im Freiheits- und Sollensbegriff. Die Normativitat in diesem weiten Sinne bezieht sich z.
B. fur den sprachgebundenen Ausdruck auf die Richtigkeit des Denkens und des Ausdrucks
nach den transzendentalen Kategorien a priori, der formalen Logik und der Grammatik des
betreffenden Sprachraums sowie auf die Ubereinstimmung mit dem begriffenen Gegenstand.
Fur diesen weit, d.h. die 1. und die 2. Vernunftkritik Gberspannend verstandenen Normativi-
tatsbegriff s.a. Pollok, Konstantin: Kant’s Theory of Normativity. Exploring the Space of
Reason®, 1. Aufl. Cambridge 2017, welcher fiir alle drei Kritiken Kants (KdrV, KdpV und KdU)
die Normativitdtsvoraussetzungen apriorischer Begriindungsstrukturen untersucht.

72 Kreis, Guido: Cassirer und die Formen des Geistes, Frankfurt am Main 1. Aufl. 2010, S. 449.
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kann, ist dieses einzige, urspriingliche, jedem Menschen kraft seiner Menschheit zu-
stehende Recht),”® und in der Philosophie der symbolischen Formen Cassirers sind
diese formalen Bedingungen sprachgebundener rechtlicher Symbolik vorgetragen.

Mit dem Symbol rechtlichen Sollens werden die Formen der ErschlieBung einer recht-
lichen Normativitat als Elemente der zweiten, i.e. der geistigen Natur des Menschen
bezeichnet und deren formale Struktur aus Freiheit reprasentiert. Die Formen der Er-
schlieBung sind die kategorialen Voraussetzungen einer Metaphysik der Sitten
(Rechtslehre), unter denen rechtliche Normativitat denkbar wird.

Die Frage ist aufgeworfen, ob sich dieser symbolische Reprasentationszusammen-
hang ,aus Freiheit“ schlissig in die Vorstellungswelt Cassirers, welche in ,Substanz-
begriff und Funktionsbegriff‘ und in der ,Philosophie der symbolischen Formen* ausge-
arbeitet ist, integrieren lasst, rsp., ob sich die Begriffslehre und die Formenlehre Cas-
sirers, welche als Phanomenologie des naturwissenschaftlichen Bewusstseins entwor-
fen ist, in eine Metaphysik der Sitten (Rechtslehre) und in die zweite Natur des Men-
schen fortschreiben lasst.

In der ,Philosophie der symbolischen Formen*® bei Cassirer sind die symbolischen For-
men vordergrindig nur als notwendige Bedingungen der Mdglichkeit der Synthesis der
Ausdrucksgestalt der ersten Natur des Menschen, der Wirklichkeit in naturwissen-
schaftlich-mathematischer und soziologischer Hinsicht konzipiert. In der Philosophie
der symbolischen Formen Cassirers werden die Begriffe Ethik, Moral, Tugend und
Recht als Gestalten des objektiven Geistes nicht behandelt, d.h.: nicht unter die Be-
griffe Symbol und symbolische Form subsummiert und nicht weiter ausgelegt. Cassirer
entwirft auf der Grundlage der von ihm vorgetragenen Philosophie der symbolischen
Formen keine praktische Philosophie.

Der Befund, dass Cassirer selbst es nicht unternahm, schlief3t es freilich nicht aus, die
Lehre von der Gruppierung gleichartiger Regeln der Erkenntnis -z. B. in Kategorienta-
feln, wie von Kant vorgeschlagen- auf die Symbole der praktischen Philosophie (hier:

3 Kant, Immanuel, Metaphysik der Sitten, Einleitung in die Rechtslehre, B Allgemeine Eintei-
lung der Rechte, AA VI, S. 237.

74 Cassirer, Ernst: Philosophie der symbolischen Formen. Erster Teil. Die Sprache, ECW XI.
Cassirer untersucht die Phanomenologie der sprachlichen Form. Das letzte Kapitel dieser
Untersuchung mindet in der Erscheinungsform der Sprache als des Ausdrucks der reinen
Beziehungsformen und in einer tieferen Untersuchung der Urteilssphére (der kategorialen
Bedingungen der Begriffsbildung a priori) und der Relationsbegriffe: ,Der Gegensatz zwi-
schen den beiden Extremen des Sinnlichen und des Intellektuellen fasst den eigentiimlichen
Gehalt der Sprache nicht, weil diese in all ihren Leistungen und in jeder Einzelphase ihres
Fortschritts sich als eine zugleich sinnliche und intellektuelle Ausdrucksform erweist.“ S. 300.
Zu den Grundlagen der Sprachanalyse Cassirers in der Vernunftkritik (Kritik der reinen Ver-
nunft) Kants s. ebda. S. 293 ff. - im Gebrauch der Urteilskraft in den begrifflichen Bestimmun-
gen durch die Verwendung von Sprachzeichen, welche eine Verbindung (Kopula) anzeigen,
|6st sich die Sprache vom dinglich-substantiellen Ausdruck und entwickelt sich hin zu einem
synthetisch-funktionellen Zusammenhang zum sprachlich Bedeuteten, a.a.0. S.293.
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Recht und der rechtliche Sollensbegriff) und die ihnen zugrunde liegenden symboli-
schen Formen anzuwenden. An verstreuten Stellen in Cassirers Gesamtwerk sind
mehr oder weniger deutliche Hinweise zu finden, welche diese Anwendung rechtferti-
gen.” Bei dieser analogen Anwendung ist den Besonderheiten der zweiten Natur des

S Cassirer, Ernst: Freiheit und Form, ECW VII, S. 354-366; ders.: Axel Hagerstrom, 4. Kapitel:
Recht und Mythos, S. 81 bis 105, in ECW XX1, S. 59; 81-105; -Cassirer raumt in diesem
Kapitel ein, dass er bei seiner Rezeption des Rechtshistorikers Axel Hagerstrom nur einge-
schrankt verstehens- und auskunftsfahig sei. Als Nichtjurist verflige er nicht Gber die erfor-
derlichen juristischen Kenntnisse und erst recht nicht Gber die rechtshistorischen Kenntnisse
A. H.s. Er schrankt seinen Darlegungsgegenstand ein und vollzieht den Denkweg seiner Phi-
losophie der symbolischen Formen anhand des Rechtsbegriffs bei A. H. nach, Uber die
Sprachgebundenheit und die urspringlich aberglaubisch-magisch-mythologische Veranke-
rung (rechtsgeschichtliche Reflexionen zur antiken griechischen und rdmischen Rechtswelt)
hin zu einer aufgeklarten Synthese kategorial regelgeleiteter Symbolisierung. Den basalen
Unterschied zu seinem naturwissenschaftlich-mathematisch gepragten Denkweg in der Phi-
losophie der symbolischen Formen markiert er deutlich: ,Die Rechtsbegriffe haben die glei-
che Aufgabe der ,,Synthesis“ zu vollziehen, aber ihre Einheitsbildungen haben einen ganz
anderen Charakter, da sie sich nicht auf eine Einheit von Wahrnehmungen, sondern von
Handlungen beziehen.“ S. 93-. Ders.: The Myth oft the State, ECW XXV, S. 273 ff, dort wird
nach einem Nachvollzug der Staats- und Rechtstheorie bis Hegel die Untersuchung der Aus-
drucksgestalt ,Recht” inhaltlich reduziert auf eine Analyse der mythologischen (= nicht auf-
geklarten) Grundlagen der Bildung und des Vollzugs von Recht, Rechtsbegriff, Rechtssystem
und Staatlichkeit. Auf der Grundlage dieser Nebenschriften Cassirers erértert Moxter, Mi-
chael: Recht als symbolische Form? in: Philosophie der Kultur-Kultur des Philosophierens.
Ernst Cassirer im 20. und 21. Jahrhundert. Herausgegeben von Recki, Birgit, Hamburg 2012,
S. 623 ff die Mdglichkeit einer Rechtslehre als Fortschreibung der Philosophie der symboli-
schen Formen im Ergebnis positiv (S. 628 ff [633-634], insbesondere mit Bezug auf die Schrift
Axel Hagerstrom und ausfuhrlichem Zitat, ECW XXI): ,Es zeigt sich also, dass Cassirer unter
der Uberschrift ,Recht und Mythos* nicht nur die Urspriinge des Rechts diskutiert, sondern
den Objektivitadtsbegriff seiner Philosophie der symbolischen Formen ausformuliert. Das
Recht als symbolische Form zu betrachten, ist deshalb kein Denktitel, der symboltheoreti-
sche Nebenschauplédtze der Rechtssphére aus kulturanthropologischer Perspektive be-
schreibt. Im Gegenteil handelt es sich um einen Theorievorschlag, der auf eine transformierte
Gestalt metaphysischer Anfangsgriinde der Rechtslehre zielt.“ (S. 634); und: ,Cassirers Er-
weiterung der Kritik der reinen Vernunft zu einer an der Mehrdimensionalitdt symbolischer
Formen orientierten Kritik der Kultur sucht die synthetischen Leistungen im Aufbau der Er-
fahrung nicht allein in Kategorien oder Verstandeshandlungen, sondern spricht in umfassen-
derem Sinne von ,konstitutiven Tétigkeiten®. Das ermdéglicht es ihm, auch den Rechtsbegriff
in eine transformierte Gestalt der Transzendentalphilosophie einzubeziehen.” a.a.O. S. 638.
Nur in der Uberschrift skeptischer zu einer Fortschreibung der Philosophie der symbolischen
Formen hin zu einer selbstandigen Moralphilosophie aufRert sich Recki, Birgit in: Kultur als
Praxis. Eine Einflhrung in Ernst Cassirers Philosophie der symbolischen Formen, Berlin
2004, S. 151 ff (Kapitel Il. Kultur ohne Moral? Warum Ernst Cassirer trotz der Einsicht in den
Primat des Praktischen keine Ethik schreiben konnte). Tatsachlich wendet sich Recki im unter
dieser tendenziell abweisenden Uberschrift stehenden Text nicht gegen eine Fortschreibung
der Philosophie der symbolischen Formen in die Moral- und Rechtslehre hinein, sondern
fordert diese Fortschreibung sogar ein. Recki stellt den starken Einfluss Kants auf Cassirers
moralphilosophisches Denken fest (S. 155). Das rechtsphilosophische Nachdenken Cassi-
rers sei i. U. dlrftig (S. 157, FuRnote 20). ,(...) den Beispielen fiir Cassirers Kantianismus in
den grundlegenden Fragen der praktischen Philosophie liel3e sich im einzelnen noch man-
ches hinzufiigen. Die Einschétzung, Cassirer sei Kantianer geblieben und habe sich auch in
Fragen der praktischen Philosophie als solcher zu erkennen gegeben , findet sich insbeson-
dere auch mit Blick auf seine Beitrédge zur politischen Philosophie bestétigt: die Begriindung
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der Menschenrechte und des liberalen Verfassungsstaates macht Cassirer im weiteren anti-
republikanischen Klima der Weimarer Zeit als den eigentlichen Beitrag der deutschen Philo-
sophie zum politischen Denken geltend. Im Hinblick auf das systematische Defizit seiner ei-
genen Theorie bleibt dieser Befund jedoch steril: es ist nicht zu sehen, wie daraus ein Recht-
fertigungsargument fiir die thematische Veernachldssigung der Moral im Kontext einer Philo-
sophie der symbolischen Formen gewonnen werden kann. Cassirer hat sich auch in anderen
Teilen des Systems kultureller Symbolismen von der Uberzeugungskraft des Kantischen Ge-
dankens nicht an der Durchfiihrung seines Ansatzes hindern lassen, sondern jenen fiir diese
fruchtbar gemacht. Dasselbe wére auch in der Frage der praktischen Philosophie méglich,
ja vor allem: Es wére weiterhin nétig gewesen. Denn Cassirer entwickelt seinen transzen-
dentalen Idealismus als eine symboltheoretische Philosophie der Kultur, und im Interesse an
der Konsistenz der Theorie wére eine gleichermal3en symboltheoretische wie kulturphiloso-
phische Reformulierung selbst der Kantischen Moralkonzeption zu fordern.” (S. 158). Wider-
sprechend zu einer moglichen Moral- und Rechtslehre unter der Philosophie der symboli-
schen Formen aulert sich Kreis, Guido: Cassirer und die Formen des Geistes, 1. Aufl. Frank-
furt 2010, wo er feststellt, dass die Moral im Unterschied zur Sittlichkeit keine symbolische
Form sein kénne (S. 454). Dies ergabe sich aus der terminologisch strengen Unterscheidung
zwischen der Moral als dem Inbegriff universal guiltiger Handlungsprinzipien und der Sittlich-
keit als dem Inbegriff lebensweltlich geltender Handlungsnormen. Die Moral erfiille das Kri-
terium des Faktischen nicht (Kriterium des Faktischen, siehe S. 453). Eine Lebensform, in
welcher die moralischen Gesetze tatsachlich realisiert seien, sei eine kontrafaktische Hypo-
these (S. 455). Nur die Handlungsnormen, welche eingebettet in den konkret-geschichtlichen
Zusammenhang der Sittlichkeit seien, kdnnten eine symbolische Form ausbilden. Die Moral
sei deswegen lediglich die logische Konsequenz der symbolischen Form "Sittlichkeit”, selbst
jedoch keine symbolische Form (S. 455). ,Wenn diese Deutung richtig ist, dann wére die
Moral der dul3erste und abstrakte Punkt, zu dem man in einer rekursiven Analyse der prakti-
schen Dimension des objektiven Geistes, in diesem Falle der faktisch realisierten praktischen
Normativitét, geltungslogisch lberhaupt vordringen kann. Dabei bleibt die analytische Me-
thode der Philosophie des objektiven Geistes tatsdchlich gewahrt, denn die Moral ist nicht,
wie bei Kant, als oberstes Handlungsprinzip vorausgesetzt, aus dem sich die Rechtsprinzi-
pien synthetisch entwickeln lassen; sie ist vielmehr als das allgemeinste Resultat einer Ana-
lyse des Faktischen schrittweise erschlossen. Damit erging es der Moral wie den Kategorien.
Auch die Kategorien konnten aus den grammatischen Regeln der Ausdrucksformen allererst
als Typen von Regeltypen analytisch erschlossen werden. Der kategorische Imperativ der
Moral lasst sich aus den praktischen Regeln der empirischen Lebenswelt, aus den Regeln
des Ethos und den Normen des Rechts, als deren Konsequenz erschlieBen, auch wenn er
nie konkret in seinem vollen Gehalt realisiert werden kann. Cassirers Moralphilosophie wére
dann nicht die Analyse einer eigenen symbolischen Form, sondern der Konsequenz logischer
Anhang der Analyse der symbolischen Form Recht. Aber die Berechtigung der Moralphilo-
sophie wére trotz des Prinzips der Ausdrucksgebundenheit alles Geistigen damit erwiesen.”
(363 bis 364). Dies durfte vor dem Hintergrund des oben nachgewiesenen Textbefundes bei
Cassirer (Axel Hagerstrom) nicht iberzeugend sein, wobei es dahinstehen kann, ob bei Kreis
das Verhaltnis zwischen Ethik und Recht als relativ eigenstandiger Gebiete der praktischen
Philosophie Kants zutreffend darstellt. Stérend ist die nicht scharf unterschiedene Verwen-
dung der Begriffe ,Symbol“ und ,symbolische Form* bei Kreis, der genau diese Begriffe an
anderer Stelle perfekt definiert (S. 438 ff, zur symbolischen Form insbesondere S. 452). Bei
dem Funktionsbegriff ,Recht” handelt es sich nicht um eine symbolische Form, wie Kreis
ausfihrt, sondern um ein sprachgebundenes Symbol, welches auf die ihm zu Grunde liegen-
den symbolischen Formen hinweist, welche immer mitgesprochen werden, wenn vom Recht
die Rede ist. Warum sich dieser Funktionsbegriff ,Recht” als Symbol nicht mit den Mitteln
einer ,Philosophie der symbolischen Formen* erklarbar sei, wird aus den Erwagungen von
Kreis nicht erkennbar. Das ,Kriterium des Faktischen®, welches Kreis als den Ausschlag ge-
bendes Ausschlusskriterium einflhrt, 1asst sich in den Texten Cassirers nicht finden und ist
dort von Kreis auch nicht nachgewiesen. Die besondere Faktizitat im Normativen ist die Gel-
tung einer Regel. Warum soll sich ein Symbol der normativen Welt nicht durch (1) Auslegung
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Menschen und der Kausalitat aus Freiheit (siehe oben ,Eingeschrankte Analogie zwi-
schen der Kausalitat der Natur und einer Kausalitat aus Freiheit“) Rechnung zu tragen.
Einzelheiten waren u.a. in einer noch auszuarbeitenden Kritik der praktischen Urteils-
kraft zu erlautern.

Die dem rechtlichen Sollen zu Grunde liegenden symbolischen Formen der praktischen
Philosophie sind kategorial vorausgesetzte Bestimmungen (Regeln), welche von ei-
nem individuellen Sprecher, welcher sich des sprachgebundenen Symbols ,Sollen be-
dient, innerhalb der sprachlichen Grammatik und der ,Grammatik® der praktischen Ur-
teilskraft innerhalb einer Metaphysik der Sitten (Rechtslehre) stets mitgesprochen wer-
den. Dies ist die subjektive geistige Natur der Symbolisierung, welche im rechtlichen
Symbol ,Sollen®, wenn es gedacht und gesprochen - somit: durch Ausdruck und Gestalt
Teil der geistigen Welt wird. Auf diese Weise enthalt das Symbol ,Sollen” bereits im
individuellen Sprachgebrauch das Typische und Regelhafte der Bildung von normati-
ven Begriffen, und zwar (nota bene) fir alle denkbaren und tatsachlich vorfindlichen
Sprachen.

Das Charakteristikum der symbolischen Formen, welche dem Symbol ,rechtliches Sol-
len® zu Grunde liegen, ist deren Allgemeingultigkeit. Jedes rechtliche Sollen aus Frei-
heit in allen sozialen Gruppen, Kulturen und rechtlichen Gestalten muss sich notwendig
auf diese zu Grunde liegenden symbolischen Formen beziehen, welche in der dafir
notwendigen Allgemeinheit auszuformulieren sind. Die symbolischen Formen sind in
faktischer Sicht die notwendigen Formen der Erschliefung von Wirklichkeit. In norma-
tiver Hinsicht sind sie Formen der ErschlieBung von Geltung. Der Prozess, die indivi-
duelle und die trans-individuelle Entwicklung ist die Symbolisierungsleistung des
menschlichen Geistes. Das Resultat ist das Symbol:

- als Erkenntnisleistung der theoretischen Philosophie - das Symbol in der Welt des
Faktischen und

- als Erkenntnisleistung der praktischen Philosophie - das Symbol in der normativen
Welt der Geltung.

Das Symbol des ,rechtlichen Sollens” und die zu Grunde liegenden symbolischen For-
men lassen sich aus den praktischen Regeln des sozialen Lebens, d.h. aus der nor-
mativen Verfassung lebensweltlicher Sittlichkeit erschlieen. Die normative Verfassung
ist die Grundlage der normativen Ordnung, welche ein abgegrenzter Kreis lebenswelt-
licher Sittlichkeit auch ist. Dies geschieht gesellschaftswissenschaftlich durch Be-
obachtung und Feststellung der normativen Grundlagen (i.e. -unter anderem- ,Recht®),
Feststellung der Regelbildung und dem Erkennen von Typenreihen bei der

und (2) durch eine Klarung der symbolischen Formen seiner Geltungsbedingungen erlautern
lassen? Kreis erwagt dies nicht. Nicht nur der Begriff des Rechts, sondern alle grundlegenden
Rechtsbegriffe lassen sich aus der Vorstellungswelt der Philosophie der symbolischen For-
men heraus nach ihren Geltungsbedingungen aufklaren. Genau das ist hier anhand des
Funktionsbegriffs von einem -rechtlichen Sollen- demonstriert.
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Regelbildung sowie durch den Rekurs auf die besonderen erkenntnistheoretischen und
praktisch-philosophischen Bedingungen des Erkennens und Bewertens. Genau dies
ist das Programm einer Metaphysik der Sitten, wie von Kant fir die inhaltlich scharf
abgegrenzten Untersuchungsgegenstande Rechts-, Tugend- und Religionslehre
durchgefuhrt und von Michael Kohler fur die Rechtslehre in ,Recht und Gerechtigkeit®
fortgeschrieben. Genau in diesem Sinne sind das Symbol des ,rechtlichen Sollens” und
die zu Grunde liegenden symbolischen Formen im Denkraum ,objektiver Geist” veran-
kert, welcher im normativen Symbol und den zu Grunde liegenden symbolischen For-
men nur (aber immerhin) objektive praktische Realitat hat.

»-Recht und Gerechtigkeit“ als Fortschreibung der ,Metaphysik der Sitten und der
»Philosophie der symbolischen Formen“?

Man darf der in der Uberschrift dieses Essays enthaltenen Alliteration ,Kant. Cassirer.
Kohler.“ und dem in dieser Alliteration suggerierten inhaltlichen Zusammenhang nicht
auf den Leim gehen. Es gibt keine stringente Genealogie von Kants Metaphysik der
Sitten zu Cassirers ,Philosophie der symbolischen Formen*. Ebenso gibt es keine strin-
gente Genealogie von der Philosophie der symbolischen Formen hin zu ,Recht und
Gerechtigkeit” bei Kdéhler.

Cassirer hat keine Rechtsphilosophie auf der Basis seiner sprach- und mythosbasier-
ten Philosophie der symbolischen Formen entworfen. In seiner Kant-Biografie geht
Cassirer im Kapitel ,Der Aufbau der kritischen Ethik“’® bei Kant auf die Metaphysik der
Sitten nicht ein. In seiner Darstellung von Kants Lehre wird die Rechtslehre nur rand-
standig erwahnt.”” Immerhin wird die Rechtslehre Kants als ,ein bestimmtes objektiv-
geistiges Kulturgebiet® (sic) identifiziert, dessen Eigenart/Notwendigkeit des Aufbaus
auf allgemeinen Prinzipien der praktischen Philosophie Kants beruht.”® Seine Ausfiih-
rungen zu ,Recht und Mythos* in seiner Rezeption Axel Hagerstrdms bleibt vor dem
Hintergrund der sachhaltigen Systementwurfe von Kant und Hegel, auf denen er hatte
aufbauen kénnen, formenarm und rechtswissenschaftlich wenig ergiebig. Gleiches gilt
fur seinen Essay ,The Myth oft the State®, in welchem er u.a. den Einfluss von Hegels
Philosophie auf die Entwicklung des modernen politischen Denkens zwar untersucht,
jedoch die Grundlinien der Philosophie des Rechts und den in diesen Grundlinien

6 Cassirer, Ernst: Kants Leben und Lehre, ECW VIII, S. 224 ff.

T Cassirer, Ernst: Kants Leben und Lehre, ECW VIII, S. 382 ff. der Blick auf die Rechtslehre
Kants ist dabei stellenweise begrifflich unsicher. So identifiziert Cassirer die Konzeption des
rechtlichen Zustands bei Kant unter der regulativen Idee, ,als ob“ ein Gesellschaftsvertrag
diesem Zustand zugrunde l&ge, mit der naturalistischen Lehre vom Gesellschaftsvertrag bei
Rousseau. Dies dirfte in der vorbehaltlosen Formulierung (,Die Lehre vom Gesellschafts-
vertrag - insbesondere in der Ausbildung, die sie durch Rousseau erhalten hatte - wird hier
Uberall als gliltig vorausgesetzt.“) nicht vertretbar sein, Cassirer, Ernst: Kants Leben und
Lehre, ECW VIII, S. 384.

8 Cassirer, Ernst: Kants Leben und Lehre, ECW VIII, S. 384.
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entfalteten Formenreichtum im privaten und im o6ffentlichen Recht kaum aufnimmt.
Gleichwonhl ist die in diesem Essay -zutreffend gegen Hegel gerichtete- ausgefuhrte
Totalitarismuskritik auf der Basis der Rechts- und Geschichtsphilosophie Hegels aktu-
ell, (immer noch) lesenswert’ und gibt Hinweise auf Inhalte und Form einer denkbaren
Rechtsphilosophie Cassirers, hatte dieser die Rechtsphilosophie selbst ausgearbeitet.

Kdhler hat in ,Recht und Gerechtigkeit® die Philosophie der symbolischen Formen von
Cassirer nicht zur Kenntnis genommen. Das ist ohne Vorwurf und ohne beckmesseri-
sche Krittelei festzustellen. Im Literaturnachweis zu ,Recht und Gerechtigkeit* -jedoch
nicht in den Fulnoten zur Rousseau-Rezeption bei Kohler®- tauchen nur die Schriften
Cassirers zu Rousseau auf.®! Die von Cassirer mit der Philosophie der symbolischen
Formen vorgelegte philosophische allgemeine Kulturwissenschaft, welche zugleich
eine umfassende Philosophie des objektiven Geistes vortragt, wird in ,Recht und Ge-
rechtigkeit nicht bemerkt. Auf der anderen Seite sind der stringente Kant-Bezug und
die vorbehaltlose Bearbeitung des Programms einer Metaphysik der Sitten, welche in
,Recht und Gerechtigkeit* durchgefuhrt wird, untibersehbar. Dies betrifft die

- Konzeption einer auf sprachlich-begrifflich gebundene Erkenntnisleistung ausge-
richteten Subjektivitat auf der Basis der ersten Vernunftkritik Kants (welche die
praktische Vernunftleistung von Anfang an impliziert),

- dies betrifft die weitere begriffliche Entwicklung rechtlicher Personalitat in naturzu-
standlichen Verhaltnissen,

- diese weiter beobachtend in den Formen des Privatrechts und

- betrifft weiter die Untersuchungen im Ubergang zu blrgerlich-rechtlichen Verhalt-
nissen, von dort ausgehend zur Konzeption des Staates und

- zur Konzeption eines Vdlkerrechts und Weltbirgerrechts nach den Grundsatzen
einer Metaphysik der Sitten aus Freiheit.

In Methode, Aufbau und Inhalt ist ,Recht und Gerechtigkeit” ohne Mutwillen als Kom-
mentar zur Rechtslehre der Metaphysik der Sitten Immanuel Kants mit den Begriffen
des positiven Rechts im 21. Jahrhundert auszulegen. Dies ist die eigenstandige und
herausragende Leistung der Rechtsphilosophie Kdhlers, welche ihre Alleinstellung in
der zeitgendssischen Rechtsphilosophie begrindet.

Den in ihren Gegenstandsbereichen so unterschiedlichen wissenschaftlichen Leistun-
gen von Cassirer und Kéhler ist gemeinsam, dass sie in der ersten und zweiten Ver-
nunftkritik Kants grinden und diese in eine Kulturphilosophie (Allgemeiner Teil) des
objektiven Geistes (Cassirer) und in eine objektiv-geistige Kulturphilosophie (Besonde-
rer Teil) des Rechts (Kdhler) Uberfuhren. Mit der Philosophie der symbolischen Formen

9 Cassirer, Ernst: The Myth oft the State, ECW XXV, S. 269 ff.

80 RuG S. 86-89.

81 RuG S. 856 - es bleibt auch nach langerer Nachsuche im FuRnotenapparat in RuG unklar,
wo und in welchen Zusammenhangen die im Literaturverzeichnis angegebenen Arbeiten
Cassirers zu Rousseau von Kdhler verwertet wurden.
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Cassirers wird eine plausible und stringente Vermittiung der Vernunftkritik Kants mit
den historisch und raumlich kontingenten grammatischen und symbolischen Strukturen
konkreter Sprachen, Alltags- und Lebensformen und deren Auspragung in individueller
Erkenntnisleistung unternommen.®? Dabei bleibt das Programm der Letztbegriindung
fur Cassirer im Blickfeld der praktisch-philosophischen Bemihung: “Kants Lehre vom
Gegensatz des empirischen und intelligiblen Charakters erhélt ihre volle Bedeutung
erst innerhalb dieser allgemeinen Problemverkniipfung. Denkt man - wie Schopen-
hauer es getan hat - den intelligiblen Charakter in der Weise, dass das wollende Sub-
jekt sich in einem vorzeitlichen, seiner empirischen Weise zugrunde liegenden Akt
seine Wesensbestimmtheit ein fiir alle Mal gegeben habe, an die es nun in der Welt
der Erfahrung unausweichlich gebunden bleiben, so gerdt man damit in ein véllig un-
entwirrbares Labyrinth metaphysischer Fragen. Denn wir besitzen keine einzige Kate-
gorie, die uns ein derartiges Verhéltnis des ,,An-sich® und der Erscheinung des schlech-
ten Unzeitlichen und Aulerzeitlichen zur Sphére der Zeitlichkeit erkldren und deuten
kbnnte. Aber alle diese Zweifel schwinden sofort, wenn man Kants Lehre auch an die-
sem Punkte wieder von dem Boden der Metaphysik und Mystik auf den der reinen Ethik
versetzt; wenn man sie in dem Sinne nimmt, in dem Schiller und Fichte sie verstanden
haben. Dann erst zeigt es sich, dass die Bedeutung des intelligiblen Charakters uns
nicht in eine mythische Vergangenheit zuriick-, sondern in die ethische Zukunft voraus
weist. Die Gegebenheit, auf die er hinfihrt und deren wir in seinem Begriff wahrhaft
gewiss werden, ist wiederum nur die Gegebenheit unserer unendlichen praktischen
Aufgabe. Ein und dieselbe Handlung steht das eine Mal unter dem Zwang der vergan-
genen und abgelaufenen Ursachen, wéhrend sie sich auf der anderen Seite unter den
Gesichtspunkt der kiinftigen Zwecke und ihrer systematischen Einheit stellt. In der ers-
teren Betrachtung erhélt sie ihre empirische Daseinsbedeutung, in der zweiten ihren
Wertcharakter; in jener gehért sie der Reihe der Ereignisse, in dieser der intelligiblen
Ordnung des Sollens und der freien ideellen Bestimmung an.“®3

Diesem in einer Philosophie der symbolischen Formen affirmativen Hinweis Cassirers
auf das Faktum der Vernunft, dass dieses Faktum namlich die Person befahigt, sich
selbst als unter selbst gesetzten Handlungsregeln zu begreifen, welche einer morali-
schen (Selbst-)Prifung zuganglich sind, wird man mit dem systematischen Zugriff von
»-Recht und Gerechtigkeit“ auf das Programm einer Metaphysik der Sitten/Rechtslehre
bei Kant kaum entkraften kdnnen.

Dies Faktum der Vernunft und die daraus resultierende Teleologie- und Heteronomie-
kritik ist der Ausgangspunkt des Konzepts einer rechtlichen Letztbegrindung bei Koh-
ler: ,Methodologisch ist die Rechtswissenschaft als praktische Prinzipienwissenschaft
Teil der Moralphilosophie. Darin beansprucht sie in bestimmtem Sinne Letztbegriin-
dung. Das ist auch praktisch unabdingbar. Denn Rechtsfragen erfordern - wegen ihres
Gegenstandes: der Eréffnung und Abgrenzung &ullerer Freiheiten - eine

82 Kreis, Guido: Cassirer und die Formen des Geistes, Frankfurt am Main 1. Aufl. 2010, S. 21-
22.
83 Cassirer, Ernst: Kants Leben und Lehre, ECW VIII, S. 247.
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allgemeingliltig begriindete, und zwar im doppelten Wortsinne zwingende Antwort, soll
die ,L6sung” nicht auf schiere Gewalt hinauslaufen oder sich nicht blol3 auf das Ge-
rechtigkeitsgefiihl stiitzen.* 84

Mit Vorsicht und mit Respekt vor der Eigenstandigkeit der wissenschaftlichen Leistun-
gen ist moglicherweise der folgende Befund erlaubt: Die Philosophie der symbolischen
Formen Cassirers und die Rechtsphilosophie Kéhlers auf der gemeinsamen Grundlage
ihrer Homogenitat in der Vernunftkritik Kants und -jwls.- deren prinzipiell harmonischer
Weiterfuhrung kénnten in einem Erganzungsverhaltnis zueinanderstehen.

Dies konnte hier anhand des rechtlichen Sollensbegriffs als eines Symbols und der
Darstellung der dem Sollen zu Grunde liegenden symbolischen Formen demonstriert
werden. Damit konnte fur die Philosophie der symbolischen Formen ein méglicher An-
schluss an das Programm einer Metaphysik der Sitten/Rechtslehre in der Tradition
Kants mit den Begriffen des positiven Rechts des 21. Jahrhunderts bei Kohlers ,Recht
und Gerechtigkeit* aufgewiesen sein.

Der Ertrag fur eine Rechtslehre nach Kant ist hingegen (unter anderem und nicht ab-
schlielend) die Wende zur Sprache, zur notwendig sprachgebundenen Symbolisie-
rung ihrer Grundbegriffe und deren Aufklarung. Mit der Philosophie der symbolischen
Formen ist der Rechtswissenschaft eine logische Lehre von der elementaren Verbin-
dung der objektiv glltigen Rechtsregeln an die Hand gegeben, welche normativ mit
dem Wortschatz und der Grammatik einer natirlichen oder formalen Sprache bis zu
den Grundlagen der transzendentalen Apperzeption ausformuliert werden kann. Die
Kritik der reinen Vernunft enthalt eine reduzierte Begriffslehre, jedoch keine Sprachthe-
orie. Eine Rechtsphilosophie in der Tradition Kants ohne die sprachwissenschaftliche
Erganzung bleibt erkenntniskritisch defizient, wie der ,linguistic turn® in der theoreti-
schen Philosophie zu Beginn des 20. Jahrhunderts (und friiher) in verschiedenen Aus-
pragungen valide aufwies. ,Wenn alle objektiv giiltige Erfahrung in Gestalt von Urteilen
vorliegt, zugleich aber alles Urteilen auf seinen Ausdruck in sprachlichen Gebilden an-
gewiesen ist und die Logik des Urteils mit der Funktionsweise sprachlicher Ausdriicke
nicht einfach identisch ist, dann bedarf es einer kritischen Sprachtheorie, die die genuin
sprachlichen Bedingungen alles Urteilens und damit aller Erfahrung reflektiert.“®

Dieser fur die theoretische Vernunftkritik festgestellte Befund gilt im Ubertragenen Sinn
ebenfalls fur die Beurteilung der rechtlichen Grundlagen (1) personaler Praxis und (2)
der praktischen Urteilskraft. Normative Aussagen sind sprachgebunden und die beson-
deren normativ-sprachlichen Bedingungen rechtlichen Urteilens unterliegen in gleicher
Weise (1) der Kritik und (2) der wissenschaftlichen Reflexion wie das sprachgebundene
Urteilen in der Naturwissenschaft. Fur diese im weiteren Sinne rechtswissenschaftliche

8 RuG, S. 10.
85 Kreis, Guido: Cassirer und die Formen des Geistes, Frankfurt am Main 1. Aufl. 2010, S. 21-
25.
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(Sprach-)Praxis nach Kant gibt die Philosophie der symbolischen Formen ein mdgli-
ches begriffliches Instrumentarium.
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