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Rechtliche Regelung und formale Logik

VON LOTHAR PHILIPPS, SAARBRUCKEN

Eine in der Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto verdffentlichte
Bibliographie juristischer Logik? weist eindrucksvoll die wachsende Be-
deutung aus, die die mathematische Logik fiir die Theorie des Rechts
gewinnt. Noch ist freilich der Anteil dieser Arbeiten sowohl an der
Entwicklung der modernen Logik als auch an der Fortbildung der Rechts-
theorie vergleichsweise gering. Vielleicht laflt sich aber schon erkennen,
daf juristische Theorie und mathematische Logik etwas Tieferes gemeinsam
haben als ihre Erfolge: einige Fragen, die sich an ihre Grundlagen richten.

Die klassische mathematische Logik ist seit lingerem Angriffen ausge-
setzt, die auch fiir den Juristen sehr bedenkenswert sind. Der sog. Intuitio-
nismus wirft dieser Logik vor, dafl sie auf der Ontologie einer an sich
seienden fertigen Welt gegriindet sei?. Nur hierdurch sei ihre Grundan-
nahme gerechtfertigt, daf alle Aussagen entweder wahr oder falsch seien.
Gebe man die ontologische Voraussetzung auf, so werde auch der Satz
vom ausgeschlossenen Dritten gegenstandslos. Nichts veranlasse uns dann
nimlich weiterhin, Aussagen, von denen sich nicht entscheiden lifit, ob sie
wahr oder falsch sind, als ,,an sich entweder wahr oder falsch anzusehen.
Von der Wahrheit oder Falschheit von Sitzen zu sprechen, sei dann nur
noch insofern sinnvoll, als sie sich effektiv herleiten lasse.

Ganz zhnliche Fragen der Vorgegebenheit oder Positivitit, der Ge-
schlossenheit oder Liickenhaftigkeit des Systems sind auch in der Rechts-
theorie umstritten, und sie sind hier nicht minder wesentlich. Diese Ahn-
lichkeit mag auf zufilligen Griinden beruhen - wir wollen dem hier nicht
nachgehen -: sobald man jedoch den logischen und den juristischen Gedan-
kenkreis miteinander verbindet, wird sie zu einem Problem, dem man sich
stellen mufl. Gesetzt nimlich, die Ansicht des Intuitionismus wire richtig,
dann erhebt sich die Frage: Kann man eine Logik, die an die Annahme
einer an sich seienden, fertigen Welt gebunden ist, auf das Recht anwen-
den, wenn es nicht vorgegeben, sondern positiv gesetzt ist, und wenn seine
Regelungen nicht geschlossen, sondern liickenhaft und unfertig sind?

1) CONTE, Bibliografia di Logica Giuridica 1936-1960“, Rivista Bd. 38 (1961), S. 120 ff.,
Bd. 39, S. 15 ff.; dazu der Aufsatz von BOBBIO, ,Diritto e Logica“, Bd. 39, S. 8 ff.

2) Vgl. HEYTING, Intuitionism, An Introduction, Amstcrdam 1956, S. 1 ff. So aber auch
HASENJAGER als dezidierter Vertreter der klassischen mathematischen Logik: Einfihrung
in die Grundbegriffc und Probleme der modernen Logik, Freiburg 1962, S. 29 ff.



318 Lothar Philipps

Die Moglichkeit, das intuitionistische Problem auf den Satz vom ausge-
schlossenen Dritten zu konzentrieren, macht die im Ursprung philosophi-
schen Differenzen in der Mathematik in einem Mafle greifbar und kon-
trollierbar, wie es in der Rechtstheorie bis heute nicht erreicht ist. Es fragt
sich daher weiterhin, ob der Satz vom ausgeschlossenen Dritten dasselbe
auch fiir die Jurisprudenz zu leisten vermag.

Von den Arbeiten zur juristischen Logik ist die Logik des Rechts von
RUPERT SCHREIBER » wohl am weitesten auf den Satz vom ausge-
schlossenen Dritten eingegangen. Es ist dies eine Schrift, die gemifl ihrem
Titel versucht, das Zeichenspiel des Kalkiils unmittelbar aus der Begriffs-
welt des Rechts zu deuten, ohne erst den Umweg iiber die allgemeine, am
Gegensatzpaar von wahr und falsch orientierte Logik zu nehmen. Dieser
Gedanke einer konsequent rechtlichen Deutung des Logikkalkiils fithrt den
Verfasser zu der These, dafl man Sitze aufstellen konne, die allein aus
logischen Griinden und unabhingig von einer gegebenen Rechtsordnung
srechtens® seien. Logisch rechtens, aus der Logik heraus eine Rechtsnorm,
sei beispielsweise der Satz: ,Die Verfasser von Dissertationen iiber die
Logik des Rechts werden relegiert oder sie werden nicht relegiert“4).

Dem Leser wird dieses Beispiel des Verfassers einer solchen Dissertation
vielleicht trivial vorkommen; es fragt sich jedoch, ob es nicht falsch ist.
Zwar kann man sich von der Richtigkeit des Satzes in den Rechtsvorschrif-
ten der Universitit iiberzeugen: man kann in der Disziplinarordnung
nachschlagen und sich die Gewiflheit verschaffen, dafl die Anfertigung
einer solchen Dissertation unbedenklich ist. Daher ist der Satz als solcher
auch richtig - es fragt sich aber, ob er es aus logischen Griinden ist und nicht
einfach deshalb, weil man sich von dem Vorliegen der einen oder der
andern Alternative iiberzeugen kann. Es ist namlich durchaus nicht ersicht-
lich, welchen Sinn die Bewertung als rechtens oder nicht rechtens bei Sitzen
{iber einen Sachverhalt haben konnte, der von gar keiner rechtlichen Rege-
lung erfafit ist. In einem solchen Falle wird offenbar die These, dafl
notwendig das eine oder das andere gelte, hinfillig. Es scheint hiernach,
als ginge SCHREIBER von der unausgesprochenen Voraussetzung aus,
dafl das Recht ein liickenloses System bilde, in dem von jedem méglichen
Sachverhalt bestimmt oder doch durch Anwendung gesicherter Interpre-
tationsmethoden bestimmbar ist, ob der Satz, der ihn ausspricht, rechtens
ist oder nicht.

3) Berlin 1962.
4) a. a. O., S. 65 f.
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Man wende nicht ein, der Richter kénne doch immer nur entscheiden,
dafl ein Sachverhalt entweder rechtens oder nicht rechtens sei, ein Drittes
sei ausgeschlossen. Das ist zwar richtig, der Richter hat von vornherein nur
diese beiden Moglichkeiten. Aber es war doch gar nicht der Sinn des ange-
fochtenen Satzes, auszusagen, wie der Richter einen Sachverhalt bewerten
kann, zumal da er anerkanntermaflen auch rechtsschopferisch titig wird,
sondern ob dieser Sachverhalt rechtens ist oder nicht. Und das ist er nur
im Rahmen einer bestehenden Regelung.

SCHREIBER selbst verhehlt nicht, daff er ,ein unangenehmes Gefiihl“
habe, ,solche Sdtze unter die Rechtsnormen zu zihlen®. ,Zwar wird das
Rechtsempfinden gelten lassen, dafl eine widersprichliche Rechtsnorm kei-
ne Rechtsgiiltigkeit besitze, es wird sich aber dagegen striuben, auch
einen Satz wie ‘es ist rechtens, dafl die Verfasser von Dissertationen iiber
die Logik des Rechts relegiert oder nicht relegiert werden als Rechtsnorm
anzuerkennen®).“ Wenn er dennoch an dieser Ansicht festhalten zu miissen
glaubt, so auf Grund der logischen Autoritit des Satzes vom ausgeschlos-
senen Dritten bzw. des Kalkiils, in dem dieser Satz enthalten ist.

An dem von SCHREIBER angefiihrten juristischen Beispiel wird der
Gedanke des Intuitionismus iiberraschend sinnfillig - viel stirker als an
Beispielen aus der Welt der natiirlichen Dinge®). Wahrend man hier nim-
lich ,natiirlicherweise“ davon ausgeht, dafl die Dinge und ihre Eigenschaf-
ten und Beziehungen an sich sind, so daf} gegen den Intuitionismus der
Vorwurf einer subjektiv-idealistischen oder positivistischen Umdeutung
des natiirlichen Seinssinnes der Dinge erhoben worden ist, verhilt es sich
bei den Regelungen des positiven Rechts anders. Diese sind nicht an sich
und von vornherein rechtens, sondern insofern sie der Gesetzgeber als
rechtens gesetzt hat. Ein Satz ist dadurch rechtens, dafl er von einer posi-
tiven Setzung hergeleitet werden kann, und die Annahme, daf} etwas,
ohne von einer Setzung aus erreichbar zu sein, dennoch an sich entweder
rechtens oder nicht rechtens sein kdnnte, wire sinnlos, solange man sich in
der Sphire des positiven Rechts hilt. Die Forderung, die dem Intuitionis-
mus den Vorwurf des subjektiven Idealismus eingetragen hat, daff bei
allen Erkenntnissen der Weg ihrer effektiven Herleitung aufgewiesen
werden miisse, erscheint gegeniiber der Rechtsfindung aus Rechtssitzen,

gegeniiber juristischen Erkenntnissen, vollig angemessen und selbstver-
stiandlich.

5) a. a. O., S. 66. Hervorhebung von mir.

6) Schon HEYTING, 4. a. O., S. 10, vermutet, dafl die intuitionistische Logik weniger in den
Naturwissenschaften als in den Geistes- und Sozialwissenschaften Bedeutung gewinnen werde.
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SCHREIBER hat mit der klassischen Logik nicht nur die Vorstel-
lung eines geschlossenen Kosmos auf das Recht iibertragen, sondern auch
die Voraussetzung, dafl die Normen in ihm an sich seien. Es ist nicht ohne
Reiz, zu sehen, wie aus dem abstrakten Kalkiil Anspriiche erwachsen, die
hochstens von einem perfekten Naturrecht erfiillt werden konnten. Dieser
Vorgang vollzieht sich allerdings ohne die Absicht des Autors, der aus-
driicklich die heute herrschende Ansicht vertritt, daf das Recht kein ge-
schlossenes System bilde, sondern liickenhaft und der Erginzung durch
richterliche Rechtsschopfung bediirftig sei”).

Oft wird als grundlegende Bestimmung der Rechtslogik die Wertung
als ,erlaubt“ oder ,unerlaubt“ eingefiihrt, womit sich dann die Annahme
verbindet, dafl eine Handlung, die nicht erlaubt ist, unter ein Verbot
falle, und umgekehrt®. GARCIA MAYNEZ macht die bemerkenswerte
Einschrinkung, daf} das jedenfalls dann gelte, wenn das Verhalten iiber-
haupt ,juristisch geregelt® sei?, also in einer geschlossenen Regelung. Es
laf¢ sich jedoch zeigen, dafi, entgegen dem ersten Anschein, der Satz vom
ausgeschlossenen Dritten auch in einer geschlossenen Regelung versagt,
weil ihm die Positivitit, die Gesetztheit der Regelung widerstreitet, wih-
rend die intuitionistische ,effektive Denkweise, indem sie von dem logi-
schen An-sich absieht, eine ,Logik des positiven Rechts“ zu begriinden
vermag:

Das Recht hat eine eigentiimliche Weise der Regelung: Rechtssitze sind
im Unterschied zu Naturgesetzen nicht von allgemeiner, sondern von
grundsitzlicher Natur: sie rechnen mit Ausnahmen. Die Moglichkeit der
Ausnahme widerspricht nicht der Geschlossenheit einer Regelung, denn

7) S. 1, S. 88. - Vgl. zu diesen Fragen im iibrigen LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, Berlin 1960, S. 273 ff.

8) Vgl. GARCIA MAYNEZ, ,Die héchsten Prinzipien der formalen Rechtsontologie und der
juristischen Logik,* Archiv f. Rechts- und Sozialphilosophie, Bd. 45, S. 193 ff.
Hierher zithlt vor allem auch der Versuch, Erlaubnisse und Verbote aus der ,normativ-
juristischen® Interpretation der Modalititen - moglich/erlaubt, unméglich/verboten - zu begrei-
fen: u. E. der iberzecugendste Weg der Begriindung einer normativen Logik. Vgl. VON
WRIGHT, An Essay in Modal Logic, Amsterdam 1951, insbes. S. 36 ff.; BECKER,
Untersuchungen iiber den Modalkalkiil, Meiscnheim a. Glan 1952, insbes. S. 40 ff. - VON
WRIGHT hat spiter durch eine Modifikation seines Systems auch die Eigenart positiver
Normsetzung  auszudriideen versucht, und zwar durch die Unterscheidung ,starker® und
»schwacher® Negation: ein Weg, der sich in manchem mit den Ausfihrungen des Textes
beriihre, aber doch in eine wesentlich andere Richtung geht: “On the Logic of Negation,*
Helsinki 1959, Societas scientiarum fennica, Commentationes physico-mathematicae XXI1, 4. -
Vgl. auch TAMMELO, “On the Logical Openness of Legal Orders,“ The American ]ournal
of Comparative Law, VIII, 1959, S. 187 ff. TAMMELO deutet bercits an, dafl eine Logik
ohne das tertium non datur fir die Erfassung des Rechts mdglicherweise geeigneter sei als
die klassische Logik. A. 4. O., S. 203, Anm. 48.

9) a. a. 0., S. 194.
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die Regel fiillt den gesamten Bereich aulerhalb der Ausnahme. Wird eine
Ausnahme gesetzt, weicht die Regel vor ihr zuriick; wird sie aufgehoben,
schlieft sich dieLiicke. Abschlieflend sagt daher erst die Ausnahme, wie weit
die Regel gilt. Ob jemand gegen einen anderen eine Forderung hat, bestimmt
sich abschlieflend danach, ob dieser ihm keine Einwendung entgegensetzen
kann; ob das Strafrecht eine Handlung verbietet letztlich danach, ob sie
nicht ausnahmsweise gestattet ist; ob umgekehrt ein Grundrecht eine
Handlung erlaubt, ergibt sich nicht zuletzt daraus, ob das Strafrecht sie
nicht verbietet. Selbst die in jiingster Zeit vielberufenen ,Leerformeln®
im Recht10) kehren doch eine ihrer Auslegungsmdglichkeiten als die regel-
hafte hervor: Wenn etwa der Gleichheitssatz nicht mehr besagt, als dafl
Gleiches gleich, Ungleiches ungleich zu behandeln sei, so bedarf doch eine
Ungleichbehandlung als Ausnahme der Begriindung, die Gleichbehandlung
aber nicht. Ebenso erkennt jede Berufung auf die clausula rebus sic
stantibus den grundsitzlichen Vorrang des pacta sunt servanda an1b.
Schon im fast ungeformten Grundstoff des Rechts findet man also die
Struktur, dafl sich ein Grundsatz, sich selbst bewahrend, fiir Ausnahmen
offenhilt12).

Wenn wir nun versuchen, das Verhiltnis von Erlaubnis und Verbot zu
formulieren, so miissen wir es uns in Gestalt von Regel und Ausnahme
vergegenwirtigen, um die Wirklichkeit rechtlicher Regelung zu treffen.
Die Gegeniiberstellung lif8t sich auf das Auflerste vereinfachen, wenn wir
von einer Individualisierung der betroffenen Handlungen absehen und als

10) Vgl. TOPITSCH, ,Uber Leerformeln,* in: Probleme der Wissenschaftstheorie, Festschrift fiir
Victor Kraft, Wien 1960, S. 233 ff.

11) Man braucht sich nur vorzustellen, dafl jemand dem pacta sunt servanda statt der
clausula rebus sic stantibus ein ,Vertrige sind nichts als Fetzen Papier“ entgegenhilt. Damit
erkennt er dic Ordnung des Vertrages auch im Grundsatz nicht an, sondern negiert sie.
Seine Motive mogen diesclben sein, seine Gesinnung vielleicht ehrlicher; als Rechtsgenosse ist
er untauglich. Grundsitze von der Allgemeinheit des pacta sunt servanda sind zwar so gut
wie inhaltsicer. Wichtiger als der Inhale ist jedoch die disziplinierende, Ordnung stiftende
Kraft solcher Leerformeln des Ranges. - Vgl. auch ESSER, Grundsatz und Norm in der
richterlichen Fortbildung des Privatrechts, Tibingen 1956, S. 7.

12) Ja selbst im vorrechtlichen Bercich gibt es das Regel-Ausnahmeverhiltnis oder doch Wertungs-
verhiltnisse, aus denen es deutlich hervorgeht. Bemerkenswert hierfiir sind die Beispiele, die
M. E. MAYER fiir die von ihm so genannten Kulturnormen anfithrt (Redbtsphilosophie,
Berlin 1933, S. 39 Anm.): ,Du sollst nicht liigen. Wenn sich Besuch melden lift, darfst du
nicht wahrheitsgemiff sagen lassen, du wiinschest in der Arbeit nicht gestdre zu werden, wohl
aber wahrheitswidrig, du seiest nicht zu Hause. - Du sollst Tiere nicht quilen. Du darfst
Fiichse mit der Meute hetzen und Treibjagden auf Hasen veranstalten, darfst Reihern die
Federn ausreifien (fiir Damenhiite) und Ginse misten.“

Wenn auch solche gegensitzlichen Urteile ohne AnstéBigkeit beieinander zu wohnen pflegen,
so ist doch zu erwigen, ob nicht im Bereich der Wertungen ein echter Widerspruch vorliegt,
und die Leistung des Rechts darin besteht, Wertungswiderspriiche in Regelungskompromisse
des Vorrangs- und Nachrangs zu leiten, um bedingungslose Forderungen bedingt verwirk-
lichen zu kénnen.
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Beispiel den ,,allgemeinen negativen Grundsatz“ wihlen: , Was nicht ver-
boten ist, ist erlaubt (haftungsfrei).“ Ob ein solcher Grundsatz, der die
Geschlossenheit der gesamten Rechtsordnung zur Folge hitte, fiir das
geltende Recht anzunehmen ist, wird heute iiberwiegend bezweifelt13); er
interessiert uns hier auch nur als einfachstes Modell fiir die normative
Regel-Ausnahme-Struktur.

Es liegt nahe, diesen ,liberalen® Grundsatz folgendermaflen auszudriik-
ken (A ist definiert als erlaubt; B = def. verboten; 9B = def. nicht
verboten):

- B — A (nicht verboten-: also erlaubt)
Der ,autoritire“ Gegensatz dazu, dafl alles verboten ist, was nicht erlaubt
ist14), wire dementsprechend so auszudriicken:

7 A — B (nicht erlaubt-: also verboten) 1)
Wenn wir jetzt die Wahrheitswerte der beiden Ausdriicke priifen
(SCHREIBER, der das Verfahren hierzu S. 22 angibt, spricht konsequen-
terweise auch von ,Rechtsgiiltigkeitswerten®), so erhalten wir ein fiir den
Juristen befremdliches Ergebnis: es sind dieselben (ww w f): Jeder der
Ausdriicke 14fc sich fiir den andern setzen. Wir erhalten dasselbe Ergebnis,
wenn wir die dem Logiker geliufige Umformung benutzen (v =def. oder,
von lat. vel):

(B— A)—> (Bv A) > (A v B) > (7A — B)

D. h. aus dem Satz, dafl, wenn etwas nicht verboten ist, es erlaubt ist,
folgt: es ist verboten oder erlaubt, was sich dank der sog. Kommutativitit
des ,oder“ umkehren lif}t: es ist erlaubt oder verboten; hieraus folgt wie-
derum, dafl was nicht erlaubt ist, verboten ist. Zwei Welten sind zusam-
mengeflossen in die Tautologie, dafl was nicht verboten ist, erlaubt ist,
und umgekehrt.

Die Unzutriglichkeit des Ergebnisses bleibt, auch wenn man den Aus-
driicken eine andere inhaltliche Deutung gibt: Ob jemand eine Sache
besitzen darf, es sei denn ein anderer ist berechtigt, sie herauszuverlangen, -
oder ob dieser sie herausverlangen darf, es sei denn, der andere ist berech-
tigt, sie zu besitzen, das bedeutet fiir die Beteiligten einen erheblichen
Unterschied. Wenn die Logik iiber solche Rangunterschiede der Normen

13) Vgl. LARENZ, 4. a. O., S. 285. Vgl. zur Frage des neg. Grundsatzes weiterhin TAMMELO,
a. a. O., S. 190.

14) Man denke an das beckannte Scherzwort: ,In England ist alles erlaubt, was nicht verboten
ist; in Deutschland ist alles verboten, was nicht erlaubt ist.“

15) Bei VON WRIGHT und BECKER werden die Normen nicht wie hier durch einfache Sitze,
sondern mit Hilfe modaler Operatoren eingefiihrt, was fiir die normative Ausdrucksfihigkeit
der Logik wesentlich ist. Das Implikationsverhilinis zwischen den Normen, dem im Folgen-
den unsere Kritik gilt, ist im Prinzip dasselbe.
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hinwegsehen miiflte, wire sie zur Erfassung rechtlicher Regelungen wenig
geeignet. Wo nicht erst seit dem Nibelungenlied die Frage zu stehen pflegt,
wer zuerst durch die Tiir gehen darf, wire ihre stete Antwort: nicht beide
zugleich 16).

Wir haben jetzt die Differenz zwischen der Positivitit der Regelung
und ihrem Inhalt an sich auf die anschaulichste Formel gebracht. In der
Sphire der Positivitit stehen sich zwei extreme Regelungssysteme gegen-
tiber. Die klassische Logik verhilt sich zu diesem Gegensatz vollig neutral;
fiir sie bedeuten beide dasselbe. Daf} aber fiir die Rechtswirklichkeit die
Positivitit der Regelung ebenso wichtig ist wie ihr Inhalt an sich, wird
aus den Beispielen hinreichend deutlich; praktisch hiangt ja der Inhalt weit-
gehend von der Art der Regelung ab.

Untersuchen wir, auf welche Weise der Ubergang von einem der extre-
men Regelungssysteme zu dem andern erfolgt: Beiden Systemen gemein-
sam ist, dafl sich die Bezirke des Erlaubten und des Verbotenen ausschlies-
sen. Das bedarf keiner Begriindung. Aus dem Erlaubtsein folgt deshalb
das Nichtverbotensein, A — 7 B; aus dem Verbotensein das Nichter-
laubtsein, B — - A. Nach der ersten, liberalen Regelung (dem negativen
Grundsatz), ist weiterhin der Schluf§ von-] B auf A zuzulassen.

16) Zuweilen versucht man freilich, die scheinbare Moglichkeit logischer Egalisierung fiir die
Gesetzesauslegung nutzbar zu machen, indem sich der Interpret auf die logische Gleich-
wertigkeit von Regel und Ausnahme beruft, um dann aus der ,Natur der Sache* oder
einer besonderen Woerterkenntnis heraus eine entgegengesetzte Verteilung der Gewichte
vorzunechmen. Sehr lehrreich in der Biindigkeit der Durchfiihrung ist die dem vorherr-
schenden Gerichtsgebrauch entsprechende Interpretation des § 348 ZPO im Kommentar von
BAUMBACH-LAUTERBACH (27. Aufl.):

§ 348 ZPO: Zur Vorbereitung der Entscheidung des Prozeflgerichts ist jede Sache zunichst
vor dem Einzelrichter zu verhandeln. . . Es kann jedoch nach Besti g des Vorsitzend
hiervon abgesehen werden, wenn eine Vorbereitung nach den Umstinden nicht erforderlich er-
scheint. Dazu die Kommentierung: ,Wie Satz 2 ergibt, steht die Bestellung eines Einzelrichters
trotz der befehlenden Fassung von Satz 1 im sachgemifien Er des Vorsitzenden. (Die -
voriibergechende - Entdeckung der Gleichwertigkeit von Satz und Gegensatz. Nun kann die
Umkehrung beginnen:) Nur () wo eine Vorbereitung der miindlichen Verhandlung durch
einen Einzelrichter erforderlich scheint, hat er einen solchen zu bestellen. Besser gesagt (!), er
hat ihn nur zu bestellen, wo das zwedkmiifig ist.“

In diesen Zusammenhang gehért auch der berihmt gewordene Wandel in der Auslegung
des § 48 EheG a. F.: ob, nach Zerriittung der Ehe und dreijihriger Aufhebung der hiuslichen
Gemeinschaft, der Einspruch gegen das Scheidungsbegehren des schuldigen Ehegatten grund-
sitzlich beachtlich sei oder nicht. Vgl. die Entwicklung der Rechtsprechung vom Reichsgericht
(Bd. 160, S. 144): grundsitzlich unbeachtlich, ausnahmsweise beachtlich - iiber den Obersten
Gerichtshof der Brit. Zone (NJW 48, S. 472): ,Diese Frage hat der Richter nach sittlichen
Maflstiben zu entscheiden. . . ohne dafl das Gesetz ihm eine positive Regelung. . . in die
Hand gibt“ - bis zum Bundesgerichtshof (Bd. 18, S. 17): grundsitzlich beachtlich: ,Diese
Auslegung des Gesetzes wird nicht nur durch dessen Wortlaut gefordert, sie verdient auch
aus sittlichen Erwigungen den Vorzug.“
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1.A<~—B

2.B — 174
Jetzt erscheint jedoch der symmetrische Riickschlufl in der zweiten Zeile,
der Schluff vom Nichterlaubtsein auf das Verbotensein, zunichst ebenfalls
unabweisbar. Man kann beispielsweise in 2. fiir A das nach 1. iquivalente
7 B einsetzen.
Nach dem Satz von der Beseitigung der doppelten Negation wire damit
die Zulissigkeit des Riickschlusses auf B erwiesen. Ebenso wenn man die
erste Zeile negiert:

1.7A «— 7B
Zu demselben Ergebnis kommt man auch iiber den Satz vom ausgeschlos-
senen Dritten. Eine Handlung ist entweder verboten oder nicht verboten:

Bv 4B
wofiir man nach 1. auch B v A sagen kann. Dieser Ausdruck lific sich
aber ebensowohl zu 9 A — B wiec zu - B — A umformen.
Natiirlich gilt das Entsprechende, wenn man von dem entgegengesetzten
System ausgeht. Gleichgiiltig, welche der beiden extremen Regelungen als
~positiv gesetzt“ angenommen wird: die andere folgt logisch gleichbe-
rechtigt nach, und welches positive Setzung und welches logische Konse-
quenz ist, ldf8t sich in der Formulierung nicht mehr ausmachen.
Wir diirfen jedoch auf Grund unserer Untersuchung annehmen??), dafl
dies nur so lange gilt, wie die Logik den Satz vom ausgeschlossenen Dritten
oder den Satz von der Beseitigung der doppelten Negation enthdle®). In
einer intuitionistischen Logik ohne diese Sitze muf} es moglich sein, die
Formel, die die Regel des Erlaubtseins vor der Ausnahme des Verbotes
ausdriickt, in ihrer asymmetrischen Gestalt aufrechtzuerhalten:

1. A -—> " B

2.B — . A
Entsprechend der ungleichen Struktur ist die Beseitigung der doppelten
Negation allerdings nur fiir die Ausnahme unzulissig, nicht auch fiir die
Regel, nicht fiir A, Beweis:

Aus A «<— 1B folgt

A «<—-7B

17) Vgl. des niheren die Darstellung der intuitionistischen Aussagenlogik bei ARNOLD
SCHMIDT, Mathematische Gesetze der Logik, 1, Berlin 1960. SCHMIDT fiithrt den Satz
(A 5 1B) 5 (B 5 qA) als Axiom ein (S. 344 und 351); er weist weiterhin nach
(S. 353), dafl die Folgerung (1A — B) —» (7B — A) intuitionistisch unzulissig ist.

18 Dieser Satz ist eine unmittelbare Konsequenz aus dem Satz vom ausgeschlossenen Dritten:
A vAq A, wenn also nicht 7 A (79 A), dann A.
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Denn eine positive Aussage und ihre doppelte Negation sind zwar nicht
iquivalent, wohl aber die einmalige und die dreimalige Negation einer
Aussage1%). Nach der ersten Zeile 18t sich in der zweiten fiir 4 B wieder-
um das dquivalente A setzen:
A<—7A

»Nicht unerlaubt® bedeutet hier also dasselbe wie ,erlaubt“; wihrend
fiir das Verbotensein das Entsprechende nicht gilt. Der Unterschied leuch-
tet ein: Die zuriickhaltende Aussage ,nicht unverboten, besagt ja noch
nicht, daf} ein ausdriickliches Verbot vorliege, wihrend eine ausdriickliche
Erlaubnis wegen des grundsitzlichen Erlaubtseins auch gar nicht erforder-
lich ist. Natiirlich bedeutet das nur, dafl wir im Falle des Erlaubtseins
ein Ergebnis erzielen, das dem Satz von der Beseitigung der doppelten
Negation entspricht, nicht etwa, dafl wir diesen Satz einmal anwenden
und einmal nicht. - Auch der Satz A v 4 A fithrt im Unterschied zu
B v 4 B zu keinen mit dem System im Widerspruch stehenden Ergebnissen,
wie man sich leicht iiberzeugen kann.

Wenn wir die ungleiche Zwillingsformel betrachten, erkennen wir, daf§
sie den effektiven Gang der Rechtsfindung bei dem angenommenen ,,libe-
ralen® Regelungssystem widerspiegelt. Wo die Ausnahme das Verbot ist,
ist es erforderlich, den Bestand des Verbotenen durchzugehen, um aus dem
Fehlen eines Verbotes auf das Erlaubtsein riickzuschlieflen - gemifl der
ersten Zeile -, dagegen ist es entsprechend der zweiten Zeile nicht méglich,
den Bestand des Erlaubten durchzumustern und aus dem Fehlen einer
Erlaubnis auf das Verbotensein zu schlieflen; die Erlaubnisse sind ja fiir
sich nicht gesetzt, sondern ergeben sich erst aus den gesetzten Verboten.
»An sich“ wiirde auch aus dem Fehlen der Erlaubnis das Verbotensein
folgen, aber dieses ,an sich“ haben wir aus der Logik des positiven Rechts
ausgeschlossen. - Wo das Verbotensein die Regel ist - etwa bei Handlungen,
die vom Strafrecht sanktioniert sind - verhilt es sich naturgemifl umge-
kehrt: Hier mufl man den Bestand der Erlaubnissdtze durchgehen.

Freilich liegt die Frage nahe, ob nicht das inhaltliche Verstindnis und
die natiirliche Sprache an den Schranken der intuitionistischen Logik
Anstofl nehmen. Wie soll man es verstehen, dafl der Ausdruck A v B
unzulissig ist? Sind wir doch von der Annahme einer geschlossenen Rege-
lung ausgegangen, in der von jeder Handlung entschieden werden kanr.,

19) Beweis: 7 A —» =177 A folgt aus A 5, - A durch Einsctzung von negativen
Variablen. =999 A _ 1A folgt aus A 5 9 A durch den Umkehrschluf aus der
Negation des Implikats ( 79 A) auf die des Implikans.
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ob sie erlaubt oder verboten ist! Solche Bedenken sind an sich berechtigt,
aber wiederum nur ,an sich“, nicht wenn man auf die Positivitit der
Regelung blickt. Ein A v B wiirde beide Normen gleichberechtigt auf
eine Ebene stellen, wie sich daraus ersehen lifit, daff man nach dem kom-
mutativen Gesetz ihre Reihenfolge frei vertauschen kann: B v A. Diese
Mébglichkeit widerspricht jedoch dem unterschiedlichen Rang der Normen.
Dennoch wird man von dieser Auskunft wenig befriedigt sein. Da doch
der offenbare Sachverhalt einer geschlossenen Alternative vorliegt, sollte
es auch moglich sein, ihn durch ein ,,oder auszudriicken. Die konventio-
nelle Sprache vermag das in der Tat - allerdings mit einem ,oder®, das
von dem der herkdmmlichen Logik um eine Schattierung verschieden ist.
Dieses ,,oder® ist nicht umkehrbar.

Wenn etwa, um ein Beispiel aus der dem Recht verbundenen Gegenwelt

zu nehmen, der romantische Riuber mit vorgehaltener Pistole fordert:
»Geld oder Leben!“, so lif8t er keinen Zweifel daran, daf} er ein Drittes,
etwa das unbehelligte Entkommen, ausschlieflen will. Und dennoch stehen
seine Forderungen nicht auf derselben Ebene einer Disjunktion: A v B!
Das ,,oder, das er meint, ist das ,sonst“: ,Sonst nehme ich dir das Le-
ben!“, und dieses ,sonst“ ist im Unterschied zum gewdhnlichen ,oder*
nicht umkehrbar.
Ebenso verhilt es sich mit den Rechtssitzen. Wenn eine geschlossene Rege-
lung ein generelles Erlaubtsein bei exzeptionellen Verboten vorsieht, so
i8¢ sich von jeder betroffenen Handlung entscheiden, ob sie erlaubt oder
verboten ist, und dennoch wird es der Struktur der Regelung nicht gerecht,
zu sagen, daf} eine Handlung entweder erlaubt oder verboten sei: Sie ist
vielmehr erlaubt, es sei denn, daf} sie verboten ist; sie ist (ausnahmsweise)
verboten, sonst aber erlaubt. Dieses ,,oder® ist wie in der klassischen Logik
durch eine Implikation definiert (= def. 9 B — A); aber anders als in
der klassischen Logik lassen sich die Variablen in dieser Definition nicht
vertauschen. Bei einer Weiterbildung der juristischen Logik wire es rat-
sam, ein eigenes logisches Zeichen einzufiihren, das in der einen Richtung
als ,oder“ oder ,sonst“ gelesen werden kénnte, und in der andern als ,es
sei denn, dafi. . .“.

Uberhaupt hat sich gezeigt, dafl entgegen einer weitverbreiteten Mei-
nung eine Symbolisierung im Sinne der modernen Logik auch fiir die
Rechtstheorie schon deshalb unerldfllich ist, um das Uberspringen des
Gedankens von der Positivitidt zum An-sich, gleichsam vom positiven zum
Naturrecht, zu kontrollieren. Denn wenn auch die unbefangene Betrach-
tung der Rechtsdinge und die natiirliche Sprache hier nicht der klassischen,
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sondern der effektiven Logik folgen, so gilt doch die klassische Logik seit
alters als das legitime Maf} des Richtigen und des Falschen, und sie hat die
michtige Fiirsprache der Ontologie der vorhandenen Welt fiir sich20),
Die logische Legitimierung des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses im Recht
ist denn auch nichts weniger als selbstverstindlich. Die heutige Dogmatik
neigt dazu, in diesem Verhiltnis ein blofles Stiick Technik des Gesetz-
gebers oder des Richters zu sehen, etwas Handwerkliches oder Prozessu-
ales, ohne eigenen Sachgehalt und auch logisch suspekt. ,Ein nur prinzipiell
verbotenes, exzeptionell jedoch erlaubtes Verhalten gibt es nicht“, schreibt
ARTHUR KAUFMANN?2), Und doch sagt der unbefangene Eindruck,
dafd es das gebe. Dafl etwas ,,grundsitzlich“ verboten sei oder erlaubt, ,es
sei denn dafl“ ein ,, Ausnahmefall“ vorliege, ist doch die tigliche Rede des
Juristen, und es wire bei dem Gegenstand seiner Wissenschaft sonderbar,
wenn er damit Statistisches meinte. Es ist jedoch richtig, dafl diese Selbsi-
verstindlichkeit des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses problematisch wird,
wenn man sie logisch betrachtet; denn in die klassische Logik pafit sie, wie
wir gesehen haben, nicht hinein. Daher gibt es in der Dogmatik eine Ten-
denz, nach getaner juristischer Arbeit das gewonnene Ergebnis dahinge-
hend zu vertiefen, dafl es logisch gesehen von Anfang an dagewesen sei:
das Grundrecht schon vor seinen Schranken beschrinkt22), und die in Not-
wehr begangene T6tung von vornherein erlaubt?). Aus der vermeint-
lichen logischen Notwendigkeit, Regel und Ausnahme zugleich und an
sich zu denken, folgt das Dilemma, sie entweder in ihrer Gegensitzlichkeit
bestehen zu lassen, oder aber die Ausnahmen gleich in die Regel hinein-
zuinterpretieren, um zu der Vorstellung einer von vornherein nur in der
Zone auflerhalb der Ausnahmen angesiedelten Norm zu gelangen. Den
ersten, durch den Satz vom Widerspruch verbotenen Weg zu gehen, wirft
diese Theorie der Gegenansicht vor, sie selbst wihlt den zweiten24)., Was
sie auf diesen Weg fiihrt, ist etwas anderes als ein logischer Irrtum: Es ist
die Logik und Ontologie der ,natiirlichen Welt, von der sie sich leiten
lift und die sie auf das Recht iibertrigt, und sie erweist sich darin als ein

20) Vgl. hierzu PHILIPPS, Zur Ontologie der sozialen Rolle, Frankfurt a. M. 1963.

21) ,Zur Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen®, Juristenzeitung 1954, S. 655.

22) Vgl. VON MANGOLDT-KLEIN, Das Bonner Grundgesetz, 2. Aufl. 1957, Vorbem. XV 1 b,
S. 122: ,Mit dem Ausdruck Schranken der Grundrechte usw. verbindet sich bei natiirlicher
vordergriindiger Betrachtungsweise die Vorstellung, dal hier die Grundrechte. . . eingeschrinkt
(relativiert) werden. Nach den Gesetzen reiner Logik kann es jedoch eine solche Beziehung
von Aufstellung und Einschrinkbarkeit von Grundrechtsbestimmungen nicht geben. Es gibt
nach reiner Logik keine Schranken der Grundrechtsbestimmungen, sondern nur Begriffe der-
selben.“

23) KAUFMANN, 4. a. O.

24) KAUFMANN, a. a. O.
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Stiick Naturrecht, im Grunde nicht anders als die Lehre SCHREIBERSs,
wo dieser Zug ganz unverhiillt hervortritt. Wenn es aber zutrifft, dafl
man ein Verhalten, das von keiner rechtlichen Regelung erfaflt ist, sinn-
vollerweise weder rechtens noch nicht-rechtens, weder erlaubt noch verbo-
ten nennen kann, so kann man es auch weiterhin nur nach Mafigabe seiner
effektiven Erfassung als verboten oder erlaubt bezeichnen, und diese er-
folgt erst nach vorbereitender Bestimmung des jeweils Grundsitzlichen,
von der Ausnahme her. Es mag Bereiche geben, wo das Zugleich und An-
sich der klassischen Ontologie legitimer ist als das Nacheinander effektiver
Herleitung. Aber der besonderen Welt des Rechtes ist dieses besser ange-
messen, weil es dem realen Gang von Rechtsetzung und Rechtsfindung
entspricht.

LOTHAR PHILIPPS
Régle juridique et logique formelle
Résumé

Dans la théorie logique de I'Intuitionisme (BROWER, HEYTING) la
logique classique est reprochée d’étre fondée sur I'ontologie d’un monde
en soi qui est fini et complet. Aussi la question se pose pour la jurispru-
dence si une telle logique peut-étre appliquée au droit qui n’existe pas en
soi et dont le systéme n’est pas clos mais ouvert.

A vrai dire, la logique classique n’est pas capable de saisir le fait que
le systéme du droit est ouvert. Elle n’est pas non plus capable de com-
prendre la structure de régle et d’exception par laquelle le législateur
cherche & clore le systtme du droit. En général, le législateur a postulé
qu’une certaine action est permise si elle n’est pas (formellement) interdite,
ou - au contraire - qu’elle est interdite si elle n’est pas (formellement)
permise. La logique intuitionistique peut exprimer cela comme différence
de positivité, tandis que pour la logique classique tous les deux veulent
dire la méme chose: la tautologie que I’action est permise ou bien interdite.

La logique intuitionistique ne rend pas seulement possible une idée
adéquate de la structure du droit positif, mais elle est aussi nécessaire 2
empécher que des conceptions de droit naturel pénétrent dans la jurispru-
dence au moyen du raisonnement logique.
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LOTHAR PHILIPPS
Legal Structure and Formal Logic

Summary

In the logical theory of Intuitionism (BROWER, HEYTING) traditional
classical logic is reproached to be founded on the ontology of a world in
itself - finished and complete. For jurisprudence therefore the question
arises whether such a logic is applicable to law which does not exist in
itself but is positively statuated and the system of which is not closed but
open and unfinished.

Indeed, classical logic is not fit to seize the openess of law. It is not
able either to interpret the structure of rule and exception by which
legislation tends to close the system of law. Usually it is postulated that
a certain kind of action is allowed if it is not (exceptionally) forbidden,
or - on the contrary - that it is forbidden, if it is not (exceptionally)
allowed. Intuitionistic logic is able to express this as a difference of
positivity, whereas for classical logic both mean the same: the tautology
that the action is either forbidden or allowed.

Intuitionistic logic does not only help to get an adequate understanding
of the structure of positive law, but is also necessary to avoid natural law
conceptions penetrating into jurisprudence by way of logical reasoning.



