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DER STROHMANN IST EIN CHAMA-

LEON

WAS RECHTSPOSITIVISTINNEN BEHAUPTEN (UND WAS NICHT)

er sich als Rechtsphilosoph ,,Positivist“ nennt, kénnte eben-
so gut frommer Scientologe sein; das Integrititsrating steht.
Ob als kiihle Analytikerinnen gebrandmarkt, die Justitia aus
dem Herzen des Rechts transplantieren, oder als Apostel der herrschen-
den Meinung verschrien: akademisches Naseriimpfen garantiert. Warum
analytische Positivisten besser sind als ihr Ruf; und das trotzdem nicht

genug ist.

»Rechtsgenosse ist nur, wer Volksgenosse ist. Volksgenosse ist, wer
deutschen Blutes ist.“ — Bis heute ein eindriickliches Beispiel fiir mér-
derischen Rassismus im Kodifikationsstil und wenn es nach dem Ent-
wurf von ,NS-Kronjurist“ Karl Larenz ginge, gleichzeitig die Spitze
der deutschen Rechtsordnung in § 1 des Volksgesetzbuches.

Wer kann so etwas Abscheuliches ernsthaft fiir Recht halten, das
strikt befolgt werden muss? Handverlesene identitire Dumpfbacken
vielleicht. Oder verirrte Hegel-Jiinger der Marke Larenz. Nach dem
deutschen Diskussionsreflex aber vor allem eine Gruppe: Rechtspo-
sitivistinnen.

Diese ,minderwertigen Mitglieder ihrer Zunft*! wiirden sich Ju-
risten oder gar Rechtsphilosophen nennen. In Wahrheit seien es Pa-
ragraphenreiter mit Scheuklappen. Alles das, was im Gesetz stehe, sei
geltendes Recht und miisse darum stur befolgt werden, so die beflis-
sene Positivistin. Sie klammere sich blind an jeden Gesetzeswortlaut
und scheinlegitimiere stets, was die jeweiligen Machthaber fiir Recht
etklirten. Ob ,Blutschutzgesetz®, sogenannter Euthanasie-Befehl
des Fiihrers oder oder oder... Alles lupenreine Rechtsnormen, deren
Missachtung mit Zwangsmitteln geahndet werden kénne. Diese Po-
sitivistinnen opferten also hehre Ideale wie Freiheit, Gleichheit und
Gerechtigkeit; nur um als Ersatz eine Gétze aus Druckerschwirze und
Papier anzubeten. Sie seien Konformisten im Kontemplationsgewand.
Folgerichtig liest man in deutschsprachigen Monographien hiufig als
(scheinbar neutrale) Einordnung ,der Rechtspositivist X ...“. Gemeint
ist in dem meisten Fillen so viel wie: Achtung liebe Leser, spielt nicht
mit den Schmuddelkindern!

Solche Autoren haben zwar véllig Recht, wenn sie die Praktizie-
renden des skizzierten ,Positivismus® geifSeln und verspotten. IThre
Schwierigkeit besteht jedoch darin, Praktizierende zu finden, die man
verspotten kann.

Denn die angerissenen Thesen hat wohl noch nie auf der Welt
irgendein Rechtspositivist vertreten.” In jedem Falle keiner, der mit
dem Etikett positivistisch eine analytische rechtsphilosophische The-

oriefamilie meint. Borniert, staatstragend, konventionalistisch, un-
kritisch, ideologieanfillig: Ansichten, die diese Attribute verdienen,
sucht man nach umsichtiger Lektiire der Werke von Hans Kelsen,
H.L.A. Hart oder Joseph Raz vergeblich.

In der deutschsprachigen Rechtsphilosophie wie Juristenausbil-
dung wird trotzdem regelmifig lieber ein Zerrbild des Rechts-
positivismus gezeichnet®, das (fast) nichts mit den fein auszi-
selierten Debatten zu tun hat, die heutzutage in der (zumeist
anglo-amerikanischen) analytischen Rechtsphilosophie unter
dem Label ,legal positivism® ausgefochten werden. Allzu oft
beldsst man es dabei, einen Strohmann aufzubauen, der argu-
mentativ dann als leichte Beute allen méglichen Kritikern zum Fraf§
vorgeworfen werden kann. Das ist genauso zwielichtig wie unterkom-
plex. Wer niher hinguckt, entdeckt bei den Theoretikerinnen, die
unter der Flagge des Rechtspositivismus segeln, variantenreich schil-
lernde Strémungen und einen ganzen Pool unterschiedlichster Thesen
und Lehren.? Der Strohmann entpuppt sich bei Lichte betrachtet als
Chamiileon.

Ein Zerrspiegel — Mythen
Es ist also kaum verwunderlich, wenn seit Jahrzehnten ein paar hart-
nickige Legenden dariiber kursieren, was diese Leute, die sich Positi-
visten nennen, angeblich so alles Kleingeistiges behaupten. Besonders
beliebt: ,Was immer im Gesetz steht, ist geltendes Recht.“ Das ist
richtig und falsch. Richtig, weil ein Rechtspositivist das vermutlich
fiir die meisten Rechtssysteme dieser Erde so unterschreiben konn-
te. Falsch schon allein deshalb, weil er sich gar nicht immer auf ein
Gesetzbuch beziehen muss. Um ein Beispiel von H.L.A. Hart aufzu-
greifen, kann die positivistische Rechtsphilosophin auch feststellen,
dass in einem autokratischen Staat ,alles das geltendes Recht ist, was
Alleinherrscher Rex sagt”; ob das nun auf einem Stiick Papier mit vor-
geschaltetem ,§° steht oder nicht. Zudem bietet diese Verengung Stoff
fiir weitere populire Mythen.

Denn in einem zweiten Schritt wird dem Positivismus dann gerne
folgende Behauptung untergeschoben: ,Der Inhalt des Rechts ergibt
sich nur aus dem Gesetzestext.“ John Austin oder Jeremy Bentham

haben vielleicht noch so gedacht; die Generationen analytischer

So Erwin Riezler, Der totgesagte Positivismus, in: Werner Maihofer (Hrsg.),
Naturrecht oder Rechtspositivismus, 1966, 239.

2 Vgl. Leslie Green 2018, unter 2.

3 Ausfiihrlich Horst Dreier 2011.

Dazu im deutschen Sprachraum Walter Ott, Die Vielfalt des Rechtspositi-
vismus, 2016.
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Rechtspositivisten rund um und nach Hart sicher nicht mehr’ Wer
nur im Textbestand des deutschen Grundgesetzes sucht, wird nicht
fiindig, wenn er sich fragt, ob Jan Béhmermanns Schmihgedicht
nun rechtlich von der Kunstfreiheit gedeckt war. Das steht da einfach
nicht. Genauso wenig liest man etwas von Alice Weidel und ,,extra3“-
Beitrigen iiber Nazischlampen. Niemand, auch keine Rechtspositi-
vistin, wiirde heutzutage ernsthaft behaupten, dass sich ein deutscher
Richter in seinen Urteilen nicht auf die Vertragsfreiheit stiitzen darf;
nur weil der Begriff an keiner Stelle in unserem Biirgerlichen Gesetz-
buch auftaucht. Rechtliche Entscheidungsprozesse sind nun einmal
komplizierter strukturiert als die Suchen-Werkzeugleiste im Adobe
Acrobat Reader. Jeder, der sich einmal sporadisch mit juristischer Me-
thodenlehre beschiftigt hat, weif§ das und ist sich dariiber im Klaren,
dass die Richterin nicht blofl der ,Mund des Gesetzes“ ist, wie das
noch Montesquieu behauptet hatte.

Insbesondere: Positivismus und Rechtsgehorsam

Damit aber noch lange nicht genug. Notorische Kritike-
rinnen des Positivismus sind sich auch sicher, dass dessen
Anhinger felsenfest beschwéren wiirden: ,Das (Gesetzes-)
Recht muss ausnahmslos befolgt werden.” Diesem Zerrbild
liegt ein Missverstindnis dariiber zugrunde, was gemeint
ist, wenn ein Positivist davon spricht, dass eine Rechtsnorm
»gilt“. Mit pflichtschuldigem Gehorsam hat die Eigenschaft
Llegally valid“ nidmlich nichts zu tun. Sie soll in Wahrheit
bloff bedeuten: es gibt diese Rechtsnorm. Denn (mit Hans
Kelsen) ,existieren rechtliche Normen ,,im Modus der Gel-
tung”. Etwas das nicht gilt, ist jedenfalls keine Rechtsnorm.
Mit anderen Worten: Im Gesetz kann man vielleicht Unrecht
vorfinden, aber niemals Nicht-Recht. Sonst kénnten wir im
Alltag auch gar nicht unbefangen davon sprechen, dass z.B.
das Einkommenssteuerrecht unfair ist. In diesem Fall wire es
nimlich gar kein ,Recht®.

Fiir die Positivistin ist es die eine Frage, ob eine bestimm-

te Rechtsnorm existiert (,giiltig ist“). Eine ganz andere Frage
ist es hingegen, ob die Norm auch befolgt werden muss. Es
mag moralische Griinde dafiir und dagegen geben. Welche
Seite liberwiegt, hingt natiirlich vom Inhalt der Norm ab.
Ein Rechtspositivist kann also etwa sagen: , Es ist richtig, dass
in Deutschland von 1935-1945 die Niirnberger Gesetze gel-
tendes Recht waren. In diesen zehn Jahren hatte allerdings
nie irgendjemand irgendwo irgendeine (rechtliche) Pflicht
dazu, die Gesetze zu befolgen. Denn diese Rechtsnormen
waren moralisch pervers und markerschiitternd ungerecht.

Damit liegt auch auf der Hand, wie es um den Wahr-
heitsgehalt der nichsten Legende bestellt ist: ,,Die Juristen im Dritten
Reich haben den Rechtspositivismus beim Wort genommen®. Die
Stigmatisierung aller Rechtspositivisten als willfihrige Diener der
Eliten und juristische Steigbiigelhalter des Nationalsozialismus hat
Tradition. Grober Unfug ist das trotzdem. Zum einen, da fiithren-
de Staatsrechtslehrer wie Erich Kaufmann, Rudolf Smend, Hermann
Heller oder Carl Schmitt in den letzten Ziigen der Weimarer Republik
vieles waren, aber ganz sicher keine Anhinger des Positivismus.” Zum
anderen, weil die Behauptung, cine graue Eminenz namens Rechts-
positivismus habe den deutschen Juristenstand wehrlos gemacht,
ablenkt. Ablenkt davon, dass damals nicht abstrakte rechtsphiloso-
phische Ideen, sondern konkrete Képfe mit den Machthabern kolla-
boriert haben. Kopfe, deren Namen teilweise noch heute in unschul-
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digster Kalligraphie auf den Buchriicken jener Werke thronen, die in
keinem Literaturverzeichnis juristischer Hausarbeiten fehlen diirfen.

Aber selbst wenn die Nazikeule nicht ziehen sollte, sind sich
die Kritikerinnen einig: Irgendetwas moralisch Anriichiges hat der
gemeine Positivist doch an sich. Wenigstens indem er sich auf den
folgenden Standpunket festlegt: ,Es gibt keine notwendige Verbin-
dung zwischen dem Recht und der Moral.“ Man ahnt es, auch das
ist Quatsch. Diese These gilt zwar oft als die Quintessenz des Posi-
tivismus; vertreten hat sie aber in dieser Form tatsichlich niemand
von rechtsphilosophischem Rang.® Das wire auch naiv. Bereits nach
kurzem Uberlegen stofft man auf ganz offensichtliche solcher not-
wendigen Verbindungen. Eine der Trivialsten ist etwa die Folgende:
»Recht wie Moral umfassen beide notwendigerweise ein paar giiltige
Normen.“ Immerzu neue Gerechtigkeitsargumente aller Couleur zu

spinnen, ist also wohl kein aussichtsreiches Mittel, um die Rechtspo-
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sitivistinnen philosophisch zu stellen.’

H.L.A.Hart, 1907-1992/ Robespierre?/CCby SA4.0.

Natiirlich muss man nach all diesen Verfilschungen entlastend
zugestehen: Es ist wirklich schwierig, einheitliche Positionen aus der
immens vielschichtigen Gruppe der Rechtspositivisten zu isolieren.
Seridser als die Geschichtenerzihler der Standardmythen kann man

dabei jedoch allemal vorgehen.

Positivistinnen ernst genommen — 3 Thesen
So kunterbunt durchmischt die einzelnen Uberzeugungen der Meute
auch sind, so kann man doch drei positivistische Kulminationspunk-
te erkennen: einen sozialen, einen moralischen und einen semanti-
schen.!’

Maximal verallgemeinert, besagt die soziale These, dass dariiber,



was Recht ist (und was nicht), allein soziale Tatsachen entscheiden
(das Spektrum der sozialen Thesen von Rechtspositivistinnen be-
steht dann aus diversen Verfeinerungen und Ausarbeitungen dieser
groben Formulierung). So kann der Begriff des Rechts etwa anhand
empirisch fest umrissener Merkmale wie der breiten Anerkennung
von Normen durch die Bevolkerung oder der Existenz eines staat-
lich organisierten Zwangsapparates mit Durchsetzungsinstrumenta-
rien bestimmt werden, um zwei Klassiker zu nennen. Die denkbaren
Erscheinungsformen der positivistischen ,social facts* sind aber erst
einmal unbegrenzt.

Die moralische These im heterogenen Kabinett der Positivisten
lisst sich etwa wie folgt ausbuchstabieren: Der gerechtigkeitstheore-
tische Wert oder die moralischen Meriten des Rechts (egal ob einer
bestimmten Norm oder des gesamten Rechtssystems) hingen von
Einzelfallumstinden in der fraglichen Gemeinschaft ab, sind kontext-
und inhaltsabhingig und damit eine ,kontingente® Angelegenheit
(wie das Philosophinnen gerne sagen).

Semantisch versammeln sich allerlei Rechtspositivisten schliefSlich
hinter einer recht abstrakten (negativen) These: Begriffe wie ,Rechte®
oder ,,Plichten” kénnen nicht mit derselben Bedeutung in rechtlichen
und moralischen Diskursen benutzt werden.

Von diesen dreien ist die soziale These die Wichtigste. Sie ist so
etwas wie das Riickenmark des analytischen Rechtspositivismus.
Gleichzeitig spaltet sie die Positivistinnen, weil sie unterschiedlich
stark interpretiert wird: es gibt Softies und Hardliner.

Harte und zarte Gemiiter — zwei Lager

Man kann sich nimlich dariiber streiten, ob der soziale Lackmustest
fiir die Geltung von Rechtsnormen (die ,social thesis®) inhaltlich
beliebig ausgestaltet werden darf: Ist es prinzipiell moglich, dass der
positivistische Test auch moralische Kriterien inkorporiert, die nicht
werturteilsfrei rekonstruierbar sind? Kann es in irgendeiner vorstell-
baren Welt ein Rechtssystem geben, in dem gilt, dass (nur) die Nor-
men Recht sind, die im Gesetzblatt stehen und zusitzlich wahlweise
mit den basalen liberalen Menschenrechtsstandards oder dem ,,gesun-
den Volksempfinden® iibereinstimmen?

Wer das bejaht, rechnet sich dem inklusiven Positivismus zu (so
z.B. H.L.A. Hart, Jules Coleman oder Wil Waluchow). Wer mit ei-
nem klaren ,Nein!“ antwortet, zihlt zur Fraktion der exklusiven
Positivisten (z.B. Joseph Raz oder Andrei Marmor). Auf den ersten
Blick scheinen die Vertreterinnen eines ,exclusive” bezichungsweise
yhard positivism® also mit den Michael Kohlhaas-Enthusiasten dieser
Welt in den Ring steigen zu wollen. Recht und Moral sind strikt ge-
trennt und haben philosophisch nichts miteinander zu tun." So lautet
oftmals die Interpretation einer der am hiufigsten missverstandenen
Uberzeugungen des Positivismus: der Trennungsthese.

In Wahrheit konnen selbst harte Positivistinnen bedenkenlos al-
len folgenden Aussagen zustimmen: ,Moralische Prinzipien sind Teil
des Rechts.“ ,Das Recht ist regelmiflig (oder sogar faktisch immer)
in irgendeiner Art und Weise moralisch wertvoll.“ ,Die beste Erkli-
rung fiir den Inhalt des Rechts in einer spezifischen Gemeinschaft re-
kurriert stets auf die moralischen Uberzeugungen dieses Kollektivs.
Oder gar: ,Ein Rechtssystem kann nicht dauerhaft tiberleben, wenn
es nicht bis zu einem gewissen Grad als gerecht angesehen wird.“'?

Der wirklich entscheidende Unterschied zwischen exklusivem Po-
sitivismus und ,soft positivism“'? ist in der unscheinbaren Platzierung
des Wortchens ,,notwendig” verborgen. ,Es ist notwendigerweise der
Fall, dass der soziale Geltungstest fiir die Existenz von Rechtsnormen
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keine moralischen Kriterien enthilt®, so die Uberzeugung der exklu-
siven Positivistin. Nur marginal anders der inklusive Positivist: ,,Es ist
nicht notwendigerweise der Fall, dass der soziale Geltungstest fiir die
Existenz von Rechtsnormen moralische Kriterien enthile. Das klingt
nicht nach einem himmelweiten Dissens; eine feinsinnige Differen-
zierung ist es trotzdem. Gerade deswegen entpuppt es sich jedenfalls
als wenig hilfreich, alle analytischen Rechtspositivistinnen einfach in
einen Topf mit ein paar halbgaren Thesen zu werfen und einmal krif-
tig umzuriihren.

Denn es gibt schlicht nicht so etwas wie ,,den Rechtspositivismus®.
Gleichzeitig ist es natiitlich allen positivistischen Positionen gemein,
dass sie dariiber griibeln, was das Recht denn nun eigentlich ist.

Der Fluchtpunkt der Positivistinnen

Die Art wie Juristinnen die Frage ,Was ist Recht?“ diskutieren, lisst
einen erst einmal perplex zuriick. Literaturuntiefen und FuSnoten-
kaskaden sind nicht zu erwarten, wenn man etwa ,Was ist Chemie?“
oder ,Was ist Medizin?“ fragt. Ein paar lieblose Zeilen zu Beginn jedes
einschligigen Lehrbuchs sind wohl alles, was der Student dazu in der
Regel vorgesetzt bekommt." ,,Niemand denke, dass es aufschlussreich
oder wichtig ist, zu betonen, Medizin sei, ‘was Arzte gegen Krank-
heiten tun’, oder ‘eine Vorhersage, was Arzte tun werden’; niemand
wiirde plétzlich erkliren, dass ein gewdhnlich als charakeeristisch
geltendes, zentrales Teilgebiet der Chemie, sagen wir die Lehre von
Sduren, gar kein Teil der Chemie ist. Und doch wurden im Falle des
Rechts oft genau solche Dinge, die auf den ersten Blick nicht weniger
merkwiirdig anmuten, gesagt. Mehr noch: Sie wurden eloquent und
leidenschaftlich vorgetragen, als ob sie Offenbarungen einer Wahrheit
tiber das Recht wiren, welche lange durch grobe Fehlinterpretationen
der Natur desselben im Dunkeln gelegen hitte.”

Das liegt daran, dass das Recht anders zum Inventar der Welt ge-
hért als Medizin oder Chemie. Man kann die Privatautonomie nicht
unter dem Mikroskop sehen, der Vertragsfreiheit nicht die Hand
schiitteln und Gesetze nicht wie Apfel anfassen, schmecken, riechen
oder sehen; Rechtsnormen wachsen nicht auf Biumen. Die Rechts-
ordnung existiert eher als imaginatives Gedankenkonstrukt. Gleich-
zeitig kann Recht nicht ausschliefflich im Geist stattfinden, wenn es
in der Welt einen spiirbaren Unterschied machen will. Fiir dieses Di-

lemma haben Positivistinnen nun eine bestechend einfache Lésung

5 Vgl. John Gardner 2012, 42-48.
N Hans Welzel, Naturrecht und Rechtspositivismus, in: Werner Maihofer
(Hrsg.), Naturrecht oder Rechtspositivismus, 1966, 323.

Horst Dreier, Die Radbruchsche Formel — Erkenntnis oder Bekenntnis?, in:
Heinz Mayer (Hrsg.), Staatsrecht in Theorie und Praxis, 1991, 122-124.

8 John Gardner 2012, 48.

Dazu Joseph Raz, The Argument from Justice, or How Not to Reply to Legal
Positivism, in: ders., The Authority of Law, 2009, 313-336.

S. hierzu und zum Folgenden Joseph Raz, Legal Positivism and the Sources of
Law, in: ders., The Authority of Law, 2009, 37-39.

Etwa Michael Kéhler, Recht und Gerechtigkeit, Grundziige einer Rechtsphi-
losophie der verwirklichten Freiheit, 2017, 113.

12 Vgl. Leslie Green 2018, unter 4.2.

13 H.L.A. Hart, The Concept of Law, 2012, 250.

1 Ebd., 1.

s Ebd., 1.
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parat: Das Recht ist eine soziale Konstruktion, ein ,,Kunstprodukt*®.

Ob irgendetwas auf der Erde zur Sorte ,Recht” gehért, entscheidet
sich alleine anhand von ,social facts“. ,The existence of law is one
thing; its merit or demerit another. Whether it be or be not is one
enquiry; whether it be or be not conformable to an assumed standard,
is a different enquiry™”, hat John Austin den rechtspositivistischen

Nukleus auf den Punkt gebracht.

Rechtspositivismus als Gedankenexperiment — Luzy

Das Recht kann man sich so vorstellen wie Luzy. Luzy ist hochbegabrt.
Oder auch nicht. Deshalb absolviert sie einen Test: Nachdem sie ge-
nug Polynome ausgemalt hat, wird ihr eine Zahl zugewiesen, ihr IQ.
Sagen wir in Europa ist (gesellschaftlich) anerkannt, dass Luzy hoch-
begabt ist, wenn sie mehr als 130 Punkte erreicht. Nehmen wir zudem
an, dass sie in den USA sogar 145 Punkte braucht. Jetzt ist die Frage,
ob Luzy hochbegabt ist, ganz einfach zu beantworten. Sobald sie 135
Punkte erreicht, ist Luzy etwa in Klagenfurt hochbegabt und in Ber-
keley nicht. Der Clou: Auch wenn die Funktion des Etiketts ,hochbe-
gabt” darin besteht, Luzys besondere Intelligenz anzuzeigen, kénnen
wir von Luzy sagen, dass sie hochbegabt ist, ohne gleichzeitig wissen
zu miissen, wie klug sie wirklich ist. Einzig die soziale Konvention des
Testergebnisses entscheidet, ob Luzy ihr Leben lang ,hochbegabt™ auf
der Stirn eingraviert hat oder nicht. Das Attribut ist dann eine soziale
Konstruktion. Genauso das Recht. In jedem denkbaren Rechtssystem

Anzeige

existiert ein eigener ,pedigree-test'® (von ausgekliigelten Parlaments-
beteiligungen iiber Stammesriten bis zu Fiihrerbefehlen), der dariiber
urteilt, ob und wann einem Ding in der Welt das Etikett ,Recht” auf
die Stirn geschrieben ist. Dieser Test ist eine soziale Konvention und
darum sein Ausgang erst einmal unabhingig davon, ob der Testge-
genstand inhaltlich auch gerecht ist oder nicht. Das ist die rechtsposi-
tivistische Zentralthese.

Der Einwand liegt auf der Hand. IQ-Punkte wie Rechtsnormen
lassen sich doch nicht einmal begrifflich von ihren jeweiligen Funk-
tionen unterscheiden. Hochbegabung und Intelligenz sind genau-
so untrennbar miteinander verwoben wie Recht und Gerechtigkeit.
Allerdings sind Intelligenz und Gerechtigkeit auch beide ,essentially

“1. Ob etwas gerecht oder jemand intelligent ist?

contested concepts
Dariiber gehen die Meinungen (vor allem in unterschiedlichen Kul-
turen) mit verniinftigen Griinden auseinander. Es bleibt am Ende ein
breites Spektrum maoglicher Positionen, ein nachvollziehbarer Plura-
lismus. Das mag fiir die Hochbegabten nicht weiter schlimm sein; fiir
das Recht ist es das potentiell aber. Hier hinkt der Vergleich: Hoch-
begabung kann mich nicht ins Gefingnis bringen, mir keinen Scha-
densersatz abknépfen oder die Kinder wegnehmen; das Recht schon
— denn das Recht beansprucht den Status einer héchsten Autoritit.?

Es wirkt konfliktlésend, handlungsleitend und vor allem im Wort-
sinne letztinstanzlich. Es ist deshalb fiir die Einzelne deutlich wichti-

ger zu wissen, ob X ,Recht” ist, als zu verifizieren, ob X, hochbegabt*
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ist. Die im Rechtssystem geronnene pure Durchsetzungsmacht ver-
langt als Kehrseite nach besonderer Transparenz und Vorhersehbar-
keit: man kann das Rechtssicherheit nennen. Genau das leistet der
positivistische Theoretiker, wenn er die (Nicht-)Existenz von Rechts-
normen lediglich von allgemein einsehbaren ,social facts“ abhingig
macht. Was zur Sorte ,Recht” gehért, muss dann nicht gleichzeitig
auch gerecht sein. So kann er der Gefahr vorbeugen, die Transpa-
renzanforderungen zu unterlaufen, indem er die Geltung des Rechts
in der ,unbestindigen Flut und Ebbe moralischer Kommunikation**!
aufweicht. Denn er behauptet ja: the existence of law ,depends on its
[social] sources, not its merits.“??

Das Nadelohr im Kamel — eine Bindestrichtheorie

Positivistinnen sind nach alldem besser als ihr Ruf. Ein Ruf, der von
unzihligen Verfilschungen nur so strotzt, die ihrerseits teilweise so
abwegig sind, dass sie — so darf man vermuten — nur als das Resultat
einer wirklich griindlichen Juristenausbildung durchgehen kénnen.

Aber wirklich viel tiber die philosophische ,Natur das Rechts* hat
uns auch der authentische Positivist bisher noch nicht verraten. Das
liegt daran, dass er das auch gar nicht will und kann. Denn keine
seridse Rechtsphilosophin dieses Planeten kann nur Rechtspositivis-
tin sein.”® Das Bekenntnis zum Positivismus ist lediglich ein winziges
Nadelohr im Kamel des philosophischen Mysteriums ,,Recht.

Denken wir an jemanden, der versucht, mehr iiber die Luzys die-
ser Erde herauszufinden: Wie viel weifl eine Begabungsforscherin, die
die nackten Ergebnisse von Intelligenztests auf der ganzen Welt aus-
gewertet, also IQ-Punkte gezihlt hat, eigentlich tiber Begabung? Wie
viel hat sie dariiber herausgefunden, was das Wesen der Begabung
ist, was sie ausmacht, bewirkt und charakterisiert? Wie interessant,
reichhaltig, fesselnd, erschépfend, prizise oder mitreiflend wird die
Geschichte wohl sein, die sie iiber die Natur der Begabung zu erzihlen
hat? Kann sie uns danach etwas Erhellendes dazu berichten, was ,,die
Begabung” nun in Wirklichkeit ist?

Wenn iiberhaupt, dann vermutlich mikroskopisch wenig. Die
Forscherin kann uns jetzt vielleicht einen erstaunlich universalen Me-
chanismus zeigen, wie allerorts identifiziert wird, dass jemand begabt
ist. Damit sind die eigentlichen Fragen zur Funktion und zum Wesen
»der Begabung” aber noch gar nicht beriihrt.

Genauso ergeht es dem Rechtspositivisten. Er stellt sich — qua
analytischem Rechtspositivismus — lediglich die eine Frage: ,Ist das
da wirklich Rech?® Damit ist aber iiber das philosophische Grof§pro-
jekt ,Was ist eigentlich das Recht?* noch beinahe nichts gesagt. Wer
die zweite Frage plausibel beantworten méchte, kann nur ein ,auch-
Positivist", aber niemals ein ,nur-Positivist“ sein. Der Rechtspositivis-
mus muss mit anderen Worten immer theoretische Bindestrichehen
eingehen, um etwas wirklich Substantielles iiber das ,Recht an sich®
sagen zu kdnnen.

Man kann die ethische Bewertung ,Ausschwitz war ein Zivilisa-
tionsbruch in ihrem rationalen Anspruch und Gehalt auf eine Stufe
mit der Gefiihlswallung ,Igitt“ stellen; ganz so, wie ich den Genuss
von Eis in der Geschmacksrichtung Erdnuss quittiere. Dann ist man
eben harter Wertrelativist oder ein nonkognitivistischer Positivist.
Man kann den Zweck des Rechts darin sehen, effizient, elegant, rati-
onal begriindbar oder schlicht gerecht zu sein. Man kann Juristinnen
auch als Erfiillungsgehilfen eines gesellschaftlichen Uberbaus wahr-
nehmen oder behaupten, Rechtssysteme lieffen sich ausnahmslos auf
die verklirte Perpetuierung purer Machtanspriiche von ausgewihlten
Eliten reduzieren. Man kann rechtliche Normativitit als Motor des
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Fortschritts identifizieren und in der Erfolgsgeschichte von Grund-
und Menschenrechten einen gerichteten Lernprozess erspihen. Der
Witz an der Sache ist: Jede dieser (teilweise wechselseitig inkompati-
blen) Positionen kénnte jemand einnehmen, der sich Rechtspositivist
nennt. Ob der Bindestrich nun in einem ,kognitivistisch®, ,marxis-
tisch® oder ,,poststrukturalistisch“ gipfelt, ist fiir die Identifikation als
,Positivist“ einerlei.

Sollten wir iiberhaupt Recht haben? Ist das philosophisch eine
gute Sache? Nicht einmal dazu sagt das positivistische Bekenntnis
irgendetwas. Und zu guter Letzt ist die soziale Kernthese der Harts,
Austins und Benthams dieses Universums sogar mit den meisten
Ansichten vereinbar, die unter dem (ebenso heterogenen) Etikett des
,Naturrechts“ umherschwirren.

Die festgefahrene Kritik am Positivismus bedarf einer neuen
Schlagseite: Man sollte weniger Denkerinnen dafiir kritisieren, dass
sie Rechtspositivistinnen sind; und umso mehr von ihnen dafiir, dass
sie blof§ Rechtspositivistinnen sind.

Am Ende bleibt so die Abwandlung des beriichtigten Martin
Luther Bonmots: ,Ein Rechtsphilosoph, der nicht mehr denn ein
Rechtspositivist ist, ist ein arm Ding.”

Constantin Luft, studiert Jura in Miinster.
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