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Einfiihrung

A. Der Stand der Auseinandersetzung mit dem Rechtspositivismus
im rechtsphilosophischen und rechtshistorischen Schrifttum

Der Auseinandersetzung mit den als ,Rechtspositivismus“ bezeich-
neten rechtsphilosophischen und rechtswissenschaftlichen, auf das 19.
Jahrhundert zuriickgehenden Lehren liegt im heutigen Schrifttum ganz
allgemein folgendes Verstdndnis zugrunde: es handele sich dabei um
»diejenigen Richtungen und Methoden, die sich auf die Auslegung und
geistige Verarbeitung des ,positiven‘ Rechts, insbesondere der Gesetze,
beschrinken und von einer wertenden Stellungnahme zu ihrem Inhalt

in metaphysischem, ethischem oder politischem Sinn absehen‘.

Der rechtswissenschaftliche Positivismus wird vorgestellt als ,,Denk-
ansatz“, in dem ,sich das Vorbild der ,exakten‘ Naturwissenschaften
als mafigebend“ erweise: ,das, was der wissenschaftlichen Erkenntnis,
abgesehen von der Logik und der Mathematik, allein zugénglich“ sei,
seien ,nach positivistischer Auffassung die wahrnehmbaren ,Fakten’
mitsamt der an ihnen hervortretenden im Experiment zu erhirtenden
,Gesetzlichkeit* “2.

Hinsichtlich des wissenschaftstheoretischen Anliegens des Rechts-
positivismus wird ausgefiihrt, daB ,die Rechtswissenschaft® dadurch
zu einer ,, ,wahren Wissenschaft‘“ erhoben werden solle, daB sie ,auf
unbezweifelbare Fakten gegriindet“ werde, dafl sie sich ,unter Aus-
schlufl aller ,metaphysischen’ Betrachtungen an die Beobachtung der
Tatsachen“ zu halten und ihre , Aufgabe durch die Feststellung ihrer
Bedeutung fiir das Recht als erschdpfend geldst“ anzusehen habe. In
geistesgeschichtlicher Hinsicht wird hervorgehoben, dal der Positivis-
mus mit seiner Grundeinstellung, die Rechtswissenschaft als ,Tat-
sachenwissenschaft“® zu begreifen, sich nur an das positiv ,,Gegebene
und Nachweisbare“, ,an die gegebene Wirklichkeit, in der das Recht

1 Diese Formulierung stammt von Herrfahrdt, Der Positivismus in der
Rechtswissenschaft (87); vgl. auch Erik Wolf, Groie Rechtsdenker, 15.Kap.
(624 ff.); Dahm, Deutsches Recht (124 ff.); Wieacker, Privatrechtsgeschichte,
§ 23 I1 (431) m. zahlr. Nachw.

2 Larenz, Methodenlehre (40); vgl. auch Coing, Grundziige der Rechtsphilo-
sophie (58) m. w. N.

3 Vgl. Larenz, Methodenlehre (39) m. w. N.
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existent“ sei?, zu halten und ,die Rechtssitze und ihre Anwendung
ausschlieBlich aus System, Begriffen und Lehrsédtzen der Rechtswissen-
schaft“ abzuleiten®, ,als Gegenbewegung sowohl gegen das rational-
deduktive Naturrecht wie gegen die metaphysische Grundeinstellung
der idealistischen deutschen Philosophie, aber auch gegen die Romantik
und die dltere ,Historische Schule “®, aufzufassen sei.

Infolgedessen und weil der juristische Positivismus die Frage z.B.
nach ,irgendwelchen ,iliberpositiven‘ Rechtsgrundsitzen, einem ,Natur-
recht' oder der Rechtsidee als einem“ vermeintlichen ,,Sinn-apriori allen
Rechts* strikt als unwissenschaftlich zuriickweise” und ,auBerjuristi-
schen, etwa religitsen, sozialen oder wirtschaftlichen Wertungen und
Zwecken“ keine ,rechtserzeugende oder rechtsindernde Kraft“ zuge-
stehe®, wird er von jeder spekulativen, ausschlieBlich geisteswissen-
schaftlich orientierten Rechtstheorie seit nunmehr fast einem Jahr-
hundert® als ,Hauptfeind Nr. 1“ angegriffen'®. Bekidmpft wird der
juristische Positivismus nicht in einzelnen Fehlern oder Theorien, son-
dern in ihm wird die wissenschaftstheoretische Grundhaltung als solche
angegangen, fiir die er steht: ndmlich die Auffassung, dafl die Rechts-
wissenschaft nur dann eine Wissenschaft ist, wenn sie als logisch-em-
pirische Tatsachenwissenschaft aufgefat und durchgefiihrt wird.

Den Hauptbeweis gegen die sogenannte ,positivistische Trennungs-
these“' und damit ganz allgemein gegen die Auffassung, daB alle
Rechtssétze und Begriffe Aussagen iiber ein ,gegenstdndliches Sein“,
nicht iiber ein ,rechtliches Sollen“’? zu sein haben, glaubte man gleich
nach dem Ende der nationalsozialistischen Unrechtsherrschaft in Deutsch-
land gefunden zu haben: das offenkundige Versagen der Justiz im Drit-

4 Vgl. Henkel, Rechtsphilosophie, § 39 I (487).

5 So Wieacker, Privatrechtsgeschichte, § 2312 (433).

8 So Larenz, Methodenlehre (39).

7 So Larenz, Methodenlehre (42).

8 So Wieacker, Privatrechtsgeschichte, § 23 I 1 (431) m. zahlr. Nachw. Vgl.
das berithmte Zitat Windscheids, des ,Klassikers“ des rechtswissenschaft-
lichen Positivismus‘ (so Wieacker a.a.0.) aus dem Jahre 1884: ,Ethische,
politische und volkswirtschaftliche Erwédgungen sind nicht Sache des Juristen
als solchen“ (Windscheid, Die Aufgaben der Rechtswissenschaft, in: Gesam-
melte Reden und Abhandlungen (101)).

9 Wortfithrer der Kritik des Rechtspositivismus im 19.Jahrhundert war
O. v. Gierke, der eine umfassende Kritik dieser Lehre im Jahre 1883 verdf-
fentlichte, und zwar in seinem Aufsatz ,Labands Staatsrecht und die deut-
sche Rechtswissenschaft“ in: Schmollers Jahrbuch fiir Gesetzgebung, Ver-
waltung und Volkswirtschaft, VII, S. 1097 ff.

10 So Franssen, JZ 1969, 767.
11 S50 Ott, Der Rechtspositivismus (174).

12 Vgl. Wieacker, Privatrechtsgeschichte, §2312a (434); #hnlich z.B. La-
renz, Methodenlehre (41); Henkel, Rechtsphilosophie, §39 V1 (498); v. Hip-
pel, Mechanisches und moralisches Rechtsdenken (206).
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ten Reich wurde dem Rechtspositivismus angelastet'®. Dieser Umstand
hat nicht nur zur Herabminderung des Positivismus in der Jurispru-
denz gefiihrt, sondern er 14Bt seither von vornherein jeden Versuch,
die Rechtswissenschaft als Tatsachen-, Erfahrungs- und Gesetzeswissen-
schaft unter Verzicht auf metaphysische Annahmen aufzufassen oder zu
begriinden, als anriichig erscheinen. Die Generalanklage gegen den
Positivismus formulierte Gustav Radbruch bereits im Jahre 1946: , Aller-
orten“ werde ,unter dem Gesichtspunkt des gesetzlichen Unrechts und
des iibergesetzlichen Rechts der Kampf gegen den Positivismus aufge-
nommen®. ,Der Positivismus® habe ,in der Tat mit seiner Uberzeugung
,Gesetz ist Gesetz‘ den deutschen Juristenstand wehrlos gemacht gegen
Gesetze willkiirlichen und verbrecherischen Inhalts“®,

Legt man die eingehenden und mit zahllosen Belegstellen versehenen
Untersuchungen von Riithers'® und Franssen', die in den spiten sech-
ziger Jahren zu diesem ,Hitler-Argument“*® gegen den Rechtspositivis-
mus erschienen sind, zugrunde'®, kommt man kaum umhin, diese An-
klage Radbruchs bereits in ihrem historischen Gehalt als eine auBler-
ordentliche Fehlbeurteilung zu bezeichnen®. Ganz abgesehen davon,
daB ,die schlimmsten Untaten des Dritten Reichs gerade ohne gesetz-
liche Grundlage erfolgten“®, ist festzuhalten, daB die nationalsoziali-
stische Rechtsideologie zu dem Positivismus wie zu keiner anderen
Richtung der Rechtsphilosophie in einem absoluten, feindlichen Gegen-
satz stand. Carl Schmitt, ein Wortfiihrer der nationalsozialistischen
Rechtsideologie, bekédmpfte z. B. ausdriicklich ,die triigerische Bindung
an die verdrehbaren Buchstaben von tausend Gesetzesparagraphen“?,
das ,,Gesetzesdenken“ wurde als ,artfremd“ und ,autoritdtsfeindlich“
bezeichnet®,

18 Vgl. insbesondere E. v. Hippel, Die positivistische Staatslehre im Niirn-
berger Prozel und nach dem Grundgesetz, in: Gedichtnisschrift fiir Rudolf

Schmidt (35 ff.); Weinkauff, JZ 1970, 55; weitere zahlr. Nachweise bei Frans-
sen, JZ 1969, 766 ff.

14 Vgl. die Feststellung Riezlers (Der totgesagte Positivismus, in: Fest-
schrift fiir Fritz Schulz, 2. Bd. (330)), daB ,unter den Juristen“ ,der Positi-
vist“ ,gegen den Strom“ schwimme und daB er ,zugleich“ ,vielen als ein
minderwertiges Mitglied seiner Zunft“ gelte.

15 Radbruch, Rechtsphilosophie, Anhang Nr.4 (344 f.).

18 Riithers, Die unbegrenzte Auslegung (insbes. 117 ff., 121 ff., 125 ff.).
17 Franssen, JZ 1969, 766 ff.

18 So Ott, Der Rechtspositivismus (178 £.).

¥ Instruktiv auch Rosenbaum, Naturrecht und positives Recht (64 ff.).

# Dies gilt auch dann, wenn die Kritik Radbruchs allein auf den sogenann-
ten ,Gesetzespositivismus“ eingeschrinkt wird, wie dies geschieht z. B. bei
Wieacker, Privatrechtsgeschichte, § 23 II 2 (440 £.).

21 Franssen, JZ 1969, 768 (Fn. 48).
22 Carl Schmitt, Staat, Bewegung, Volk, 1933 (46).
2 Vgl. Franssen, JZ 1969, 768 m.w. N.





