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1. Kapitel

Das Problem des
Rechtspositivismus






I. Die Grundpositionen

Das Hauptproblem im Streit um den Rechts-
begriff ist das Verhiltnis von Recht und Moral.
Trotz einer mehr als zweitausendjihrigen Dis-
kussion' stehen sich nach wie vor zwei Grund-
positionen gegeniiber: die positivistische und
die nichtpositivistische.

Alle positivistischen Theorien vertreten die
Trennungsthese. Diese sagt, daf8 der Begriff des
Rechts so zu definieren ist, daf8 er keine morali-
schen Elemente einschliefit. Die Trennungsthese
setzt voraus, daf8 es keinen begrifflich notwen-
digen Zusammenhang zwischen dem Recht und
der Moral, zwischen dem, was das Recht gebie-
tet, und dem, was die Gerechtigkeit fordert,
oder zwischen dem Recht, wie es ist, und dem
Recht, wie es sein soll, gibt. Der grofie Rechts-
positivist Hans Kelsen hat dies in die Formel

! So werden, um nur ein Beispiel zu nennen, auf die
von Xenophon berichtete Frage des Alkibiades an Peri-
kles: "Also auch, wenn ein Tyrann sich des Staates
bemichtigt und den Biirgern vorschreibt, was sie tun
sollen, auch das ist ein Gesetz?" (Xenophon 1917: 16) bis
heute, wenn man unter "Gesetz" ein rechtlich geltendes
Gesetz versteht, unterschiedliche Antworten gegeben.
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gefaf8t: "Daher kann jeder beliebige Inhalt Recht
sein."

Dem positivistischen Rechtsbegriff bleiben da-
mit nur zwei Definitionselemente: das der ord-
nungsgeméflen oder der autoritativen® Gesetzt-
heit und das der sozialen Wirksamkeit. Die
zahlreichen Varianten des Rechtspositivismus*
resultieren aus unterschiedlichen Interpretatio-
nen und Gewichtungen dieser beiden Defini-
tionselemente.® Thnen allen gemeinsam ist, daf8

2 Kelsen 1960: 201.

®  Die Ausdriicke "ordnungsgeméfle” und "autoritative
Gesetztheit" konnen synonym oder nicht synonym
verwendet werden. Sie werden synonym verwendet,
wenn sie sich gleichermafien auf Normen beziehen, die
die Kompetenz zur Normsetzung statuieren, also sagen,
wer auf welche Weise zur Normsetzung befugt ist.
Diese Normen begriinden dann, indem sie die Kriterien
fiir die ordnungsgemifle Gesetztheit festlegen, die
Normsetzungsautoritiat. Was ordnungsgemaf3 gesetzt ist,
ist unter dieser Voraussetzung autoritativ gesetzt, und
umgekehrt. Nicht synonym werden die beiden Aus-
driicke demgegeniiber gebraucht, wenn nur der Aus-
druck "ordnungsgemifle Gesetztheit" auf Kompetenz-
normen bezogen wird, der Ausdruck "autoritative
Gesetztheit" demgegeniiber nur oder auch auf die fakti-
sche Macht zur Normsetzung. Es soll hier ausreichen,
auf diese Bedeutungsvarianten hinzuweisen. Da der
Faktor der Macht als Aspekt der Effektivitit der sozia-
len Wirksamkeit zugeordnet werden kann, sollen im
folgenden die beiden Ausdriicke synonym verwendet
werden. Zumeist wird nur von "ordnungsgeméfer
Gesetztheit" die Rede sein.

* Vgl hierzu Ott 1976: 33-98.

> Vgl R Dreier 1991: 96.
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das, was Recht ist, ausschliefSlich davon ab-
hingt, was gesetzt und/oder wirksam ist. Eine
wie auch immer beschaffene inhaltliche Richtig-
keit spielt keine Rolle.

Alle nichtpositivistischen Theorien vertreten
demgegeniiber die Verbindungsthese. Diese sagt,
dafl der Begriff des Rechts so zu definieren ist,
daB er moralische Elemente enthilt. Dabei
schlieit kein ernstzunehmender Nichtpositivist
die Elemente der ordnungsgemafien Gesetztheit
und der sozialen Wirksamkeit aus dem Rechts-
begriff aus. Was ihn vom Positivisten unter-
scheidet, ist vielmehr die Auffassung, daf$ der
Begriff des Rechts so zu definieren ist, dafs er
neben diesen Merkmalen, die auf Tatsachen
abstellen, auch moralische Elemente einschlief3t.
Wiederum sind die unterschiedlichsten Inter-
pretationen und Gewichtungen mdglich.
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II. Die praktische Bedeutung des Streits
um den Rechtspositivismus

Der Streit um den Rechtsbegriff ist ein Streit
dariiber, was Recht ist. Jeder Jurist hat hieriiber
eine mehr oder weniger klare Vorstellung, die
in seiner Praxis zum Ausdruck kommt. Der der
juristischen Praxis zugrundeliegende Rechts-
begriff wird im allgemeinen als selbstverstind-
lich vorausgesetzt, und es wird in gewdohnli-
chen Fillen, selbst wenn ihre Losung zweifel-
haft ist, als iiberfliissig angesehen, Uberlegun-
gen zum Rechtsbegriff anzustellen. Anders ist
die Sache in ungewohnlichen Fillen. In ihnen
tritt der hinter jeder juristischen Praxis stehende
Rechtsbegriff zu Tage und wird zu einem dran-
genden Problem. Das sei anhand von zwei
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
verdeutlicht.

1. Gesetzliches Unrecht

In der ersten Entscheidung, dem Staatsangeho-
rigkeitsbeschluf aus dem Jahre 1968, geht es
um das Problem gesetzlichen Unrechts. § 2 der
11. Verordnung zum Reichsbiirgergesetz vom
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25. November 1941 (RGBL. I S. 722) entzog emi-
grierten Juden aus rassischen Griinden die
deutsche Staatsangehorigkeit. Das Bundesver-
fassungsgericht hatte zu entscheiden, ob ein
judischer Rechtsanwalt, der kurz vor dem Zwei-
ten Weltkrieg nach Amsterdam emigrierte, nach
dieser Vorschrift die deutsche Staatsangehérig-
keit verloren hat. Der Rechtsanwalt war 1942
von Amsterdam aus deportiert worden. Uber
sein weiteres Schicksal war nichts bekannt. Es
war daher zu vermuten, daff er ums Leben
gekommen ist, was bedeutet, da8 die Moglich-
keit, gemafl Art. 116 Abs. 2 GG die deutsche
Staatsangehorigkeit wiederzuerlangen, auszu-
scheiden hatte.

Das Bundesverfassungsgericht kommt zu dem
Ergebnis, daf8 der Rechtsanwalt seine deutsche
Staatsangehorigkeit nie verloren hat, weil die
11. Verordnung zum Reichsbiirgergesetz von
Anfang an nichtig war. Seine Begriindung lau-
tet:

"Recht und Gerechtigkeit stehen nicht zur Disposi-
tion des Gesetzgebers. Die Vorstellung, daf8 ein
"Verfassunggeber alles nach seinem Willen ordnen
kann, wiirde einen Riickfall in die Geisteshaltung
eines wertungsfreien Gesetzespositivismus bedeu-
ten, wie sie in der juristischen Wissenschaft und
Praxis seit lingerem iiberwunden ist. Gerade die
Zeit des nationalsozialistischen Regimes in Deutsch-
land hat gelehrt, daf8 auch der Gesetzgeber Unrecht
setzen kann’ (BVerfGE 3, 225 (232)). Daher hat das
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Bundesverfassungsgericht die Moglichkeit bejaht,
nationalsozialistischen ’‘Rechts’-Vorschriften die
Geltung als Recht abzuerkennen, weil sie funda-
mentalen Prinzipien der Gerechtigkeit so evident
widersprechen, daf8 der Richter, der sie anwenden
oder ihre Rechtsfolgen anerkennen wollte, Unrecht
statt Recht sprechen wiirde (BVerfGE 3, 58 (119); 6,
132 (198)).

Die 11. Verordnung verstiefl gegen diese fundamen-
talen Prinzipien. In ihr hat der Widerspruch zur
Gerechtigkeit ein so unertragliches Maf8 erreicht,
daB sie von Anfang an als nichtig erachtet werden
mufl (vgl. BGH, RzW 1962, 563; BGHZ 9, 34 (44);
10, 340 (342); 16, 350 (354); 26, 91 (93)). Sie ist auch
nicht dadurch wirksam geworden, daf8 sie iiber
einige Jahre hin praktiziert worden ist oder daf
sich einige der von der ’'Ausbiirgerung’ Betroffenen
seinerzeit mit den nationalsozialistischen Mafinah-
men im Einzelfall abgefunden oder gar einverstan-
den erkldrt haben. Denn einmal gesetztes Unrecht,
das offenbar gegen konstituierende Grundsétze des
Rechts verstoSt, wird nicht dadurch zu Recht, da8
es angewendet und befolgt wird."®

Das ist ein klassisches nichtpositivistisches Ar-
gument. Einer ordnungsgemdfl gesetzten und
wahrend ihrer Geltungsdauer sozial wirksamen
Norm wird die Geltung oder — die Entschei-
dung ist hier nicht eindeutig — der Rechtscha-

¢ BVerfGE 23, 98 (106).
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rakter abgesprochen, weil sie gegen iiberpositi-
ves Recht verstofit.

Man kann fragen, ob dieses Argument im
Staatsangehorigkeitsbeschluf8 iiberhaupt erfor-
derlich war. Das Gericht hitte versuchen kén-
nen, sein Ergebnis ausschliefllich damit zu be-
grinden, dafi die heutige Anerkennung der
Rechtswirksamkeit der Ausbiirgerung gegen
den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs.
1 GG sowie gegen Diskriminierungsverbote des
Art. 3 Abs. 3 GG verstofit. Diese Moglichkeit
mindert zwar fiir den im Staatsangehorigkeits-
beschluff entschiedenen Fall das Gewicht des
nichtpositivistischen Arguments, nicht aber
seine allgemeine Bedeutung. Nicht in jeder
Situation, in der die rechtlichen Folgen eines
Unrechtsregimes zu beurteilen sind, gilt eine
Verfassung wie die des Grundgesetzes der
Bundesrepublik Deutschland. Zudem gibt es
Falle, in denen es darauf ankommt, ob eine
Norm von Anfang an nichtig war, was eine
spitere Verfassung nicht bewirken kann. Man
denke etwa an ordnungsgemifi gesetzte und
sozial wirksame Normen eines Unrechtsregi-
mes, die menschenrechtswidrige Verfolgungs-
mafinahmen gebieten oder erlauben.” Die Fra-
ge, ob diejenigen, die gemif3 diesen Normen ge-
handelt haben, nach Niederwerfung des Un-
rechtsregimes bestraft werden konnen, hingt,
wenn kein riickwirkendes Gesetz erlassen wird,

7 Vgl. etwa BGHSt 2, 173 (174 f£.).
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wesentlich davon ab, ob diese Normen von
Anfang an nichtig waren oder nicht.

2. Rechtsfortbildung

In der zweiten Entscheidung, dem Rechtsfort-
bildungsbeschlufs aus dem Jahre 1973, geht es
um die Zuldssigkeit richterlicher Rechtsfortbil-
dung gegen den Wortlaut eines Gesetzes, also
um die Zulassigkeit einer contra-legem-Ent-
scheidung. Nach § 253 BGB ist eine Entschadi-
gung in Geld fiir immaterielle Schaden aufler in
den eng umgrenzten gesetzlich vorgesehenen
Féllen ausgeschlossen. Der Bundesgerichtshof
hat sich an diese Regelung nicht gehalten. Seit
dem Jahre 1958 hat er in zahlreichen Fillen
Entschddigung in Geld bei schweren Verletzun-
gen des Personlichkeitsrechts zugesprochen. Im
zu entscheidenden Fall ging es darum, daf8 eine
Wochenzeitschrift ein frei erfundenes Interview
liber private Angelegenheiten verdffentlicht
hatte, welches die geschiedene Ehefrau des
letzten Schahs von Iran, Prinzessin Soraya,
gewahrt haben sollte. Der Bundesgerichtshof
sprach Prinzessin Soraya einen Schadensersatz
in Hohe von 15 000 DM zu. Das widersprach
dem Wortlaut des § 253 BGB, der Ersatz fiir
immaterielle Schiden "nur in den durch das
Gesetz bestimmten Fillen" zuldft. Der Fall der
Prinzessin Soraya gehorte eindeutig nicht zu
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