Alexander Somek

Was ist nachpositivistisches Rechtsdenken ?*

Geschichte

Das nachpositivistische Rechtsdenken entsteht, wenn der Glaube
an die intellektuelle Leistungsfihigkeit der juristischen Methode
verloren geht.r Historisch tritt es, ohne sich als solches zu bezeich-
nen, schon frith in den methodenkritischen Arbeiten der soge-
nannten Freirechtsbewegung? und des amerikanischen Rechtsre-
alismus auf3Erstere hielt, grob gesagt, der etablierten Rechtswis-
senschaft entgegen, dass sie aus der Zusammenfassung von
Rechtsinstituten zu abstrakteren Gebilden normative Folgerun-
gen ableite, die in die Zusammenfassung nie eingegangen seien.

Das sei Schwindel.4  Auflerdem  tiusche sich die
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Rechtswissenschaft dariiber, dass Gesetze in Wahrheit mehr Lii-
cken als Regelungen enthalten.s Der Rechtsrealismus zielte darauf
ab, die juristische Methode als scholastische Verrticktheit zu ent-
larven.¢ Sie werde auf der Bithne der Urteilsbegriindung aufge-
stellt und vorgefiihrt, damit Gerichte vor sich selbst und anderen
die wahren Beweggriinde des Entscheidens verbergen koénnen.
Beide Strémungen, denen ein ganz unterschiedliches historisches
Schicksal zuteil ward,” wollten die juristische Methode ganz oder
teilweise durch das offene moralische Urteil ersetzen.8

Aber das ist Geschichte. Die Freirechtsbewegung ist im Sand
verlaufen und riickblickend durch die Rechtspraxis im national-
sozialistischen Deutschland indirekt kompromittiert worden.?

Der Rechtsrealismus hat nach einigen Jahren an Zulauf
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verloren,® taucht aber in unterschiedlichen Verwandlungen im-

mer wieder in der amerikanischen Rechtslehre auf.x
USA

Es muss daher nicht verwundern, dass das nachpositivistische
Rechtsdenken uns heute an amerikanischen Law Schools begeg-
net. Dort gilt das Deuten und Klassifizieren von Rechtsnormen
oder Gerichtsentscheidungen als Bestandteil von Fertigkeiten, die
zum Beruf eines ,lawyer gehoren. Das akademisch angebotene
Training im Rechtsdenken — im ,,thinking like a lawyer® — dient
der Berufsvorbereitung. Niemand erwartet, dass es ,tiefere Ein-
sichten vermittelt. Mit ihm lassen sich Rechtsansichten produ-
zieren. Das ,,thinking like a lawyer® wird durch Schreibunterricht
vermittelt und vor ,,moot courts® dialektisch getibt, um bei sich
bietender Gelegenheit erfolgreich demonstriert und dargestellt zu
werden. Esist dazu da, den Standpunke, fiir den man eintritt, best-
moglich zu vertreten und ihn gut aussehen zu lassen. Was zihle, ist
die performance und nicht die Wahrheit oder die Richtigkeit.

Das sich in dieser Praxis manifestierende Denken itiber das
Recht unterscheidet sich vom Rechtspositivismus durch eine
grundsitzliche Indifferenz gegeniiber einer wertfreien Beschreib-

barkeit des Rechts. Zum Naturrecht reicht es wegen seines
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unausweichlichen Relativismus nicht aus. Seinem Grundton nach
ist es ironisch, auch wenn die Ironie bitter schmecket.

Das Credo des Nachpositivismus haben die ,,Critical Legal
Studies einst gelassen ausgesprochen, als sie verkiindeten ,,it’s all
politics“.3 Zu einer Zeit, als man der Politik noch die Kraft zu-
schrieb, die Gesellschaft zu verindern und als ,,Objektivitit® noch
nicht Schnee von gestern war, wirkte eine solche Ansage zumin-
dest fir manche noch skandal6s.4 Unter den Bedingungen post-
taktischer Abklirung, da Objektivitit sowieso zunehmend als et-
was Schleierhaftes erscheint, und unter dem Eindruck verbreiteter
politischer Ohnmacht, schockieren solche Slogans nicht mehr. Sie
wirken altersschwach oder pubertir, vor allem wenn die Politik
zunehmend zur moralischen Pose und zur konsequenzlosen Ge-
sinnungsbekundung verkiimmert, zumal auf Seiten derer, die sich
fir ,links“ halten.ss

Eine Auslegung des Rechts ist oft kontrovers und iiberzeugt
zumeist nicht alle. Sie ist von moralischen Haltungen mitbe-
stimmyt, die nicht von allen geteilt werden. Aber das rithrt nieman-
den mehr. Es ist eben so.

Das bedeutet nicht, dass in der amerikanischen Rechtsausbil-
dung die Wahrheit oder die inhaltliche Richtigkeit keine Rolle

spielen. Bloff traut niemand der ,legal doctrine“ und dem
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»thinking like a lawyer® zu, einen Beitrag zur Findung des Wahren
und Richtigen zu leisten. Die wissenschaftliche Befassung mit
dem Recht ist abgetreten worden an die Sozialwissenschaften; die
Reflexion von Richtigkeit findet statt unter den eingeschrinkten
Bedingungen der analytischen Philosophie von Moral und Poli-
tik. Man begegnet in diesem Milieu daher einer bemerkenswerten
Parallelitit im Verhiltnis zwischen der Befassung mit ,,doctrine®
und der wissenschaftlich oder philosophisch inspirierten Analyse
von ,policies®. Sie laufen nebeneinander ab. Ausgenommen da-
von sind Rechtsgebiete, in denen die ckonomische Analyse des
Rechts das traditionelle Rechtsdenken schon aus dem Feld ge-
schlagen hat.’¢ Dort ist ein neuer Formalismus entstanden, der
sich als Sozialwissenschaft tarnt.”7 Aber das ist eine andere Ge-
schichte.

In den USA ist die nachpositivistische Situation rechtlichen
Wissens derart dominant, dass niemand sie als solche benannt o-

der rechtstheoretisch ausgearbeitet hat. Sie wird als die Welt

16 Zu deren Aufstieg siche etwa Neil Duxbury, Patterns of American Ju-
risprudence, Oxford 1995, 301-417; Herbert Hovenkamp, The Opening of
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Ernest J. Weinrib, Corrective Justice, Oxford 2012, 297-332; Arthur Ripstein,
Private Wrongs, Cambridge, Mass. 2016, 2-6.

17 Siehe dazu schon die Kritik bei Mark Kelman, .4 Guide to Critical Le-
gal Studies, Cambridge, Mass. 1988. Korrigiert wird er unterdessen durch die
Behavioral Law and Economics. Sieche Eyal Zamir — Doron Teichman, Be-
bavioral Law and Economics, Oxford 2018.



verstanden, wie sie sich von sich selbst aus darstellt. Das mag auch
deswegen der Fall sein, weil es — anders als im deutschsprachigen
Raum - die Kontrastgrofle ,Rechtswissenschaft® kaum noch
gibt. Das nachpositivistische Rechtsdenken existiert in einem un-
reflektierten Zustand, wobei gerade dies ein Indiz ftir seine Domi-

nanz ist.
Kommunikationsmedien

Die Lage in den USA gibt Aufschluss tiber die soziale Situation,
in der sich das rechtliche Wissen befindet, wenn es nicht ,ver-
rechtswissenschaftlicht® ist. Sie ist fiir das Verstindnis des Rechts
generell nicht unerheblich, zumal dessen soziale Existenz durch
Wissen vermittelt ist.

Niemand konnte sagen, was Recht ist, wenn niemandem ge-
glaubt wiirde, der dies zu wissen beansprucht. Damit es Recht ge-
ben kann, muss es das rechtliche Wissen als eine soziale Tatsache
geben. Dem Wissen muss geglaubt und vertraut werden, auch
wenn diejenigen, denen der Glaube und das Vertrauen zugemutet
wird, nicht wissen, weshalb es glaubhaft und vertrauenswiirdig
ist. Die sogenannten Laien miissen sich sagen lassen, was Rechtist,
auch wenn sie nicht verstehen, wie die Wissenden darauf gekom-
men sind.

In der soziologischen Theorie werden die Formen, etwas im
Kontext einer Interaktion aufSer Streit zu stellen, ohne Geltungs-

anspriiche zu priifen, als Kommunikationsmedien bezeichnet.18

18 Die Theorie der Kommunikationsmedien entstammt dem Kontext
der Parsonschen Systemtheorie und ist vielfach kritisch weiterentwickelt
worden. Siehe hier blof§ Talcott Parsons, Sociological Theory and Modern
Society, New York 1967, 279-381; Jurgen Habermas, Theorie des



Zur Begriindung einer Auffassung beruft man sich auf einen ein-
flussreichen Autor: ipse dixit (,,Laut Kant ...). Wenn man das tut,
ist man aus dem Schneider. Begriindungen diirfen ausbleiben
(»,Kant!“). Eine Geldsumme legt fest, unter welchen Bedingungen
eine Transaktion stattfinden kann. Ein Angebot lisst zwar Wahl-
freiheit zu, legt aber die Bedingungen der Wahl vorliufig fest. Ein
Befehl indiziert, wie man sich verhalten soll, um Sanktionen zu
vermeiden. In allen diesen Fillen wird der Geltungsanspruch
(,Ich habe recht, weil ..., ,Das ist so viel wert, weil ..., ,Das muss
geschehen, weil ...“) eingeklammert. Die Medien Einfluss, Geld
und Macht springen ein, um die Akzeptanz des Kommunizierten
durch einen Appell ans Eigeninteresse zu vermitteln.

Es ist schwer vorstellbar, dass soziale Interaktionen anders

moglich wiren als vermittels solcher Medien.
Der Grof$jurist und der Imperator

Das rechtliche Wissen funktioniert nicht anders. Das Medium
Einfluss begegnet uns schon frith in der Rolle von Respondierju-
risten. Recht ist, was der GrofSjurist fir Recht erklirt.s Selbstver-
standlich wird der Grofjurist gern fiir den sprechen, der ihn grofi-
zligig honoriert oder an dessen Macht er sich weidet. Machthaber
und Zahlende konnen das Recht fiir sich wissen lassen, und dieses

Wissen wird ihnen wohl nicht zum Nachteil gereichen.

kommunikativen Handelns. Bd. 2: Zur Kritik der funktionalistischen Ver-
nunft, Frankfurt/Main 1981, 384-419; Richard Miinch, Theorie des Handelns:
Zur Rekonstruktion der Beitréige von Talcott Parsons, Emile Durkbeim und
Max Weber, 123-143.

19 Es handelt sich in diesem historischen Fall natiirlich um mehr als um
bloflen Einfluss, weil die Autoritit des Kaisers dahinterstand. Siche Wolf-
gang Kunkel, Romische Rechtsgeschichte, 12. Aufl. Wien 1990, 101.



Nun ist es in der Tat schwer vorstellbar, dass es ein Rechtssys-
tem geben konnte, ohne dass die Kommunikation von rechtli-
chem Wissen mit solchen Medien operierte. Das Recht wird, wie
sich allgemeiner Bekanntheit erfreut, mit Zwang bewehrt. Jemand
muss die Macht haben, es durchzusetzen. Das bedeutet aber auch,
dass es fiir diejenigen, die solchen Zwang zu gewirtigen haben, ei-
gentlich einerlei ist, weshalb diese Person oder Institution das, was
sie fordert, blof8 fiir Recht hilt oder dies auch wirklich Recht ist.20
Die Person hat die Macht dazu, etwas als Recht durchzusetzen.
Die Betroffenen wiederum sind blof$ daran interessiert, ihre Inte-
ressen zu wahren. Sie verhalten sich nutzenorientiert. Somit wird
die Kommunikation tiber Recht zu einem Dialog zwischen Macht
und Geld (,,Pass auf, die Behorde hilt das fiir Unrecht; das kann
dich etwas kosten!®). Das rechtliche Wissen, das dabei von oben
kommuniziert und von unten konstruiert wird, stellt sich als ein

von Macht und Nutzenkalkiil abgeleitetes Phinomen dar.2!
Die Umkehrung

Dieser Punkt ist trivial. Zugleich ist er wesentlich. Der Geltungs-
anspruch rechtlichen Wissens zielt darauf ab, verbindliches Recht
zu kommunizieren. Wenn zutreffend festgestellt wird, was Recht
ist, dann sind die Rechte und Pflichten klar. Um aber seine erfor-
derliche Bestimmtheit annehmen zu konnen, muss das rechtliche

Wissen durch Macht gestiitzt sein oder sich aus der Perspektive

20 Siehe John Austin, The Province of Jurisprudence Determined (1832),
Ambherst 2000, 185.

21 Klassisch zum Ausdruck gebracht bei Oliver Wendell Holmes, The
Path of the Law, wieder abgedruckt in: Harvard Law Review 110 (1997) 991-
1009 (Erstveréffentlichung 1897).



der Adressaten als berechenbar darstellen. Deswegen ist das Ver-
hiltnis zwischen dem Recht und seinen Kommunikationsmedien
immer schon invertiert. Dass dies oder jenes ihre Pflicht sei, wird
den Adressaten nicht kunstgerecht abgeleitet, sondern unter Hin-
weis auf widrige Konsequenzen kommuniziert. Der Machthaber
sehe das so und werde zuschlagen. Als Recht gewusst wird somit
aber etwas, was die Machthaber fiir Recht balten oder ausgeben
und ihre vorhersehbare Reaktion auf das, was sie fiir Verstofle er-
achten. Aus der Perspektive der Adressatinnen und Adressaten
wird fiir ,Recht” genommen, was aus dem individuellen Nutzen-
kalkdil abgeleitet ist. Das Wissen des Rechts, wie es sich unabhin-
gig von Medien darstellen konnte, wird durch deren Operations-
weise immer schon verdringt.

Um die Relation zu verdeutlichen, worin dieser Wechsel vom
Wissen des Rechts zum Wissen, was fiir Recht gehalten wird, be-
steht, denke man an die Beziechung zwischen dem Recht, wie wir
es aufgrund des Gesetzes verstehen, und dem Recht, wie es von
Gerichten angewendet wird. Wegen der durch Macht vermittel-
ten Durchsetzbarkeit betrachten wir als ,Recht® das, was die Ge-
richte tun und davon abgeleitet auch das, was wir als deren Ver-
halten vorausberechnen konnen.

Das ist unvermeidlich. Um sozial méglich zu sein, muss das
Rechtimmer schon intern vermachtet auf die Welt kommen. Sein
Zuriicktreten im Verhiltnis zur Machtistihm inhirent. Es ist aber
auch immer schon kommodifiziert. Fiir die Adressatinnen und
Adressaten ist das, was sich wegen des voraussehbaren Verhaltens
der Machthaber als potenzielle Verhaltenskosten prognostizieren

ldsst.



Interne Vermachtung und Kommodiﬁzierung

Die Inversion22 im Verhiltnis zwischen dem Wissen und seinen
sozialen Kommunikationsmedien ist also eine Bedingung der
Moglichkeit fiir die soziale Existenz des Rechts. Das rechtliche
Wissen ist dazu da, aufer Streit zu stellen, was rechtlich gilt. Weil
es dafiir der mediengesteuerten Kommunikation bedarf, tritt sys-
tematisch das Risiko auf, dass im Ergebnis das Recht selbst auf der
Strecke bleibt.

Vom Kontext seiner eigenen Realisierung ist das rechtliche
Wissen durchgingig affiziert. Seine interne Vermachtung ist da-
ran manifest, dass es ,dogmatisch® gewisse Primissen, Verstind-
nisse oder Methoden nicht weiter hinterfragen darf, um praktisch
erfolgreich sein zu kénnen. In der Rechtsprechung des 6sterreichi-
schen Verfassungsgerichtshofs wird etwa der Gleichheitssatz als
ein vergleichsunabhingiges Sachlichkeitsgebot verstanden.23 Das
bedeutet, dass eine Regelung ungeachtet des Umstands, ob sie
eine Gleich- oder Ungleichbehandlung vorsieht, ,,in sich“ sachlich
sein miisse. Die Ableitung eines solchen Sachlichkeitsgebots aus
dem Gleichheitssatz ist Unfug.2+ Aber wenn man dies dem Ge-
richt als Parteienvertreterin zu verstehen gibe, wiirde man unter
Hinweis auf die stindige Rechtsprechung abblitzen und den Kli-

enten keinen Dienst erwiesen haben.

22 Sjehe dazu schon Alexander Somek — Nikolaus Forg6, Nachpositivisti-
sches Rechtsdenken: Inbalt und Form des positiven Rechts, Wien 1996, 143-
176.

23 Siehe dazu etwa V1Slg. 14.362/1995.

24 Siehe blof§ Theo Ohlinger — Harald Eberhard, Verfassungsrecht, 12.
Aufl. Wien 2019, Rz 765 (S. 341).



Die Vermachtung gibt dariiber den Ausschlag, dass das ge-
lebte rechtliche Wissen etwas intellektuell Sklavisches an sich hat.
Pragmatisch ist es nur moglich, indem es sich dem in einer Juris-
diktion vorherrschenden Denk- und Sprachstil anpasst und etab-
lierte Tabus beachtet. Ob die eingeschliffenen Denkmuster Sinn
machen oder nicht ist einerlei. Gleichwohl ist mit der Submission
keine Erfolgsgarantie verbunden; woraus sich erklirt, weshalb die
Produktion von rechtlichem Wissen ein hartnickig frustrierendes
Geschift ist, das dem menschlichen Geist nicht zu schmeicheln
vermag.

Die Kommodifizierung von rechtlichem Wissen ist auch da-
ran manifest, dass es sich als Dienstleistung verkaufen ldsst. Recht-
liches Wissen ist in der Regel nicht billig. Es wird arbeitsteilig pro-
duziert und vorzugsweise in Schriftform an Klienten abgegeben.
Stundensitze hingen von der Markestellung des Anwaltbiiros
ab.zs In schwach entwickelten akademischen Rechtskulturen
hingt sogar das Prestige der Wissenschaftlerinnen nicht zuletzt
von Mutmaflungen iiber den Umsatz ihres Gutachtengeschifts o-
der ihrer Einkiinfte aus der Schiedsgerichtsbarkeit ab. Ahnliches
gilt fiir das Geschick, mit dem sich Experten von Gerichten ver-
stindlich machen konnen, indem sie die Funktionsweise und die
Schlisselbegriffe der intern vermachteten Diskurse auskliigeln.
Rankings von law firms sind in gewisser Weise Formen der Selbs-
treflexion rechtlichen Wissens, wenn auch nur zum Teil. Sie spie-

geln auch zugleich den kommerziellen Kontext wider, in dem es

25 Das ist in Osterreich auch gerichtlich anerkannt. Siehe hierzu OGH
16.10.2006, 16 Bkd 3/06.



steht.26 Auch hier gilt, dass Recht ist, was sich als Recht verkaufen
lisst.

Daran ist erkennbar, dass auch ein intern vermachtetes und
kommodifiziertes rechtliches Wissen seine eigenen Formen kenn,
seinen Wert in Medien der Kommunikation zu reflektieren. Es re-
flektiert ihn in Macht, wenn es dartiber tiefsinnig wird, wie ihm
der Zugang zum Machthaber gelingen kénnte; es reflektiert ihn in
Geld, wenn es auf das Ein- und Fortkommen abstellt, das sich mit

juristischer Expertise erzielen lsst.
Rechtswissenschaft

Im nachpositivistischen Rechtsdenken spiegelt sich also eine Situ-
ation wider, in der das rechtliche Wissen keinen wissenschaftli-
chen Anspruch erhebt. In gewisser Weise entspricht dies dem ,,Ur-
zustand“ rechtlichen Wissens. Es gilt das ,,Recht des Stirkeren.
Vor diesem Hintergrund erscheint der Anspruch auf Verwis-
senschaftlichung rechtlichen Wissens in einem bemerkenswerten
Licht. Es behauptet, Wissen zu sein, das zu sagen vermag, was
wirklich Recht ist und nicht bloff das, was die Machthaber fiir
Recht halten miissten, wenn sie sich selbst verstiinden. Im Kon-
text der Rechtswissenschaft geht es um die Bedingungen, unter
denen eine Aussage tiber das Recht wabr sein kann. Nicht von un-
gefihr Gibersetzt sich die Frage nach dem, was das Recht wirklich
ist, in die Frage danach, was wirklich — und nicht bloff zum Schein
— Recht ist. Epistemische und ontologische Fragen treten nicht

unverbunden auf.

26 Siche etwa https://www.legalsoo.de/c/deutschland  (Zugriff

22.1.2020).



Die Rechtswissenschaft entfaltet gegeniiber intern vermachte-
ten Praktiken eine kritische Kraft, unabhingig davon, ob man na-
turrechtlichen oder rechtspositivistischen Antworten zuneigt. Sie
verspricht, den Bann von Kommodifizierung und Vermachtung
von innen aufbrechen zu konnen. Wissend iiberwindet es die fiir
die Existenz des Wissens notwendige Indifferenz gegentiber die-
sem Wissen. Zumindest stellt sich uns dies riickblickend so dar.

Die Wissenschaft erfiillt in diesem Zusammenhang dieselbe
Funktion wie die Kommunikationsmedien, zumal sie bestimmt,
was in diesem oder jenem Fall Recht ist. Allerdings ist sie — anders
als die Medien — dem Recht angemessen. Sie ist die dem Recht
selbst inhirente Form, das Recht zu wissen, weil sie darauf abzielt,
in konkreten Fillen diesem selbst Geltung zu verschaffen.

Fiir sogenannte naturrechtliche Ansitze mag das auf der Hand
liegen. Sie begrenzen den méglichen Inhalt des Rechts unter dem
Vorzeichen der Gerechtigkeit, indem sie etwa sagen, dass es wis-
senschaftlich falsch wire, eine grob ungerechte Norm als ,,Recht®
zu klassifizieren.27 Aber eine nicht minder beeindruckende kriti-
sche Kraft steckte einst im Rechtspositivismus, zumindest dem
Kelsenscher Prigung.28 Sie manifestierte sich in seinem Fall vor al-

lem mit Blick auf Missdeutungen des positiven Rechts, die durch

27 Siehe blo8 Robert Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, Freiburg
2016.

28 Er begegnet einem noch immer in kompakter und gleichsam geballter
Form in der ersten Auflage der Reinen Rechtslehre, auch wenn Matthias Je-
staedt gewiss Recht damit hat, dass Kelsens Allgemeine Staatslehre der um-
fangreichere Prototyp dieses Buches ist. Siehe Hans Kelsen, Reine Rechrs-
lebre: Studienausgabe der 1. Auflage 1934, hrsg. v. M. Jestaedt, Ttibingen
2008; ders., Allgemeine Staatslebre: Studienausgabe der 1. Auflage 1925, hrsg.
v. M. Jestaedt, Tiibingen — Wien 2019.



ideologisch geprigte Begriftlichkeit auftraten. Das betraf die Un-
terscheidung von Privatrecht und offentlichem Recht, das Ver-
stindnis von Personen als ,natiirlich® oder das Verhiltnis des
Staats zur Rechtsordnung.

Der Rechtspositivismus Kelsens gelangte auch zur Auffas-
sung, dass der Geltungsanspruch rechtswissenschaftlicher Aussa-
gen bescheidener ausfallen miisse, als in der Wissenschaft oft an-
genommen wird. In vielen Fillen werde die Auskunft der Wissen-
schaft nicht anders lauten kénnen, als dass mehrere Lsungsvari-
anten wissenschaftlich méglich und rechtlich zulissig seien. Unter
diesem Vorzeichen verweigerte die Rechtswissenschaft den Mich-
tigen ihren Dienst, indem sie ihnen zu verstehen gab, dass sie
ihnen das politische Entscheiden nicht abnehmen kénne, schon
gar nicht, indem sie es als wissenschaftliche Einsicht tarne. Auf3er-
dem lief§ sich auf dieser Grundlage die Rechtsprechung metho-
denkritisch analysieren und darlegen, dass Vieles, was als Rechts-
anwendung auftritt, in Wahrheit Rechtsschopfung ist. Aus dieser
rechtspositivistischen Sicht kénnte man auch heute sagen, dass
wesentliche Teile des deutschen Verfassungsrechts, des Europa-
rechts und Voélkerrechts auf der Rechtsschépfung seitens der Ge-
richte beruhen. Das ist an sich nicht skandalos.29 Skandals ist viel-
leicht, dass es von Wissenschaftlern nicht als problematisch emp-
funden, sondern sogar als wiinschenswert angesehen wird.

In der nachpositivistischen Situation entfillt jedenfalls die

rechtswissenschaftliche Rechtskritik. Was auch immer dann als

29 Siehe die wunderbar heitere Auseinandersetzung mit dem Bundesver-
fassungsgericht bei Matthias Jestaedt — Oliver Lepsius — Christoph Mollers —
Christoph Schonberger, Das entgrenzte Gericht: Eine kritische Bilanz nach
sechzig Jabren Bundesverfassungsgericht, Berlin 2011.



Kritik auftreten mag, versteht sich aus einer resoluten Verbunden-
heit mit einer Agenda: der Agenda der nationalen Souverinitit,
der selbstbestimmten Geschlechtlichkeit, der Frauen, der postko-
lonial subalternen Subjekte oder des globalen Klimaschutzes. Die
dahinterstehende Entschlossenheit ist verschiedentlich mit der Be-
hauptung des eigenen Soseins verbunden. Das Vakuum an wis-

senschaftlicher Kritik wird solcherart mit Identititspolitik gefiillt.
Semantisierung

Das nachpositivistische Rechtsdenken, das diese Situation reflek-
tiert, sicht die iiberkommenen Verstindnisse von Rechtswissen-
schaft als zutiefst erschiittert an. Im Vordergrund steht nicht die
Zurtickweisung des Naturrechts. Der Rechtspositivismus gilt,
auch wenn er nicht iiberzeugt, als die vergleichsweise attraktivere
Position, an der sich das nachpositivistische Rechtsdenken abar-
beitet.

Die Naturrechtslehre leidet generell an dem Problem, unpoli-
tisch zu sein. Sie hat keinen Sinn dafiir, dass moralische Auffas-
sungsunterschiede zu dem gehoren, was die Vernunft des Rechts
ausmacht.3°

Also wird durch das nachpositivistische Rechtsdenken die
geistige Situation rechtlichen Wissens vorwiegend damit in Bezie-
hung gesetzt, dass der Rechtspositivismus seine Uberzeugungs—
kraft eingebtifit hat. In der Sache wird seine Grundprimisse — die
Positivitit des Rechts im Sinne des Daseins des Rechts — in Frage

gestellt.

30 Siehe dazu Jeremy Waldron, Law and Disagreement, Oxford 2019.



Aus der Sicht des Rechtspositivismus wird das Recht gesetzt
und steht daraufhin fest. Es ist solide genug, um sich in wissen-
schaftlichen Sitzen beschreiben zu lassen. Dieser Glaube nihrt
sich beim Rechtspositivismus kontinentaler Prigung aus einem
bestimmen Verstindnis der menschlichen Sprache. Demnach
sind Rechtsnormen als sprachliche Gebilde ihrem Gehalt nach
durch semantische und pragmatische Regeln determiniert. Diese
Regeln lassen sich objektivieren — etwa durch Rekurs auf Worter-
biicher — und im Anschluss daran die Inhalte von Rechtsnormen
aufgrund dieser Sprachregeln wertneutral beschreiben.s:

Der Rechtspositivismus, der sich als juristische Methode ver-
steht, beruht somit auf einer Strategie, die man als ,,Semantisie-
rung® bezeichnen kann. Wenn man zu Interpretationszwecken
nicht allgemeine Mutmaflungen dariiber anstellt, was eine
Rechtsnorm verniinftig macht, sondern Sprachregeln heranzieht,
um herauszufinden, auf welche Sachverhalte die Normen anzu-
wenden sind, dann borgt sich das Recht die Normativitit von den
Regeln der Sprache. Die Verbindlichkeit des Rechts verhilt sich

parasitir zur Verbindlichkeit der Sprache:
Wiener Staatsoper: Im Stehplatzbereich sind Sessel verboten.

Lexikon: In Osterreich versteht man unter ,Sessel® auch
Stiihle.

Rechtlich Wissende: Im Stehplatzbereich darf man keine
Klappstiihle aufstellen.

3 Ich meine, diese Strategie wird eingeschlagen bei Michael Potacs,
Rechtstheorie, 2. Aufl. Wien 2019.



Semantische Kimpfe

Durch das nachpositivistische Rechtsdenken wird dieses Sprach-
verstindnis zutiefst in Frage gestellt. Zumindest hat sich im
deutschsprachigen Raum die Strukturierende Rechtslehre ein
entsprechendes kritisches Programm auf die Fahnen geschrie-
ben.3> Sie versteht die Auslegung von Rechtsnormen als einen
Prozess, im welchem dem Recht konstruktiv Bedeutungen zuge-
schrieben werden. Im Hintergrund steht ein pragmatisches, an
Wittgenstein orientiertes Sprachverstindnis, das die Bedeutung
von Auﬁerungen im Gebrauch der Sprache und nicht in ausfor-
mulierbaren Regeln lokalisiert. Auch besteht eine Nihe zum Prag-
matismus Robert Brandoms, der selbst sein Verstindnis von se-
mantischen Regeln in Analogie zur Verwendung von Prizedenz-
tillen erliutert hat.33s Demnach haben frithere Sprecherinnen und
Sprecher semantische Autoritit fiir die Sprecherinnen und Spre-
cher der Gegenwart, allerdings nur unter dem Vorzeichen, unter
dem ihr Sprechen fiir die spiteren Sprecherinnen und Sprecher
von Interesse sein kann. Die Sprecherinnen und Sprecher der Ge-
genwart verwenden, was sie an Sprache vorfinden, um sich ihren
Zeitgenossen und Menschen in der Zukunft verstindlich zu ma-

chen und miissen daher zu plausiblen Rekonstruktionen greifen,

32 Siehe Friedrich Miiller — Ralf Christensen, Juristische Methodik, Bd.
1: Grundlegung fiir die Arbeitsmethoden der Rechtspraxis, 11. Aufl. Berlin
2013.

3 Siehe Robert B. Brandom, A Hegelian Model of Legal Concept Deter-
mination: The Normative Fine Structure of the Judges’ Chain Novel, in:
Pragmatism, Law, and Language, hrsg. v. G. Hubbs - D. Lind, London
2014, 19-39; ders., Reason in Philosophy: Animating Ideas, Cambridge, Mass.
2009, 70-86.



die auch diesen einleuchten konnten. Jedenfalls ist nach Brandom
das sprachliche Regelwerk ex ante immer unfertig. Als vollstindig
determiniert kann es sich immer nur ex post ausnehmen. Das po-
sitivistische Semantisierungsmodell wird damit zutiefst in Frage
gestellt.

In diesem Sinne lenkt die Strukturierende Rechtslehre unsere
Aufmerksamkeit auf Phinomene wie das Aufladen der Bedeu-
tung von Normen in ,,semantischen Kimpfen“s+. Die Auslegung
des Rechts stellt sich als ein sozialer Prozess dar, der von den Inte-
ressen der Teilnehmerinnen und Teilnehmer und nicht von der
Normbedeutung bestimmt wird.3s Damit tritt die strukturierende
Rechtslehre ohne Zweifel das kritische Erbe des Rechtspositivis-
mus an. Denn auch diesem war daran gelegen, die Offenheit des
Interpretationsergebnisses freizulegen und damit zu demonstrie-

ren, dass die Rechtsanwendung ein politischer Prozess ist.
Die Subjektivitit des Rechts

Bei aller Subtilitit, die einem im Umbkreis der Strukturierenden
Rechtslehre begegnet, kann man sich dennoch des Eindrucks
nicht erwehren, dass ihre Vertreter das traditionelle rechtspositi-
vistische Bild einfach umkehren. Nicht die Norm bestimmt die
Auslegung, sondern die Auslegung die Bedeutung der Norm. Die

Interpretationsmethoden dienen nicht der Erkenntnis des Rechts,

34 Siehe etwa Janine Luth, Semantische Kimpfe im Recht: Eine rechtslin-
guistische Analyse zu Konflikten zwischen dem EGMR und nationalen Ge-
richten, Heidelberg 2015; Stefan Rubben, Bedeuntungskampf. Zur Kritik der
zeitgendssischen Rechtstheorie, Weilerswist 201s.

35 Siehe Ralph Christensen — Hans Kudlich, Theorie richterlichen Be-

griindens, Berlin 2000.



sondern fungieren als Spielregeln, die es gestatten, in einem juris-
tischen Diskurs einen Spielzug zu machen, mit dem man Bedeu-
tung herstellt.3¢ In gewisser Weise bleibt alles beim Alten. Es soll
bloff anders verstanden und politisch verantwortungsbewusst
ausgetibt werden.37 Die kritische Kraft der Rechtswissenschaft im
Verhiltnis zur Praxis bleibt erhalten, wenn auch halbiert auf die
Suspension eines affirmativen Verhiltnisses zu ihr.

Was die Strukturierende Rechtslehre allerdings nicht aufarbei-
tet, ist die subjektive Leistung, die sie der Gemeinschaft von Inter-
pretinnen und Interpreten zuschreibt. In ihren Deutungen
spricht sich das Recht aus. Sie sind, um Montesquieus Bild aufzu-
greifen, die Miinder des Rechts.38 In dieser Eigenschaft sind sie al-
les andere als nichts. Sie sprechen Neues aus. Aus der Sicht des
Rechtspositivismus wiirde damit die Frage aufgeworfen werden,
ob diese nicht als Rechtsquelle zu betrachten seien. Aber zu dieser
Frage schweigt die Strukturierende Rechtslehre.3> Wenn Rechts-
positivisten versuchten, sie zu beantworten, kime wohl gewiss
wieder jene Ontologie der Rechtsquelle ins Spiel, die diese als nor-
mativ relevante soziale Tatsachen versteht, vermoge derer das
Recht ,zum Stehen® — oder zum Feststehen — gebracht wird. Aber

damit kommt man nicht weiter.

36 Siehe ebd., passim.

37 In diesem Sinne endete schon das in Anm. 1 erwihnte Werk von Ha-
verkate.

38 Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, hrsg. v. E. Forsthoft, Bd. 1, Tu-
bingen 1992, 220.

39 Fiir eine kritische Perspektive siehe Thomas Coendet, Dialektik der
Textarbeit: Eine Kritik der Strukturierenden Rechtslehre, in: Recht ist kein
Text: Studien zur Sprachlosigkeit im verfassten Rechtsstaat, hrsg. v. F. Vogel,
Berlin 2017, 43-66.
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Der andere Weg

Der andere Weg des nachpositivistischen Rechtsdenkens setzt an
dieser Stelle ein.40 Auf ihm wird kurzerhand die Differenz zwi-
schen dem Recht und der ihm gewidmeten Wissenschaft eingezo-
gen. Das Recht ist die Wissenschaft — oder anders gewendet, im
Recht begegnen uns Formen des rechtlichen Wissens. Das Recht
ist nicht blof das Objeke, es ist auch das Subjekt seines Wissens. Es
ist das Recht selbst, das weif3, was Recht ist.

Genauer betrachtet wird auf diesem anderen Weg eine dop-
pelte Korrekeur vollzogen. Das Naturrecht wird durch eine The-
orie des Rechtsverhiltnisses ersetzt4 und darauf aufbauend in der
Uberwindung des Rechtspositivismus eine alternative Rechts-
quellenlehre entwickelt. Die Rechtsquellen werden nicht als un-
terschiedliche Formen der ,,Setzung® verstanden. Sie werden als je
andere Gestalten angesehen, die das Recht annimmt, wenn es aus
spezifischen sozialen Perspektiven gewusst wird. Alle Rechtsquel-
len als Formen der ,Setzung“ zu verstehen, wiirde einschlieflen,
sie insgesamt nach dem Vorbild einer Entscheidung zu verstehen.
Aber diese ist blof$ eine Quelle unter anderen.

Zur Subjektivitit des Rechts dringt man vor, indem man die
Rechtsquellen als pragmatische Moglichkeiten begreift, autorita-
tiv zu artikulieren, was in einer Situation Recht ist. Der Blick auf
diese ihre Gestalt ist uns zunichst verstellt. Das ist deswegen so,

weil wir tiblicherweise andere Rechtsquellen aus dem Blickwinkel

40 Siehe zum Folgenden Alexander Somek, Wissen des Rechts, Ttibingen
2018.

41 Siche Michael Oakeshott, The Rule of Law, in: ders., On History and
Other Essays, Indianapolis 1999, 129-178; Alexander Somek, The Legal Rela-
tion: Legal Theory after Legal Positivism, Cambridge 2017, 108-132.



der Rechtswissenschaft betrachten. Sie nehmen sich deswegen wie

rechtserzeugende Tatbestinde aus:

Rechtsquelle: Wenn die durch mich bezeichneten Erzeugungs-
bedingungen erfiillt sind, dann ist eine Rechtsnorm ent-

standen.

Nun ist die Rechtswissenschaft im nachpositivistischen Verstind-
nis ebenfalls eine Rechtsquelle. Ihr interner Bezug auf andere
Quellen macht sie zur Quelle zweiter Ordnung. Sie ist ein beson-
derer Fall, weil sie dazu dient, die Produkte anderer Quellen auf-
einander zu beziehen und vermage dieser Beziehung adiquat zum
Sprechen zu bringen. Jedenfalls wird aber durch ihre Pripon-
deranz im Rechtssystem verborgen, dass sich die Pointe von
Rechtsquellen aus der Perspektive einer ersten Person erschliefi,
die etwas als Recht behauptet. Fiir das Gewohnheitsrecht sicht das

dann wie folgt aus:

Gewobnbeitsrechr: Ptui, so etwas hat es bei uns noch nie gege-

ben.

Im ersten Teil (,Pfui) steckt die opinio iuris, im Rest des Satzes
folgt der Hinweis auf den usus. Wer gewohnheitsrechtlich etwas
als Recht oder Unrecht weif3, der spricht in der ersten Person Plu-
ral und appelliert an den Riickhalt aus der gemeinsamen Praxis,
zumal diese Praxis zeigt, wer ,,wir® sind. ,, Wir® lassen etwas nicht

Zu:
Gewobnbeitsrecht: Bei uns nicht.

Wer aus der Perspektive der gesetzgebenden Instanz etwas be-

hauptet, spricht wie folgt:
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Gesetzgebung: Wir haben doch gesagt, dass wir so etwas nicht

zulassen.

Die Person beruft sich auf eine Entscheidung. Genau genommen
erinnert sie blof§ daran und redet so, als ob es blof$ der Erinnerung
bediirfte, um klarzustellen, was ,,Sache ist“. Die Entscheidung ist
die umfassendere Form jener Quelle, zu der die Gesetzgebung ge-
hort.

Die Beispiele sollen zweierlei zu erkennen geben. Erstens wird
im ,vorwissenschaftlichen® Zustand rechtlichen Wissens das
Problem der Anwendung der Norm ausgeklammert. Die Quelle
spricht fzr sich und nicht zber sich selbst. Zweitens wird keine
Verantwortung daftir geschultert, die erwihnten Umstinde zu
beweisen, wie die Existenz einer Ubung oder eines Beschlusses.
Wenn die Rechtsquelle in der ersten Person spricht, ist diese Ver-
antwortung durch den Akt des Sprechens immer schon implizit
wahrgenommen worden. Die Quelle spricht mit der — und nicht

siber die — Autoritit der Quelle.4> Einen Unterschied zwischen

42 In den Quellen begegnet uns soziale Faktizitit: die gemeinsame An-
schauung (opinio iuris) einerseits und die von einer vollstindigen inhaltlichen
Begriindung unabhingige Entscheidung (voluntas) anderseits. Doch unter
dem Vorzeichen des Begriindens stellt sich der Grund dieser Faktizitit als et-
was dar, das nicht etwas, aber auch nicht nichts ist. Es ist vielmehr unbe-
stimmt. Der Grund der gemeinsamen Anschauung und der Entscheidung ist
nicht nichts, aber auch nicht etwas Bestimmtes. Ontologisch partizipieren die
Quellen damit an der Form unbestimmter Bestimmtheit. Diese Form expli-
ziert den Sinn von ,,Spontanitit®. Siche dazu generell Gerhard Gamm, Nicht
nichts. Studien zu einer Semantik des Unbestimmten, Frankfurt/Main 2000.
Diese Spontanitit wurde einst als Ausdruck kollektiver Subjektivitit gedeu-
tet und mit dem ,,Volksgeist“ gleichgesetzt. Das Recht galt als Ausdruck des
Volksgeists. Siehe Friedrich Carl von Savigny, System des beutigen Romischen
Rechts, Bd. 1, Berlin 1840, 24.



Rechtsetzung und Rechtsanwendung gibt es nicht. Es gibt nie-
manden, der berufener iiber das sprechen kénnte, was ,,wir® fiir
Recht ansehen als ein Gemeinschaftsmitglied. Wenn die Gesetz-
gebung selbst daran erinnert, was sie angeordnet hat, dann ertib-
rigt sich die Diskussion. Es ist so, als ob sie es nochmals anordnen

wiirde.
Rechtswissenschaft in nachpositivistischer Sicht

Diese Sicht auf Rechtsquellen mag gekiinstelt anmuten. Wann
spricht dann schon die Rechtsquelle im Einzelfall? Dennoch
miisste es genau darauf ankommen. Rechtliches Wissen gibt es
nur, wenn wir angeben kénnen, was in diesem oder jenem Fall
Recht ist. Denn wenn das Gewohnheitsrecht die einzige Rechts-
quelle ist, kdnnen nur die Gemeinschaftsmitglieder angeben, was

Recht ist, indem sie gemeinsam ausrufen:

Gewobnbeitsrechr: Ptui, so etwas hat es bei uns noch nie gege-

ben.

Wenn umgekehrt die Gesetzgebung die einzige Rechtsquelle ist
und niemand weiff, was zu tun ist, dann wird man Rat suchend

die Gesetzgebung anrufen, und diese wird antworten:

Gesetzgebung: Wir haben doch gesagt, dass wir so etwas nicht

zulassen.

In dieser hypothetischen Situation gibt es keine Gewaltenteilung.
Die Rechtsetzung und die Rechtsanwendung sind nicht vonei-
nander geschieden. Sie sind ununterscheidbar. Unterscheidbar
werden sie umgekehrt erst dann, wenn man die Rechtsanwen-
dung von der Setzung einer Regel institutionell trennt. Das ist

zweifelsfrei ein Gebot der Rechtsstaatlichkeit. Dariiber hinaus



muss in einer Situation, in der es eine Mehrheit von potenziell an-
wendbaren Regeln gibt, die Frage beantwortet werden, welche
von ihnen auf einen Sachverhalt ,,passt®, um die gleichmifSige An-
wendung parallel geltender Regeln garantieren zu kénnen. Um
hier zu Ergebnissen zu gelangen, miissen Schemata erarbeitet wer-
den. Es bedarf einer weiteren Rechtsquelle. Es ist dies die Rechts-
wissenschaft, wie sie unter nachpositivistischem Vorzeichen ver-
standen wird. Sie beruht nicht auf der ,,Beschreibung® des Rechts,
sondern auf dessen Konstruktion mit Blick auf das Problem der
angemessenen Anwendung. Sie bietet nicht Einsicht, sondern an-
tizipiert den systematischen Zusammenhang verniinftiger Wesen
unter allgemeinen Gesetzen. Sie bringt die Rechtsnormen in ein
Format, in dem sie angemessen auf Einzelfille angewendet werden
konnen. Diese Rechtswissenschaft ist eine Rechtsquelle zweiter
Ordnung. Sie weist dem, was den anderen Quellen entspringt, ei-
nen systematisch bestimmten Platz zu.

Als Rechtsquelle zweiter Ordnung kann die Rechtswissen-
schaft aber auch anderen Quellen ihre Stimme leihen. Sie spricht
gewohnheitsrechtlich, wenn sie an etwas appelliert, was sich an-
geblich von selbst versteht und woriiber vermeintlich Konsens be-
steht. Sie spricht legislativ, wenn sie Intentionen der Gesetzge-
bung ausgribt, um diese gleichsam im Originalton zur Geltung zu

bringen. Als sie selbst spricht sie dann, wenn sie systematisch ver-

fihrt.
Die kritische Dimension

Was wird unter nachpositivistischem Vorzeichen aus der kriti-
schen Dimension der Rechtswissenschaft im Verhiltnis zur Pra-

xis? Misste sie nicht ginzlich entfallen, weil alles, was vormals



reine Rechtserkenntnis hieff, nun insofern wegen seines konstruk-
tiven Charakters schopferisch ist?

Indes geht diese Dimension nicht verloren. Sie spaltet sich al-
lerdings auf.

Zum einen ist sie manifest an der ,regulativen Idee®, die Zu-
sammenschau einer Vielzahl von Normen zu einem System miisse
die angemessene Gleichbehandlung der Fille garantieren. Diese
Idee bleibt dem Anspruch der Rechtswissenschaft inhidrent und
bildet den focus imaginarius# aller Debatten.

Zum anderen ist zur Kenntnis zu nehmen, dass Denkweisen
der Rechtswissenschaft die Auffassung und damit die Gestalt von
Rechtsgebieten prigen. Das Rechtsdenken und die Rechtspolitik
leben nicht in verschiedenen Welten. Sie sind oft von denselben
geistigen Stromungen geprigt. Die kritische Dimension dessen,
was Rechtswissenschaft sein kann, lidsst sich aufrechterhalten im
Verhiltnis zu Entwicklungen des Rechts, indem man sie an den
fiir sie leitenden Ideen misst. Daraus lisst sich so etwas wie die im-
manente Kritik von Rechtsgebieten entwickeln, was sich beispiels-
weise anhand des Konstitutionalismus und des Antidiskriminie-
rungsrechts demonstrieren liefle. Zuletzt kann man diesen kriti-
schen Impuls bis auf die Kritik des Rechts als einer sozialen Insti-
tution Uibertragen.+4

Auch dazu versetzt uns der Weg in die Lage, auf dem das
Recht ausgehend vom Rechtsverhiltnis gedacht wird. Aber diese

lingere Geschichte kann nun nicht mehr erzihlt werden.

43 Siehe Immanuel Kant, Kritik der reinen Vernunft. Werke in zwilf
Biinden, hrsg. v. W. Weischedel, Frankfurt/Main 1968, Bd. 4, 566 (B 674).

44 Siehe dazu bekanntlich Daniel Loick, Juridismus: Konturen einer kri-
tischen Theorie des Rechts, Berlin 2017.
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