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Felix Koch und Amir Mobseni

Analytische Rechtsphilosophie:
Grundziige einer Debatte

1. Zum Zweck dieses Bandes

Rechtssysteme sind ein zentrales Element gegenwirtiger wie auch
vieler fritherer Gesellschaftsformen. Rechtliche Normen bestim-
men das Handeln von Beamten und Behérden, insbesondere von
Gerichten, und in betrichtlichem Mafe auch das Handeln privater
Akteure. Sie setzen diesem Handeln Grenzen, und in vielen Fillen
ermdglichen sie es allererst, denn es gehdrt zum Zweck auch zahl-
reicher ganz alledglicher Handlungen, bestimmte rechtliche Tatsa-
chen hervorzubringen. Aber worin besteht iiberhaupt die Existenz
eines Rechtssystems, und was pridestiniert es dazu, diese hand-
lungsleitende Rolle zu spielen? Und wie verhalten sich die Normen
des positiven Rechts zu moralischen Rechten und Pflichten?

Den Versuch einer systematischen Antwort auf diese Fragen hat
1961 H.L.A. Hart in seinem Buch 7he Concept of Law unternom-
men und damit den Anstof§ zu einem halben Jahrhundert intensiver
philosophischer Forschung zu Grundfragen der Rechtsphilosophie
gegeben, bei der Philosophie und Rechtswissenschaft auf héchst
produktive Weise ineinander greifen. Aus einer Reihe unterschied-
licher Griinde, darunter nicht zuletzt der zentralen Rolle Harts,
haben bei dieser Forschung Publikationen aus dem englischen
Sprachraum den Takt angegeben. Wihrend Harts Buch, ein mo-
derner Klassiker der Philosophie, ins Deutsche iibersetzt und auch
auf Deutsch mehr oder weniger breit rezipiert wurde, haben sich
Philosophen und Rechtswissenschaftler aus dem deutschen Sprach-
raum nur vergleichsweise wenig an den daran anschlieSenden De-
batten beteiligt. Ein wesentliches Ziel dieses Bandes ist es, durch
die Auswahl und Ubersetzung exemplarischer englischsprachiger
Beitrige aus den vergangenen sechzig Jahren den dort entwickelten
rechtsphilosophischen Fragestellungen, Positionen, Argumenten
und begrifflichen Differenzierungen ein breiteres Publikum zu ge-
winnen. Mit diesem Anliegen wendet sich der Band sowohl an Phi-
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losophinnen und Philosophen als auch an Juristinnen und Juristen,
die sich fiir die philosophische Reflexion auf die begrifflichen und
normativen Grundlagen ihres Gegenstands interessieren. Damit ist
auch die Hoffnung verbunden, dass der Band in Forschung wie
Lehre zu einer Intensivierung des Gesprichs zwischen Philosophie
und Rechtswissenschaft beitragen kann.

Alle der hier versammelten Autoren sind einflussreiche und
teils (im Falle von Hart, Dworkin, Raz und Finnis) den Debat-
tenverlauf nachhaltig prigende Stimmen. IThre hier abgedruckten
Beitrige bilden mit den vielfachen gegenseitigen Bezugnahmen
einen iber Jahrzehnte hinweg fortgefithrten Diskussionszusam-
menhang. Dazu trigt sicherlich auch der auffillige Umstand bei,
dass ein Grofiteil von ihnen mit der Universitit Oxford verbunden
ist oder war. Raz, Finnis und in gewissem Umfang auch Dworkin
waren dort die Schiiler Harts, und alle drei hatten dort spiter sel-
ber rechtsphilosophische Lehrstithle inne. Mehrere weitere Auto-
ren des Bandes — Green, Gardner, Endicott und Dickson — haben
wiederum in Oxford bei den gerade genannten Philosophen ihre
rechtsphilosophische Ausbildung erhalten und lehren heute selbst
dort. Aus dieser Konstellation ergeben sich gemeinsame Schwer-
punktsetzungen, die zwar einerseits die Gefahr blinder Flecken
beinhalten mégen, andererseits aber eine philosophisch sehr er-
tragreiche argumentative Verdichtung und Detailgenauigkeit er-
moglicht haben.!

Die Auswahl der Texte wurde durch zwei hauptsichliche Zie-
le angeleitet: ndmlich zum einen wichtige Stationen der an Hart
anschlieflenden Debatte um das Wesen und die Grundlagen des
Rechts zu prisentieren, zugleich und vor allem aber auch exempla-
rische Behandlungen grundlegender rechtsphilosophischer Fragen
zu versammeln. Dabei mussten unvermeidlich Schwerpunkte ge-
setzt werden, weshalb eine Reihe von Themen, die durchaus als
rechtsphilosophische Grundlagenfragen gelten koénnen, entweder
gar nicht oder nur en passant zur Sprache kommen. Dazu gehéren
insbesondere Grundlagenfragen, die primir in einzelnen Rechts-
gebieten auftreten, wie zum Beispiel die Frage der Verantwortung
im Strafrecht oder die Frage nach der Begrenzung legislativer Ge-
1 Vgl. dazu insbesondere Nicola Laceys Biographie von Hart, die zugleich eine Stu-

die seines intellektuellen Umfeldes ist: Nicola Lacey, A Life of H. L. A. Hart. The
Nightmare and the Noble Dream, Oxford 2006.
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walt im Verfassungsrecht. Weitgehend ausgespart bleiben aber auch
manche Fragen der im Folgenden noch zu charakterisierenden »all-
gemeinen Rechtsphilosophie«, zum Beispiel fiir Fragen zu den Kri-
terien und Methoden der Rechtsauslegung und des richterlichen
Entscheidens.?

Ein besonders ins Auge stechender Aspekt der Textauswahl ist
das starke Ungleichgewicht der Geschlechter. Leserinnen und Le-
ser, die sich mit der betreffenden Literatur vertraut machen, wer-
den selber dariiber befinden, inwieweit dieses Ungleichgewicht
primir den Herausgebern zur Last zu legen ist. Aus unserer Sicht
ist es ein sehr bedauerlicher, aber kaum zu leugnender Umstand,
dass bis in die jiingste Zeit nur sehr wenige einschligige Beitrige
von Frauen zu finden sind.> Mit Julie Dickson ist allerdings eine
der wichtigsten Stimmen der gegenwirtigen Grundlagendebat-
te vertreten, die maflgeblich fiir eine pointierte Erweiterung des
rechesphilosophischen Blickfeldes auf Fragen der philosophischen
Methode verantwortlich zeichnet.

Die folgenden Abschnitte bieten eine knappe (und keine Voll-
standigkeit beanspruchende) Ubersicht iiber die zentralen Themen
des Bandes und iiber die systematischen und debattenhistorischen
Zusammenhinge zwischen den Beitrigen sowie Hinweise auf wei-
terfiihrende Literatur.

2 Erwihnt werden sollte an dieser Stelle auch, dass einige der mafigeblichen Beitri-
ge in Form von Monographien vorliegen. Neben Harts wegweisendem Buch sind
dabei insbesondere drei weitere Werke zu nennen: Joseph Raz, Practical Reason
and Norms, Oxford 1975/*1990, in deutscher Ubersetzung: Praktische Griinde und
Normen, Frankfurt/M. 2006; John M. Finnis, Natural Law and Natural Rights,
Oxford 1980; Ronald M. Dworkin, Law’s Empire, Cambridge (MA) 1986.

3 Eine nennenswerte Ausnahme bildet Ruth Gavison, »Natural Law, Positivism,
and the Limits of Jurisprudence. A Modern Rounds, in: Yale Law Journal 91, 6
(1982), S.1250-1285. Dieser Text wurde hier deshalb nicht aufgenommen, weil er
primir eine kritische Exegese bietet. Eine weitere besonders zu nennende Autorin
ist Nicola Lacey, die das in den hier prisentierten Texten verfolgte Projekt einer
dezidiert analytischen Rechtsphilosophie grundsitzlich in Frage stellt und fiir des-
sen Aufldsung in eine kritische Gesellschaftstheorie des Rechts plidiert, dieses
Programm indessen im Sinne einer »special jurisprudence« spezifisch am Begriff
der juristischen Verantwortung durchfiithre. Siche dazu unter anderem Nicola
Lacey, »Jurisprudence, History, and the Institutional Quality of Lawx, in: Virginia
Law Review 101 (2015), S. 919-945.
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2. Was ist allgemeine Rechtsphilosophie?

Viele wichtige Beitrige zur analytischen Rechtsphilosophie geho-
ren zur sogenannten special jurisprudence: Sie befassen sich mit phi-
losophischen Fragen, die sich in Bezug auf einzelne Rechtsgebiete
ergeben. Zur speziellen Rechtsphilosophie gehéren zum Beispiel
Fragen nach der Rechtfertigung von Strafe, nach der Funktionswei-
se von Vertrigen, nach der begrifflichen Erfassung und Rechtfer-
tigung von Eigentumsregelungen, nach der juristischen Relevanz
fahrldssigen Verhaltens oder nach dem Status von Verfassungsnor-
men.*

Die fiir diesen Band ausgewihlten Texte beschiftigen sich
demgegeniiber mit Fragen der general jurisprudence, der allgemei-
nen Rechtsphilosophie.” Es sind Fragen, die das Recht als solches
betreffen: das Wesen, die Geltung und die Funktion rechdicher
Normen, ganz gleich, welche Lebensbereiche von ihnen betroffen
sind.® Zu den grundlegenden Fragen der allgemeinen Rechtsphilo-
sophie gehoren zum Beispiel die folgenden:

(1) Was ist rechtliche Geltung? Welche Bedingungen muss eine
Norm erfiillen, damit sie geltendes Recht darstelle?

(2) Woraus speist sich der Gehalt des geltenden Rechts? Was
sind seine inhaltlichen Quellen? Gehéren zu diesen Quellen ne-
ben Gesetzestexten zum Beispiel auch Prizedenzfille, Gewohn-
heitsrecht, rechtswissenschaftliche Lehrmeinungen, Doktrinen der
Rechtsauslegung oder moralische Prinzipien?

4 Die Bedeutung Harts fiir mehrere Gebiete der special jurisprudence steht seinen
Leistungen in der allgemeinen Rechtsphilosophie nicht nach; siche insbesondere
die cinflussreichen Aufsitze in Hart, Punishment and Responsibility. Essays in the
Philosophy of Law, Oxford 1968, sowie H. L. A. Hart und Tony Honoré, Causation
in the Law, Oxford 1959.

5 Die Bezeichnungen »jurisprudence« und »legal philosophy« werden in der gegen-

wirtigen anglophonen Literatur zumeist austauschbar verwendet. Deshalb wird

»general jurisprudence« hier tiberwiegend durch »allgemeine Rechtsphilosophie«

iibersetzt anstatt durch die im Deutschen fiir den betreffenden Fragebereich viel-

leicht gebriuchlicheren Ausdriicke »allgemeine Rechtstheorie« oder »allgemeine

Rechtslehre«.

Zu dieser Unterscheidung vgl. u.a. Leslie Green, »General Jurisprudence. A 25th

Anniversary Essay«, in: Oxford Journal of Legal Studies 4, 1 (2005), S.565-580;

Jeremy Waldron, »Can There be a Democratic Jurisprudence?«, in: Emory Law

Journal 58 (2009), S. 675-712.
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(3) Was ist rechtliche Verbindlichkeit oder Verpflichtung? Wie
verhilt sich rechtliche Verpflichtung zu moralischer Verpflichtung?
Ist sie eine Art von moralischer Verpflichtung oder impliziert sie
diese?

(4) Worin besteht der Wert von Rechtssystemen? Ist ihr Wert
immer blof} instrumenteller Art, oder kann die Existenz eines
Rechtssystems auch ein konstitutives oder intrinsisches Gut sein?

Eine hiufig wiederkehrende Frage in der allgemeinen Rechts-
philosophie ist die nach dem Verhiltnis zwischen positivem Recht
und Moral. Aber schon ein Blick auf die vier gerade genannten Pro-
blemkomplexe zeigt, dass diese Frage unterbestimmt ist. Sie kann
sich auf jeden dieser Komplexe bezichen, aber auch auf andere in
der allgemeinen Rechtsphilosophie anzutreffende Thesen wie etwa
die, dass geltendes Recht notwendigerweise moralische Autoritit
beansprucht.

Aus dhnlichen Griinden sollte man einer Gegeniiberstellung mit
Vorsicht begegnen, die in der allgemeinen Rechtsphilosophie hiu-
fig anzutreffen ist und grofle Bereiche der rechtsphilosophischen
Debatte strukturiert: nimlich der Entgegensetzung von »positivis-
tischen« und nicht- oder antipositivistischen Theorien, die hiufig
unter dem Stichwort »Naturrecht« diskutiert werden. Eine wesent-
liche Pointe der Debatten, die in den hier gesammelten Texten ge-
fihrt werden, ist, dass diese Kategorien unterkomplex und daher
fir weiterreichende philosophische Klirungen nur von begrenztem
Wert sind. Die Ausdriicke »Positivismus«, »Nichtpositivismus«
und »Naturrecht« bezeichnen in der Redeweise unterschiedlicher
Autoren unterschiedliche Thesen beziehungsweise Antworten auf
unterschiedliche Fragen. Um sich systematisch zu orientieren, ist es
hilfreicher, den Fokus auf diese spezifischen Thesen und Fragen zu
richten als auf die allgemeinen Rubriken.

In der von Hart ausgehenden Tradition der analytischen Rechts-
philosophie hat sich ein Konsens herausgebildet, mit dem Aus-
druck »Rechtspositivismus« zumindest zwei allgemeine Thesen zu
bezeichnen, eine negative und eine positive. Die negative These,
hiufig als »Trennungsthese« (mitunter auch als »Trennbarkeitsthe-
se«) bezeichnet, lautet, dass die Antwort auf die Frage, was (in ei-
ner bestimmten Jurisdiktion) das Recht ist, nicht oder zumindest
nicht grundlegend davon abhingt, was das Recht sein sollte. Die
positive These, hiufig als »Sozialthese« bezeichnet, besagt, dass alle
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rechtlichen Normen ihre Grundlage in rein deskriptiv erfassbaren
gesellschaftlichen Tatsachen haben, etwa in der Existenz bestimm-
ter Dokumente und sozialer Praktiken.

Je nachdem, welche genauere Spezifizierung diese Thesen und
die in ihnen vorkommenden Begriffe erfahren, ergeben sich si-
gnifikant unterschiedliche Spielarten des Rechtspositivismus.” So
ist mitunter als »Trennungsthese« auch die Behauptung bezeich-
net worden, es gebe keinerlei notwendige Bezichungen zwischen
positivem Recht und Moral. Aber diese weitreichende und, wie
in mehreren der hier versammelten Texte argumentiert wird, spi-
testens auf den zweiten Blick unplausible Behauptung akzeptieren
die wenigsten der Philosophen, die sich selber als Rechtspositivis-
ten verstehen. Viele von ihnen, darunter Hart und Raz, erkennen
durchaus die Méglichkeit wichtiger und sogar notwendiger Verbin-
dungen zwischen Recht und Moral an.® Die in diesem Band abge-
druckten Aufsitze von John Gardner und Leslie Green (Kapitel 8
und 11) bemiihen sich um eine genauere Klirung der Frage, was ge-
nau den Kern einer positivistischen Theorie des Rechts ausmacht,
und weisen dabei eine Reihe vermeintlicher Festlegungen einer sol-
chen Theorie als Missverstindnisse oder Verzeichnungen zuriick.’

Ahnliche Vorsicht wie bei der genauen Charakterisierung des
Positivismus ist in Bezug auf nichtpositivistische Konzeptionen des
Rechts angebracht. Es hat sich eingebiirgert, nichtpositivistische
Rechtstheorien unter der Bezeichnung »Naturrechtstheorien« zu-
sammenzufassen. Aber die Entgegensetzung von Rechtspositivis-
mus und »Naturrecht« lidt zu Missverstindnissen ein. Rechtspo-
sitivisten leugnen nicht, dass es nichtpositive und in diesem Sinne
»natiirliche« — viele wiirden sagen: »moralische« — Rechte geben

7 Die Thesen sind zudem logisch voneinander unabhiingig: keine der beiden im-
pliziert, fiir sich genommen, die andere. Damit ergibt sich die Méglichkeit fiir
minimalere Konzeptionen des Rechtspositivismus, die sich nur die negative oder
nur die positive These zu eigen machen. Zum Beispiel ist fraglich, ob Kelsen ir-
gendeine Version der positiven These zugeschrieben werden kann.

Siche z.B. H.L.A. Hart, Der Begriff des Rechts, Berlin 2009, Kap. 9; Joseph Raz,

Practical Reason and Norms, S.165-170.

9 In dhnlicher Absicht vgl. in der deutschsprachigen rechtsphilosophischen Lite-
ratur z. B. Ralf Dreier, »Zerrbild Rechtspositivismus. Kritische Bemerkungen zu
zwei verbreiteten Legendene, in: Clemens Jabloner u.a. (Hg.), Vom praktischen
Wert der Methode, Wien 2011, S. 61-91.

o
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kann.' Und umgekehrt ist die Tradition der Natur- und Vernunft-
rechtstheorie, die von der antiken Philosophie tiber neuzeitliche
Philosophen wie Grotius und Kant bis hin zu zeitgendssischen
Spielarten des moralischen Realismus und des moralischen Ratio-
nalismus reicht, auf keine bestimmte Konzeption eines gesellschaft-
lich und staatlich sanktionierten, durch Gerichte und Legislaturen
geprigten Rechts festgelegt. So spricht zum Beispiel manches dafiir,
dass ein moralischer Rationalist wie Kant eine erkennbar »positivis-
tische« Theorie des Rechts vertreten hat.!" Unvereinbar mit dem
Rechtspositivismus sind Konzeptionen des Rechts, die behaupten,
dass dessen Geltung oder Gehalt auf fundamentaler Ebene in mo-
ralischen Prinzipien begriindet oder von ihnen abhingig ist. Solche
Konzeptionen sind weder eine notwendige Implikation traditionel-
len Naturrechtsdenkens, noch sind sie ihrerseits auf ein naturrecht-
liches Verstindnis der Moral festgelegt. Auf diese Zusammenhinge
kommen wir weiter unten ausfiihrlicher zuriick.

Mit der Klassifikation bestimmter Autorinnen und Autoren
als Positivistinnen oder Nichtpositivisten ist also noch bei weitem
niche alles dariiber gesagt, wie diese im Einzelnen das Verhilenis
zwischen Recht und Moral begreifen. Das eigentlich Interessante
an den Debatten zum Verhiltnis zwischen Recht und Moral ist
deshalb weniger die Aussicht auf eine Entscheidung zwischen zwei
vermeintlich monolithischen und scharf voneinander abgrenzbaren
theoretischen Positionen als vielmehr die im Einzelnen gewonne-
nen Erkenntnisse iiber Struktur und Funktionsweise des Rechts als
einer zentralen gesellschaftlichen Institution. Zudem beinhaltet die
allgemeine Rechtsphilosophie auch Fragen, die nicht unmittelbar
das Verhiltnis zwischen Recht und Moral betreffen. Dazu gehért
zum Beispiel die Frage, ob es einen notwendigen Zusammenhang
zwischen rechtlicher Geltung und der Fihigkeit zur Sanktion oder
der Androhung von Zwang gibt; die Frage, ob Recht notwendiger-
weise einen systemischen Charakter hat; und die Frage, ob recht-
liche Normen notwendigerweise semantisch vage sind und welche
Implikationen eine solche Vagheit fiir die Geltung und Anwen-
dung des Rechts hitte. Diese Fragen stehen nicht im Mittelpunke

10 Siche dazu nur H.L.A. Hart, »Are There Any Natural Rights?«, in: The Philo-
sophical Review 64 (1955), S.175-191.

11 Siche dazu Jeremy Waldron, »Kant’s Legal Positivisme, in: Harvard Law Review
109 (1996), S.1535-1566.

15



der in diesem Band versammelten Texte, bilden aber wichtige Sei-
tenzweige der hier prisentierten Debatten.

3. H.L. A. Hart in der Tradition
der analytischen Rechtsphilosophie

Fiir das so umrissene Gebiet der allgemeinen Rechtsphilosophie ist
wihrend der vergangenen sechs Jahrzehnte Harts The Concept of
Law von kaum zu tiberschitzender Bedeutung gewesen. Wenn die-
ser Band deshalb mit Hart seinen Anfang nimmt, dann ist damit
aber natiirlich nicht gesagt, dass iltere Beitrige zur Rechtsphilo-
sophie abschlieflend iiberholt wiren. Sowohl naturrechtliches als
auch positivistisches Denken lisst sich bis in die Antike zuriickver-
folgen. Fiir die in diesem Band dargestellte Debatte sind allerdings
erst Arbeiten seit dem spiten 18. Jahrhundert von unmittelbarer
Relevanz.

Die erste systematische Entwicklung des modernen Rechtspo-
sitivismus geht auf den englischen Philosophen und Juristen Jere-
my Bentham zuriick und findet sich insbesondere in dessen zwar
bereits 1782 weitestgehend fertiggestellter, aber erst 1945 posthum
veroffentichter Arbeit Of Laws in General.'> Von Anfang an sind
Benthams Ausfithrungen zur Natur des Rechts von seiner Grund-
iiberzeugung geleitet, dass Rechtssysteme nichts anderes als der
Ausdruck menschlichen Willens sind. Sie zu erfassen bedeutet fiir
ihn, sich mit einem Bereich der sozialen Wirklichkeit analytisch
auseinanderzusetzen, das heiflt seine Grundelemente freizulegen.
Dass er dabei Rechtsnormen prinzipiell als allgemeine Befehle ei-
nes Souverins bestimmt, ist, fiir sich genommen, nicht originell.
Auch Hobbes beispielsweise hatte Rechtsnormen bereits als Befehle
des Souverins bestimmt, denen Folge zu leisten sei. Die entschei-
dende Differenz ist durch Benthams Insistenz auf der evaluativen

12 Die erste Publikation dieses Werks hat Charles Everett unter dem Titel 7he
Limits of Jurisprudence Defined (New York 1945) besorgt. Hart selbst hat 1970
eine verbesserte Version des Manuskripts unter dem von Bentham selbst vor-
geschenen Titel Of Laws in General (London 1970) herausgegeben. Inzwischen
ist diese Ausgabe der relevanten Teile des Nachlasses durch eine neuere ersetzt
worden: Of the Limits of the Penal Branch of Jurisprudence, Oxford 2010.
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Enthaltsamkeit des Rechtsphilosophen begriindet: die Frage, ob es
auch moralisch geboten ist, den Rechtsnormen Folge zu leisten,
falle nicht in den Gegenstandsbereich der rechtsphilosophischen
Analyse.

Wie konsequent Bentham diese Unterscheidung zwischen dem,
was Recht ist, und dem, was es wert ist, einzuhalten gewillt ist, zeigt
sich in seiner Sensibilitdt fiir den Sprachgebrauch. So trage in be-
stimmten Kontexten etwa bereits die Rede von der »Aufrechterhal-
tung von Recht und Ordnung« eine inakzeptable Engfiihrung von
Darstellung und Bewertung und miisse durch einen neutraleren
Ausdruck ersetzt werden.!® Der Unterschied zwischen einem sol-
chen Ansatz und einem vernunftrechtlichen Zugang zur Wirklich-
keit des Rechts lisst sich daran ermessen, dass beispielsweise Hegel
noch 1830 »das Rechtssystem [als] das Reich der verwirklichten
Freiheit, die Welt des Geistes aus ihm selbst hervorgebracht«!* ver-
steht, wihrend Bentham ein halbes Jahrhundert vor ihm rechtliche
Normen als deklarative Ansammlungen von Zeichen begreift, die
den Willen eines Souverins mit Bezug auf ein bestimmtes Verhal-
ten einer Gruppe von Personen ausdriicken, die dessen Macht un-
terworfen sind bzw. sein sollen.” Ganz im Gegensatz also zu einem
vermeintlichen Quietismus, der, einem immer noch weitverbreite-
ten Vorurteil nach, jedem rechtspositivistischen Ansatz mehr oder
minder stark anhaften soll, geht es bereits bei Bentham, wie spiter

13 Jeremy Bentham, 7he Works of Jeremy Bentham, Band 2, London 1843, S. 436 ff.

14 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Hamburg 2017, § 4. Die Rede vom
»Rechtssystem« schliefit bei Hegel in diesem Kontext zweifellos mehr ein als nur
das, was Bentham unter »laws« fasst, nimlich den ganzen Gegenstandsbereich
seiner Grundlinien; die hier zitierte Bestimmung gilt aber fiir Hegel eben auch
fiir das Rechtssystem im engeren, gebriuchlichen Sinne des Wortes.

15 Vgl. Bentham, Of Laws in General, S.1. — Im Ubrigen kann es auch fiir Hegel
durchaus vorkommen, dass einzelne Gesetze in einer bestimmten Jurisdiktion
geltendes Recht sind, obwohl sie es besser nicht sein sollten (vgl. Grundlinien,
§212). Es kdnnen sogar »Gewalt und Tyrannei ein Element des positiven Rechts
sein« (Grundlinien, §3). Wird das positive Recht aber aus einem »echt philoso-
phischen Standpunkt« zum Gegenstand gemacht, dann sind »die Gesetzgebung
iiberhaupt und ihre besonderen Bestimmungen nicht isoliert und abstrake zu
betrachten, sondern vielmehr als abhingiges Moment einer Totalitit, im Zusam-
menhange mit allen iibrigen Bestimmungen, welche den Charakter einer Nation
und einer Zeit ausmachen; in diesem Zusammenhange erhalten sie ihre wahrhaf-
te Bedeutung sowie damit ihre Rechtfertigung.« (Grundlinien, § 3)
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auch bei Hart, immer und nur um die niichterne begriffliche Frei-
legung von Recht, die selbst als Grundlage fiir einen informierten
Legitimationsdiskurs und fiir einen kritischen Blick auf bestehen-
des Recht verstanden wird.

Einen wichtigen Anteil an der anschliefenden Verbreitung des
Rechtspositivismus hat Benthams Schiiler John Austin gehabt. In
seiner 1832 publizierten Schrift 7he Province of Jurisprudence Deter-
mined, die auf seinen langjihrigen Vorlesungen basiert, legt Austin
cine iiberarbeitete und popularisierte Version der Befehlstheorie
des Rechts vor. Danach ist Recht ein soziales Phinomen innerhalb
komplexer Gesellschaften, in denen es einen politischen Macht-
haber gibt. Dieser Souverin — das kann eine einzelne Person oder
auch eine Gruppe von Personen sein — erlisst Gesetze in Form von
Befehlen, untersteht selbst aber niemandes Befehlsmacht. Diese
Befehle, die durch die Androhung (und gegebenenfalls Anwen-
dung) von Gewalt gestiitzt sind, haben in zweifacher Hinsicht a//-
gemeinen Charakeer: Sie richten sich nicht an einzelne Individuen,
sondern an Gruppen; und sie nehmen Bezug nicht auf einzelne
konkrete Handlungen, sondern auf Handlungstypen. Dass viele
Gesetze innerhalb eines Rechtssystems sich in ihrer sprachlichen
Gestalt deutlich von Befehlen unterscheiden, indert nach Austin
nichts an der Tatsache, dass sie es dem Bedeutungskern nach sind.
Diesem reduktionistischen Theorieprogramm nach ist es méglich,
jede Bezugnahme auf Recht und Gesetze, auf rechtliche Autoritit,
Verpflichtung, Erlaubnis usw. durch einen begrifflichen Zugang zu
analysieren, der selbst keinen Gebrauch von moralisch aufgeladener
Sprache macht und somit die genannten Phinomene letztlich rein
deskriptiv als Zusammenhinge von Befehl und Gehorsam allein
erfasst.

Hart wird, darauf ist gleich zuriickzukommen, Benthams und
Austins Fixierung auf das Konzept des durch Drohungen unter-
stiitzten Befehls nach allen Regeln der Kunst auseinanderpfliicken.
Er hat damit dazu beigetragen, dass heute kaum ein Positivist von
Rang ernsthaft die Verteidigung der Imperativtheorie des Rechts
in Angriff nimmt. Das dndert allerdings nichts an der Tatsache,
dass die Klarheit der wissenschaftstheoretischen Grundposition
Benthams und Austins nach wie vor debattenprigend wirke: »Das
Vorhandensein von Recht ist eine Sache; sein Wert oder Unwert
eine andere. ODb es existiert oder nicht existiert, ist eine Frage; ob es
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einem angenommenen MafSstab geniigt oder nicht, ist eine andere
Frage.<<15

Es ist die Verteidigung dieser Grundposition — der positivisti-
schen Trennungsthese in ihrer klassischen Formulierung —, die sich
Hart in seinem 1957 im Harvard Law Review erschienenen Aufsatz
»Der Positivismus und die Trennung von Recht und Moral« (Kapi-
tel 1 dieses Bandes) vornimmt. Gegen die Imperativtheorie formu-
liert er bereits in dieser kurzen Schrift skizzenhaft zwei fundamen-
tale Einwinde, die er in seinem Hauptwerk 7he Concept of Law
detailreich ausarbeiten wird: Erstens weist er die Vorstellung, dass
der befehlsgebende Souverin bei der Formulierung und Durchset-
zung rechtlicher Normen selbst keinerlei Recht zu beachten habe,
als der Wirklichkeit ausdifferenzierter Rechtssysteme schlicht unan-
gemessen zuriick. Inadiquat ist nach Hart zweitens die behauptete
prinzipielle Reduzierbarkeit rechtlicher Normen auf die vertikale
Struktur des Befehls. Viele rechtliche Regeln, etwa zur Aufsetzung
eines giiltigen Vertrags oder zum Erlass giiltiger Gesetze, verleihen
Kompetenzen, mit Hilfe deren Personen ihre eigenen rechtlichen
Positionen und die rechtlichen Positionen anderer selbst verindern
konnen. Sie als Befehle zu rekonstruieren bedeutet fiir Hart eine
dogmatische Verzerrung des zu verhandelnden Gegenstands.

Mit beiden Einwinden beriihrt Hart bereits jene wichtige Un-
terscheidung von Regeln innerhalb eines Rechtssystems, die er
in Concept of Law ausbuchstabiert und die als Meilenstein in der
Geschichte der analytischen Rechtsphilosophie angesehen werden
kann: Rechtssysteme enthalten nicht nur konkrete Verhaltensregeln
— Hart nennt sie »primire Regeln« des Rechts, die Pflichten auferle-
gen —, sondern wesentlich auch »sekundire Regelng, die die Bedin-
gungen fiir die Erzeugung, Verinderung und Bestimmung der Giil-
tigkeit der primiren Regeln festlegen, also private und éffentliche
Kompetenzen erteilen. Hart ist davon tiberzeugt, »dass in der Kom-
bination dieser zwei Regeltypen das liegt, was Austin filschlicher-
weise in dem Begriff der zwingenden Befehle gefunden haben woll-
te, nimlich der »Schliissel zur Wissenschaft der Jurisprudenz«.!”

16 Austins Wortlaut im Original: »The existence of law is one thing; its merit or
demerit is 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.« (7/he Province of
Jurisprudence Determined, Cambridge 1960, S.157)

17 Hart, Begriff des Rechts, S.118; in diesem Band, S.154f. »Jurisprudenz« iibersetzt
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