VORWORT

Der vorliegende Band dokumentiert zwei Tagungen des Jungen Forums Rechtsphi-
losophie (JFR) in der Internationalen Vereinigung fiir Rechts- und Sozialphiloso-
phie (IVR) im September 2014 in Passau und im April 2015 in Hamburg.

Die Passauer Tagung, organisiert von Markus Abraham und Till Zimmermann,
fand statt unter dem Titel ,,Bediirfnisse und Befihigungen im Recht“.! Die Beitrige
beschiftigen sich mit dem Problem, ob aus der Natur des Menschen - wenn es denn
eine solche gibt — Anforderungen an das Recht erwachsen. Sie bilden den ersten Teil
des Tagungsbandes.

Das Thema der von Sabrina Zucca-Soest in Kooperation mit der Themengruppe
Politik & Recht der Deutschen Vereinigung fiir Politische Wissenschaft (DVPW) or-
ganisierten Hamburger Tagung lautete ,Individuum - Recht - Institution“.? Die
Beitrige behandeln die Frage, inwiefern Recht im Spannungsfeld von Individuen
und Institutionen zu verorten ist. Fokussiert wurde hier insbesondere die Uberset-
zung von allgemeinen normativen Grundideen in soziale Institutionen und die
Rolle der Individuen hierbei. Sie bilden den zweiten Teil des Tagungsbandes.?

Die Herausgeber danken den vielen engagierten Helfern in Passau (Thomas Ja-
nicke, Anna Lena Meisenberger, Amelie Rosl, Georgia Stefanopoulou sowie Lisa
Forster, Franziska Gotthard, Teresa Gottl, Leonie Konig, Katrin Pilgram, Julius
Schauf und Ulrich Vélker) und in Hamburg (Susanne Kirst, Karen Haak, Lutz Dier-
king, Daniel Fiilel, Philipp Lindenberg, Tom Fabert) sowie den grof8ziigigen Spon-
soren, welche das Gelingen der beiden Tagungen erst moglich gemacht haben. Be-
sonders freut uns, dass wir mit der Unterstitzung durch das Archiv fur Rechts- und
Sozialphilosophie die Tradition der Veroffentlichung der Beitrige des JFR fortsetzen
kénnen.

Miinchen und Hamburg im Mirz 2016

Markus Abraham
Till Zimmermann
Sabrina Zucca-Soest

1 Tagungsberichte von Anna Lena Meisenberger/ Amelie Rosl JuS 2015, Heft 2 Aktuell, 36 ff. und
ARSP 101 (2015), 130ff. Die Beitrige der Referentinnen Ulrike Lembke (Greifswald) und Katja
Stoppenbrink (Minster) standen fiir einen Abdruck leider nicht zur Verfigung.

2 Tagungsberichte unter www.juwiss.de.

3 Einige der Beitrige erscheinen in dem separaten Sammelband Akzeure im Recht, Nomos, 2016.
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MarkUS ABRAHAM / TTLL ZIMMERMANN

EINLEITENDE BEMERKUNGEN

Rechtliche Grundlagendiskurse kreisen hiufig um die Frage nach Gleichheit und
Freiheit, wobei damit meist Gleichheit und Freiheit i Recht gemeint ist. Vernachlis-
sigt wird dabei, dass Freiheit auf Vorbedingungen beruht, es also eines Substrats
bedarf, um Giberhaupt im Stande zu sein, Freiheitsriume zu entwerfen. Solche Vor-
bedingungen kann man mit Blick auf die Bediirfnisse und Befihigungen des Men-
schen diskutieren.

Die bevorstehende Passauer Tagung des Jungen Forums Rechtsphilosophie will
eben diese Perspektive einnehmen und sich der Thematik widmen, ob aus der ,Na-
tur des Menschen® — wenn es denn eine solche gibt — Anforderungen an das Recht
erwachsen. Konnen diesbeziiglich anthropologische oder psychologische Erkennt-
nisse bei der Festlegung helfen?! Es stellt sich die Frage, inwieweit diese ,,Natur des
Menschen® zu bedienen und inwiefern gerade zu tiberwinden ist. Sind evolutorisch
einleuchtende Einrichtungen erhaltenswert — oder kdnnen sie hochstens erkliren,
nie aber legitimieren?

Wenn man sagt, man wolle der ,Natur” Folgerungen fir das Recht entnehmen,
klingt dies freilich nach der Ableitung eines Sollens aus einem Sein. Geht dieser
Schluss also fehl? Man kénnte argumentieren, dass es sich deswegen nicht um eine
solche Konfundierung handelt, da beim Betrachten des ,Wesens des Menschen®
kein nacktes Sein unter der Lupe liegt, sondern vor dem geistigen Auge etwas bereits
von Wertungen Durchdrungenes, Interpretiertes erscheint.? Freilich miisste man
dann iiberlegen, wo Elemente einer ,Selbstinterpretation“® und Selbstdefinition des
Menschen beziiglich seiner Bediirfnisse zu finden wiren. Lohnenswerte Suchgebiete
diirften partizipatorische Diskurse, aber auch beispielsweise Anthropologie und Li-
teratur sein. Ist nun ein Versuch zielfuhrend, eine Klassifikation universeller Grund-
bediirfnisse aufzustellen (wie ihn etwa der capability approach unternimmt?)? Sicher-
lich wire hier zu iiberlegen, wie eine solche Liste hinreichend konturiert formuliert
werden, gleichzeitig aber fiir Verinderungen offen bleiben kann. Man miisste fra-
gen, wie die volatilen Bediirfnisse der Menschen am besten erkannt und reprisen-
tiert werden konnten. Ein solches Unternehmen kénnte aber dann zu einer Erwei-
terung des Normprogramms fithren, das die etablierten Menschenrechtsvorstellun-

1 Vgl. etwa Reinhold Zippelius, Rechtsphilosophie, 6. Aufl. 2011, §8.

So Kurt Seelmann/Daniela Demko, Rechisphilosophie, 6. Aufl. 2014, §8 Rn. 22 mit Verweis auf
Karl Engisch, Auf der Suche nach der Gerechtigkeit — Hauptthemen der Rechtsphilosophie, 1971. Vgl.
insbesondere dessen Ausfithrungen zu einem engen Begriff der Natur der Sache, 238 ff. und
2701t.; radikal biologistisch dagegen Hendrik Gommer, From the ,Is“ to the ,Ought®: a Biolo-
gical Theory of Law, ARSP 96 (2010), 449 ff.

3 Martha Nussbaum, Der aristotelische Sozialdemokratismus, in: Gerechtigkeit oder Das gute Leben,
hg. von Herlinde Pauer-Studer, ibers. v. llse Utz, 7. Aufl. 2012, 24, 46; dazu jiingst Manuel
Knoll, Martha Nussbaum und Aristoteles, ARSP 101 (2015), 32 ff.

4 Nussbaum (Fn. 3), S. 50ff,; fiir den capability approach graundlegend war Amartya Sen. Eine
neuere Darstellung etwa in ders., The Idea of Justice, 2009, insbes. 253 ff. vgl. dazu Matthias Mahl-
mann, Rechisphilosophie und Rechtstheorie, 3. Aufl. 2015, § 14 Rn. 49 {f.
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gen Ubersteigt. Welche Auswirkungen hitte ein solches Vorgehen auf das Recht, etwa
fur die Reichweite des ordre public-Gedankens, also das Denken in nationalstaatli-
chen Sphiren?

Oder aber schimmert hinter dieser Vorstellung eines gleichen Rechts fiir alle die
Gefahr von Identititsverlust, Gleichmacherei und Paternalismus? Kénnte man auf
die vorgeschlagene Weise dann nicht auch eine konkrete Regierungsform oder ein
Familienideal deduzieren? Oder, grundsitzlicher, ist eine solche Entdeckungs-Idee
des Rechts ohnehin vergeblich, weil Recht nicht gefunden, sondern erfunden werden
muss? Fur die Konventionalitit des Rechts spricht wohl, dass sich die (rechtsethi-
sche) Beurteilung von Sachverhalten iiber die Zeit zu wandeln scheint, also das, was
gestern Recht war, heute riickwirkend als unertrigliches Unrecht angesehen wird.
Aber auch der Vorgang des Erfindens diirfte nicht ex nibilo erfolgen, sondermn be-
stimmter Grundmaterialen bediirfen.

Eine gewisse Bediirfnisorientierung des Rechts konnte vielleicht unter der An-
nahme plausibel sein, dass in Bereichen asymmetrischer Machtverhiltnisse oder
Mittelarmut rechtliche Freiheit nur dann wirklich ist, wenn derartige Ungleichheit
zu einem gewissen Grad (freilich: zu welchem?) aufgehoben wird.’> Als Ausprigun-
gen dieses Gedankens konnte man das Verbraucherrecht oder das — eher nur nach-
triglich korrigierende® — Recht der Sozialhilfe, aber auch Vorschlige eines bedin-
gungslosen Grundeinkommens interpretieren. Stellt hier das Bediirfnis nach Aner-
kennung als Person Anforderungen an das Recht? Zu tiberlegen wire hier auch, wie
interpersonale Anerkennung und institutionelle Anerkennung sich zueinander ver-
halten.

Oder aber ist das Verhiltnis des Rechts zu der ,,Natur des Menschen ein Umge-
kehrtes: Fiihren erst die (ungezligelten) Bediirfnisse zu Konflikten und die daraus
resultierende schmerzliche Erfahrung dann zum einziumenden Recht, weil die Ak-
teure in Sicherheit leben wollen? Dann wire der Grund des Rechts also nicht die
Orientierung an einer optimalen Realisierung der Bediirfnisse, sondern deren sozi-
alvertrigliche Unterdriickung. Kann man bei dieser Sichtweise das Recht noch als
choosing system’, als freiheitsermdglichend, verstehen?

Wie sich die Bedurfnisse und Befihigungen des Menschen zum Recht verhal-
ten, ist die Frage der anstehenden Tagung. Thre Veranstalter erhoffen sich dazu nun
aufschlussreiche Auseinandersetzungen und kontroverse Diskussionen.

5  Vgl. nur Seelmann/Dembko (Fn. 2), §14 Rn. 9f.; Stephan Kirste, Einfiibrung in die Rechtsphiloso-
phie, 2010, 136 ff.; aus verfassungsrechtlicher Perspektive vgl. etwa Dietrich Murswiek, Grund-
rechte als Teilhaberechte, in: Handbuch des Staatsrechts, hg. von Josef Isensee/Paul Kirchhof,
Bd. IX, 3. Aufl. 2011, §192 Rn. 31. Zum Unterschied zwischen gleicher Wiirde und egalitirer
Gleichheit s. Giinther Ellscheid, Recht und Moral, in: Einfiibrung in Rechtsphilosophie und Rechts-
theorie der Gegenwart, hg. von Arthur Kaufmann/Winfried Hassemer/ Ulfrid Neumann, 8. Aufl.
2010, 214, 247f.

6  Die massenhafte Erforderlichkeit der (Welt-)Sozialhilfe sei ein Indikator fiir ein Defizit an pri-
marer Verteilungsgerechtigkeit, so Michael Kohler, lustitia distributiva. Zum Begriff und zu den
Formen der Gerechtigkeit, ARSP 79 (1993), 457, 480.

7  Herbert Lionel Adolphus Hart, Legal Responsibility and Excuses, in: Punishment and Responsibi-
lity, hg. von dems., 1968 (Nachdr. 1978), 28, 44.
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BRAUCHT UNSER HEUTIGES STRAFRECHT (NOCH) DEN
PHILOSOPHISCHEN HORIZONT EINES NATURRECHTS?

ZuM STREIT ZWISCHEN PosITIvisSMUS UND NICHTPOSITIVISMUS AM BEISPIEL DER
RaDpBRUCH-HART-KONTROVERSE*

I. EINLEITUNG

Winfried Hassemer, dessen Andenken ich diesen Beitrag widmen mochte, hat be-
reits im Jahr 2002, in der Festschrift fiir Trechsel, darauf hingewiesen, dass unser
modernes Verfassungsrecht so etwas wie ,geronnenes Naturrecht“ enthalte.! Das
fithre dazu, dass die sichernden Aufgaben naturrechtlicher Verbiirgungen mittler-
weile zuverldssig durch positiviertes hoherrangiges Recht miterledigt werden. Aus
diesem Grunde bestehe, so schreibt Hassemer weiter, heutzutage auch kein explizi-
tes Bediirfnis mehr nach einem Naturrecht als hierarchische Rechtsquelle, um etwa
sein verkriippeltes positives Gesetz geradezubiegen oder hinwegzuschwemmen®.2
Solch ein Bediirfnis mag noch im Jahr 1946 nach dem groflen Zusammenbruch
allgegenwirtig gewesen sein, was die in dieser Zeit aufkommende sog. Naturrechts-
renaissance’ {iberdeutlich demonstriert. In unseren Zeiten soll jedoch - wie gesagt
- eine Berufung auf Verfassungsrecht im Gleichklang mit européischen und interna-
tionalen Regelungsmaterien gentigen. So flihrt uns Winfried Hassemer in aller
Deutlichkeit den schwindenden Stellenwert der klassischen Naturrechtsdoktrin vor
Augen.

Stephan Kirste formuliert all das fiir unsere heutige Zeit noch ein wenig drasti-
scher: Der gegenwirtige Bedeutungsverlust des Naturrechts resultiere daraus, dass es
an seinem Erfolg zugrunde gegangen sei.*

Damit ist doch eigentlich schon ein recht positives Fazit in Sachen Naturrecht
- was auch immer man unter diesem Begriff verstehen mag - gezogen. Wir benoti-
gen naturrechtliche Ideen und den naturrechtlichen Horizont alleine deshalb nicht
mehr, weil sie in unserer Rechtsordnung allgegenwirtig sind. Oder etwa nicht?

Eroffnungsvortrag auf der 21. Jahrestagung des Jungen Forums Rechtsphilosophie vom 24. bis
zum 25. September in Passau. Der Vortragsstil wurde weitestgehend beibehalten.

1 Winfried Hassemer, Naturrecht im Verfassungsrecht, in: Festschrift fiir Stefan Trechsel, hg. von
Andreas Donatsch /Marc Forster/ Christian Schwarzenegger, 2002, 150; vgl. auch schon Ulfrid
Neumann, Positivistische Rechtsquellenlehre und naturrechtliche Methode zum Alltagsnatur-
recht in der juristischen Argumentation, ARSP-Beiheft Nr. 37 (1990), 141 mwN. in Fn. 4.

2 Hassemer (Fn. 1), 149.

3 Paradigmatisch fur diese Stromung etwa Helmut Coing, Die obersten Grundsdize des Rechts. Ein
Versuch zur Neubegriindung des Naturrechts, 1947, passim. Eingehend zum Thema auch Arthur
Kaufmann, Die Naturrechtsrenaissance der ersten Nachkriegsjahre — und was daraus geworden
ist, in: Festschrift fiir Sten Gagnér, hg. von Michael Stolleis u.a., 1991, 105 ff. sowie Kristian Kiihl,
Riickblick auf die Renaissance des Naturrechts nach dem 2. Weltkrieg, in: Geschichtliche Rechtswis-
senschaft, hg. von Gerhard Kobler/ Meinhard Heinze/Jan Schapp, 1990, 331 ff.

4 Stephan Kirste, Einfiibrung in die Rechtsphilosophie, 2010, 108.
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Ich mochte diesen Befund aus der Perspektive des Strafrechtlers im Folgenden
ein wenig hinterfragen. Stellt man eine Frage wie die, die sich gerade angedeutet hat,
so lduft die Diskussion rasch auf ganz fundamentale Grundsatzfragen der Rechts-
philosophie zu. Und so meine ich, dass wir zunichst einmal und etwas abstrakter
den Nichtpositivismus dem Positivismus gegentiberstellen sollten. Ich nehme diese
Abstrahierung — weg vom Begriff des Naturrechts und hin zum Begriff des Nichtpo-
sitivismus — deshalb vor, weil das, was die Philosophie unter der Natur verstehen zu
meinen glaubt, nach Zeiten und Orten sehr unterschiedlich war’, und wir ansons-
ten die mir zur Verfiigung stehende Zeit alleine zur Aufklirung der Begrifflichkeit
der Natur im Wandel unterschiedlicher zeitlicher Epochen verwenden miissten.
Auch missten wir uns mit dem Einwand auseinandersetzen, dass im Naturzustand,
so wie beispielsweise Hobbes ihn beschreibt, doch iiberhaupt keine Rechte im nor-
mativen Sinne, sondern allenfalls Naturgesetze im naturwissenschaftlich-soziologi-
schen Sinne existieren.® All das soll aber nicht mein Thema sein, weshalb ich hin-
tergriindig auf den Begriffsgegensatz Positivismus vs. Nichtpositivismus ausweichen
werde. Ich kann Thnen aber versprechen, dass wir anhand dieses Begriffspaares einen
Grof3teil der altehrwiirdigen Debatte zwischen Naturrecht und Rechtspositivismus
mitbehandeln, ja sogar miterledigen werden. Und ich kann Thnen ebenfalls verspre-
chen, dass wir an mannigfachen Stellen diese Beitrags mehr oder minder automa-
tisch zurlick zur Frage nach ,dem® Naturrecht kommen werden, eben weil diese
Begrifflichkeit stellvertretender Namensgeber fiir eine der wichtigsten rechtsphiloso-
phischen Fragestellung war und ist. Ich werde den Topos des Naturrechts aber mehr
im Sinne eines allgemeineren Nichtpositivismus und weniger in spezifischer Anbin-
dung an ,die Natur® verstehen.

Bewegen mochte ich mich der Klarheit wegen — das habe ich schon angedeutet
— alleine im Feld des Strafrechts. Hier haben Fragen wie die, ob aus nichtpositivisti-
schen Erwidgungen Grenzen fir den Staat im Gewand des strafenden Leviathans
erwachsen konnen, eine hervorstechende Berechtigung. Denn in keinem anderen
Rechtsgebiet wird mit der gleichen Dramatik auf individuelle Freiheitsverbiirgungen
zugegriffen, wie es im Strafrecht moglich ist.

II. STELLUNGSKRIEGE

Die Debatte, die ich nunmehr aufgreifen will, eroffnet den Zugang zu einem Jahr-
hunderte alten Dualismus zweier unterschiedlicher rechtsphilosophischer Lager. Ar-
thur Kaufmann hat hier einmal von einem fatalen Stellungskrieg gesprochen,” und
ich meine, dass hiermit das dualistische Nebeneinander von streng positivistischen
und weniger strengen nichtpositivistischen Rechtslehren treffend gekennzeichnet
1st.

5 Vgl nur Arthur Kaufmann, Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 1997, 21.
6 Vgl zu diesem Einwand Joachim Lege, Recht als Kulturgut, ARSP 93 (2007), 21.
7  Kaufmann (Fn. 5), 35.
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1. RapBrucH vs. H.L. A. Hart

Eine mogliche Personalisierung einer solchen Auseinandersetzung bildet die Kritik
ab, die der Oxforder Jurist und Philosoph Herbert Lionel Adolphus Hart an den
Lehren von Gustav Radbruch tibte. Im Kern geht es dabei um strafrechtliche Erwi-
gungen.

Wir erinnern uns: Im Zentrum der rechtsphilosophischen Nachkriegsdebatte
iiber die unfassbaren Griueltaten, die die Nationalsozialisten unter dem Deckman-
tel des positiven Rechts begangen hatten, stand die sog. ,Radbruchsche Formel“.?
Radbruch will die Verbindlichkeit geltenden Rechts dann verneinen, wenn der Wi-
derspruch zwischen positivem Recht und der Maxime der Gerechtigkeit ein derart
unertrigliches Maf} erreicht, dass ein Gesetz als ,unrichtiges Recht“ der Gerechtig-
keit zu weichen hat.” Dem so ausdifferenzierten quantitativen Kriterium der Unge-
rechtigkeit schickt Radbruch ein weiteres, ein qualitatives Kriterium zur besseren
Konturierung seiner Mafistibe hinterher.!? Dort wo Gerechtigkeit — man méchte
ergidnzen subjektiv-final — nicht einmal erstrebt werde, wo die Gerechtigkeit bei der
Setzung positiven Rechts sogar verleugnet werde, da entbehrt ein Gesetz der Rechts-
natur {iberhaupt, eben weil sich positives Recht gar nicht anders denken und defi-
nieren lisst, als dass es dazu bestimmt ist, der Gerechtigkeit zu dienen.!! ,An diesem
Mafistab gemessen - so Radbruch wortlich - ,,sind ganze Partien nationalsozialisti-
schen Rechts niemals zur Wiirde des geltenden Rechts gelangt.“1?

Ich halte mich mit einer Einordnung der Lehren Radbruchs an dieser Stelle zu-
nichst noch zuriick. Unterstreichen mochte ich jedoch, dass es sich bei den gerade
erwihnten zentralen Wendungen aus Radbruchs Rechtsphilosophie nach 1945 je-
denfalls um Inhalte handelt, die mit einem strikt positivistischen Rechtsmodell un-
vereinbar sind.!?

Hart hat diese neuere Passage in Radbruchs Rechtsphilosophie unter Rekurs auf
die in seinem eigenen Rechtskonzept angelegte Trennung von Recht und Moral
(sog. Trennungsthese!*) mit teils drastischen Worten kritisiert.!> Radbruchs Thesen
beinhalten — so Hart — eine ,aulerordentliche Naivitit“!é, die sich durch den Glau-
ben daran manifestiere, die Unterwiirfigkeit der deutschen Bevolkerung wihrend
des Dritten Reichs habe etwas mit der ausnahmslosen Befolgung der Maxime ,,Ge-

8 Eingehend: Frank Saliger, Radbruchsche Formel und Rechtsstaat, 1995, passim. Vgl. zudem Hide-
hiko Adachi, Die Radbruchsche Formel. Eine Untersuchung zur Rechtsphilosophie Gustav Radbruchs,
2006, passim.

9 Gustav Radbruch, in: Gustav Radbruch Gesamtausgabe Rechtsphilosophie, Bd. 3, hg. von Arthur
Kaufmann, 1990, 89.

10  Ulfrid Neumann, Naturrecht und Positivismus im Denken Gustav Radbruchs, in: ,,\Vom Rechte,
das mit uns geboren ist“— Aktuelle Probleme des Naturrechts, hg. von Wilfried Horle u.a., 2007, 13.

11 Radbruch (Fn. 9), 89.

12 AaO.

13 Neumann (Fn. 10), 12f.

14 Vgl. Armin Englinder, Grundzige des modernen Rechtspositivismus, Jura 2000, 114; Kihl (Fn.
3), 338.

15 Hasso Hoffmann, Neuere Entwicklungen in der Rechisphilosophie, 1996, 11 (spricht von scharfer
Kritik).

16 H.L.A. Hart, Positivism and the Separation of Law and Morals, Harvard Law Review 70 (1958),
617; deutsche Fassung: H.L. A. Hart, in: Recht und Moral, hg. von Norbert Hoerster, 1971, 42.
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setz ist Gesetz*, selbst wenn es sich um ein unmoralisches Gesetz handelt, zu tun.!”
Radbruchs Konzept trage weder dazu bei, die Bevolkerung klarsichtiger zu machen,
noch einen eventuellen Widerstandsgeist gegen das Bose zu stirken.!® Hieran an-
kniipfend geht Hart sogar noch einen Schritt weiter. Er meint, Radbruch habe die
Botschaft des geistigen Liberalismus, welche er ja selbst dem Juristenstand zu vermit-
teln versuche, nur halb verstanden.!” Radbruch unterliege dem Missverstindnis,
wonach mit der Anerkennung einer Norm auch schon die moralische Frage, inwie-
weit dieser Norm Folge zu leisten sei, entschieden wird. Dem sei aber keineswegs so.
Denn die wahrhaft liberale Antwort auf den Gebrauch der Argumentation ,,Gesetz
ist Gesetz“ ist eine ganz und gar gegenteilige: ,Recht ist nicht Moral“.?

Hart schickt diesen doch eher abstrakt-akademischen Ausfiihrungen einige prak-
tisch orientierte Gedanken zur besseren Sichtbarmachung seiner Kritik an der - sei-
ner Auffassung nach - in Radbruchs Lehren angelegten Hinterfragung der Trennung
von Recht und Moral hinterher.?! Er hat dabei mehrere Nachkriegsprozesse im
Auge, in denen Radbruchs Formel Anwendung fand.?? Die besondere Bedeutung
dieser Fille liege darin, dass sich die Angeklagten tiberwiegend mit der Argumenta-
tion verteidigten, das, was sie getan hitten, habe im Einklang mit den zur Tat gilti-
gen Gesetzen gestanden.?> Und es habe den Anschein, als seien sich die Disputan-
ten hier Giber den eigentlichen Charakter der dort zu verortenden Probleme tiber-
haupt nicht im Klaren.?*

Hart schildert nun den nachfolgenden konkreten Fall?®, der auf einer Entschei-
dung des OLG Bamberg?® aus dem Jahr 1949 beruht: Im Jahr 1944 hatte eine Frau,
die ihren Ehemann loswerden wollte, ihn wegen abfilliger Bemerkungen tiber Hit-
ler angezeigt. Er wurde zum Tode verurteilt. Allerdings wurde das Urteil nicht voll-
streckt. Man zog es vor, den Mann an die Front zu schicken. Das OLG Bamberg
bestitigte die Verurteilung der Frau im Jahr 1949 wegen Freiheitsberaubung in mit-
telbarer Taterschaft, begangen durch die NS-Richter. Das Verteidigungsvorbringen
der Frau, ihre Tat habe im Einklang mit nationalsozialistischem Recht gestanden,
konterte das OLG als Revisionsinstanz mit dem - ich rdume ein - fur den Strafrecht-
ler erst einmal befremdlich klingenden Ausspruch: Dieses Gesetz verstofie ,gegen
das Billigkeits- und Gerechtigkeitsempfinden aller anstindig Denkenden“?” und sei
deshalb kein giiltiges Recht. Hart hilt diese Vorgehensweise nicht fiir klug, auch
wenn hier ein allgemein fir Befriedigung sorgendes Ergebnis erzielt wurde. Er kriti-
siert, dass derartige Urteile den Anschein erwecken, als lieflen sich all unsere Werte
bruchlos in einem einzigen System unterbringen.?® Das sei aber keineswegs so. Viel-
mehr zwingen uns solche Fille, zwischen zwei Ubeln das Geringere zu wihlen.

17 Hart (Fn. 16), 617-618; deutsche Fassung: Hart (Fn. 16), 42.

18 H.L.A. Hart, Der Begriff des Rechts, 2011 (Suhrkamp-Ausgabe), 247.
19 Hart (Fn. 16), 618; deutsche Fassung: Hart (Fn. 16), 42.

20 AaO.

21 Hart (Fn. 16), 618; deutsche Fassung: Hart (Fn. 16), 43.

22 Allgemeiner hierzu auch Hart (Fn. 18), 245.

23 Hart (Fn. 16), 618; deutsche Fassung: Hart (Fn. 16), 43.

24 Hart (Fn. 18), 245.

25 Gute zusammenfassende Darstellung bei Hoffmann (Fn. 15), 11f.
26 Abdruck der in Bezug genommenen Entscheidung in S/Z 1950, 207.
27 Hart (Fn. 16), 619; deutsche Fassung: Hart (Fn. 16), 44.

28 Hoffmann (Fn. 15), 11.
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Diesen Auswahlprozess miisse man sich klarmachen und dabei die Wahl zwischen
den sich offenbarenden Ubeln in vollem Bewusstsein von dem, was man tut, wie
Brennnesseln anfassen.?’ Im geschilderten Fall des OLG Bamberg sieht Hart dem-
entsprechend noch mindestens zwei weitere Entscheidungsmoglichkeiten. Erstens,
die Frau freizusprechen, damit dem positiven Recht Rechnung zu tragen und dabei
die Moralprinzipien aufzuopfern; oder zweitens, die Frau zu verurteilen und dabei
unverhiillt einzugestehen, dass diese Verurteilung das strafrechtliche Riickwirkungs-
verbot verletzt. Damit liegen die beiden Ubel®Y, vor deren Wahl Hart einen Ent-
scheidungsfindungsprozess gestellt sieht, auf dem Tisch. Beschreite man jedoch, wie
das OLG Bamberg und zahlreiche weitere Nachkriegsentscheidungen, den Weg, mit
Hilfe der Radbruchschen Formel das Dilemma zu leugnen, dann werde die Redlich-
keit juristischen Entscheidens aufgeopfert und die eigentlichen moralischen Prob-
leme wiirden kaschiert.3! Alleine ein Rechtsbegriff, der es erlaube, zwischen Recht
und dessen Immoralitit zu unterscheiden, befihige uns, die Kompliziertheit und
Vielfiltigkeit der verschiedenen Probleme zu erkennen.’? Er diene somit der Klar-
heit.3® Der Ausschluss bestimmter Regeln aus dem Rechtskonzept, obwohl sie alle
verbleibenden komplexen Merkmale des Rechts erfiillen, wiirde nach Hart hingegen
zu nichts als Verwirrung fithren.3

Da haben wir es also. Ein markantes Beispiel fiir zwei rivalisierende Positionen
von Nichtpositivismus und Positivismus, die allem Anschein nach in scharfem Ge-
gensatz zueinander stehen. Hart selber hat diesen Dualismus iibrigens einmal an-
schaulich mit einem Dialog beschrieben, dessen kurze Wiedergabe den im Schwer-
punkt darstellenden Teil dieses Beitrags nun beschlieflen soll: Der Nichtpositivist,
mitunter auch der Naturrechtler sagt: ,Ihr seid blind, wenn ihr das nicht seht®, wo-
rauthin der Positivist entgegnet: ,[hr triumt.“3?

2. MISSVERSTANDNISSE

Mir scheint, als sei Harts Kritik an den Lehren Radbruchs von einigen Missverstind-
nissen gekennzeichnet, die ich nun gerne herausarbeiten mochte.

Radbruch tritt gegeniiber dem streng positivistischen Denken frei nach der Ma-
xime ,Gesetz ist Gesetz“ fiir ein verindertes Rechtsdenken ein, wenn er versucht,
mit dem gesetzlichen Unrecht und dem iibergesetzlichen Recht neue Denkgegen-
stinde im juristischen Argumentationsrepertoire zu implementieren. Es dirfte an
dieser Stelle aber zu kurz greifen, Radbruch vorzuwerfen, er habe seinen eigenen
geistigen Liberalismus deshalb fehlverstanden, weil er nicht fiir eine strikte Tren-
nung von Recht und Moral eintrete. Radbruch muss notgedrungen den Horizont
der Moralitit erst einmal wieder neben dem positiven Recht sichtbar machen, weil
ihn der Eindruck verfolgt, dieser Horizont sei tiber mindestens zwolf Jahre lang, in

29 Hart (Fn. 16), 620; deutsche Fassung: Hart (Fn. 16), 44.

30 Hierzu auch Englinder (Fn. 14), 115.

31 Hart (Fn. 16), 619-620; deutsche Fassung: Hart (Fn. 16), 44.
32 Hart (Fn. 18), 248f.

33 Englinder (Fn. 14), 115.

34 Hart (Fn. 18), 246.

35 AaO., 219.
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der Zeit zwischen 1933 und 1945, verschwunden gewesen. Ich halte es durchaus fiir
moglich, dieses Streben nach einem neuen tberpositiven juristischen Denken als
Ausdruck, wenn nicht sogar als Wegbereiter eines geistigen Liberalismus einzugrup-
pieren, obgleich Hart hier sicherlich vehement widersprechen wiirde.

Das Verstindnis des Stichworts des geistigen Liberalismus, das Hart von einer
positivistischen Warte her verstanden wissen will, scheint mir nach alledem der tie-
fere Knackpunkt zu sein, an dem sich Radbruch und Hart unterscheiden. Schauen
wir an dieser Stelle also mal etwas genauer hin. Hart mochte in zwei Systemen, dem
rechtspositivistischen und dem moralischen System denken, was auf einen seiner
Auffassung nach wahren Liberalismus hinauslaufe, eben weil Recht nicht Moral sein
konne. Wo aber steht Radbruch hier?

Viele Stimmen, zu denen ich in der Tendenz auch H.L.A. Hart zihle, ordnen
Radbruchs Ausfithrungen zum gesetzlichen Unrecht und tbergesetzlichen Recht
dem inhaltlich-philosophischen Repertoire des Nichtpositivisten, genauer gesagt
des Naturrechtlers zu. Der frithere Rechtspositivist*® Radbruch habe sich angesichts
der unfassbaren Eindriicke wihrend der Nazizeit zum Naturrechtler gewandelt (sog.
Umbruchthese).?” Es habe in Radbruchs Leben ein sog. ,Damaskuserlebnis“3® gege-
ben, das ihn dazu veranlasst habe, einen - so sagte es Fritz Bauer - ,salto vitale“?’
hinsichtlich seiner eigenen Lehren zu vollziehen.

Das miisste aber schon eine gewaltige Umwilzung der eigenen Grundsitze und
Prinzipien gewesen sein, was sich leicht anhand einer Passage aus Radbruchs frithe-
rer Zeit in seiner Einfithrung in die Rechtswissenschaft aus dem Jahr 1910 demons-
trieren ldsst. Dort heifit es noch tiber die Idee des Naturrechts, vor dem - so sagt es
Radbruch - die abweichende menschliche Gesetzgebung genauso wie der Irrtum vor
der Wahrheit erldschen soll:

»»Natur® ist jegliches Geschehen, das Verbrechen ebensowohl wie seine Bestrafung, selbst das
Widernatiirliche’, sie sagt uns nur, was ist, nie, was von Rechts wegen sein sollte. Der Gedanke
des Naturrechts war also ein Irrtum; aber er war der denkbar fruchtbarste Irrtum: es ist eine alte
,List* der Weltgeschichte, das Recht, das sie zur Geltung bringen will, fiir bereits in Geltung, und
das Recht, das sie au8er Kraft setzen mochte, fiir schon auler Kraft auszugeben, und so hat das
18. Jahrhundert unter der falschen Fahne des ewig und tiberall giiltigen Naturrechts seine rechts-
politischen Forderungen zum Siege gefiihrt.“4?

Radbruch erkennt hier schon sehr frith und in historischer Ansehung der rationalis-
tisch-aufklirerischen Naturrechtsideen des 17. und 18. Jahrhunderts*!, dass nicht nur
positiv gesetztes Recht, sondern eben auch die Maxime des Naturrechts fiir staatli-
che Machtdurchsetzung taugt. Damit korrespondiert auch der spitere Umstand,
dass im Nationalsozialismus nicht nur der Positivismus pervertiert wurde. Auch der
Naturrechtsgedanke wurde instrumentalisiert, indem man sich im Namen eines vol-

36 Ein Uberblick iiber frithe rechtspositivistische Positionen Radbruchs findet sich bei Kiihl (Fn. 3),
334ff.

37 Neumann (Fn. 10), 12.

38 Fritz von Hippel, Gustav Radbruch als rechtsphilosophischer Denker, 1951, 36. Vgl. auch Kaufmann
(Fn. 5), 41, sowie Neumann (Fn. 10), 12.

39 Fritz Bauer, Das ,gesetzliche Unrecht” des Nationalsozialismus und die deutsche Strafrechts-
pflege, in: Gedichtnisschrift fiir Gustav Radbruch, hg. von Arthur Kaufmann, 1968, 302.

40 Gustav Radbruch, Einfiibrung in die Rechtswissenschafi, 1910, 22 1.

41 Kurz beschrieben z.B. bei Kaufmann (Fn. 3), 106.
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kischen Naturrechts iiber geltende Gesetze hinwegsetzte.*” Im Schrifttum wird hie-
ran ankniipfend deshalb auch die These vertreten, dass der Nationalsozialismus sich
weniger der Dummbheit von Juristen bedienen wollte, die im Geiste der Begriffsjuris-
prudenz und des Gesetzespositivismus erzogen worden waren, sondern der an Wer-
ten orientierten Bereitschaft der Juristen, dem nationalsozialistischen Naturrecht
mit allen Mitteln der Auslegung zum Siege zu verhelfen.®3

Doch zuriick zu Radbruch. Wer seine frithen Vorbehalte gegentiber dem nicht-
positivistischen Topos des Naturrechts zur Kenntnis nimmt, angereichert mit der
Erkenntnis, dass sich eben diese Vorbehalte offensichtlich auch wihrend der Herr-
schaft der Nationalsozialisten bestitigt und realisiert haben, den muss eine mehr
oder minder pauschale Eingruppierung Radbruchs nach 1945 als Naturrechtler mit
einigem Erstaunen treffen. Und in der Tat meine auch ich, dass es zu kurz greift,
Radbruch als gelduterten Positivisten und zeitgleich neu erkorenen Naturrechtler
einzuordnen. Zugegeben: Radbruchs spites Denken enthilt durchaus Spuren natur-
rechtlicher Elemente.** Man wiirde thm und seinen Ideen aber Unrecht tun, wenn
man ihn vorbehaltslos als Naturrechtler eingruppiert. Ich mochte daher fiir die ins-
besondere von Kaufmann® und Neumann®® vertretene Auffassung eintreten, die
Radbruchs spites Denken jenseits der Kategorien von Positivismus und Naturrecht
verorten mochte. Seine Konzeption der Rechtsgeltung schligt vielmehr einen Mit-
telweg zwischen einem radikalen Positivismus und einem substanzontologischen
Naturrecht ein. Dieser Mittelweg wird von der Radbruchschen Formel ausgeleuch-
tet.*” Radbruch baut damit gleichsam eine Briicke, die die alt bekannten antagonis-
tischen Positionen iiberspannt*® und zugleich auch hinter sich lisst. Das Recht bein-
haltet erst einmal alle Rechtsvorschriften, egal ob sie das Ziel der Gerechtigkeit errei-
chen oder verfehlen.*” Damit wird die Positivitit auch in der Radbruch-Formel bis
an ihre duflersten Grenzen durchgehalten.’® Dort aber, wo die Normen des Rechts
nicht einmal die Intention verfolgen, Gerechtigkeit zu verwirklichen, fithrt diese
fehlende Wertorientierung zur Unverbindlichkeit der betroffenen Regeln. Denn
dort entsteht so schreckliches Recht, dass alle positivistischen Begriindungen not-
wendig skandalés werden.>!

Wer dieser Einordnung des spiten Radbruchs folgt, an dem muss der eigentliche
Kern von Harts Kritik abprallen. Denn dann wire es mindestens missverstandlich,
Radbruch einen falsch verstandenen Liberalismus dahingehend vorzuwerfen, dass
sein Konzept die liberalistische Unterscheidung zwischen Recht und Moral verde-
cke. Diesen Einwand kénnte Radbruchs Konzept vom gesetzlichen Unrecht gut
parieren, eben weil es diese Unterscheidung stindig vor Augen haben muss.

42 Kaufmann (Fn. 5), 30; Klaus Luig, Macht und Ohnmacht der Methode, NJW 1992, 2536.

43 Luig (Fn. 42), 2536.

44  Neumann (Fn. 10), 14.

45 Kaufmann (Fn. 3), 116ff,; ders. (Fn. 5), 34f., 41ff.

46 Neumann (Fn. 10), 16.

47  AaO.

48 Vgl. Kaufmann (Fn. 5), 42.

49 Vgl. hierzu Gustav Radbruch, in: Naturrecht oder Rechtspositivismus, hg. von Werner Maihofer,
1966, 3: ,geringere Widerspriiche zwischen Gesetz und Gerechtigkeit miissen im Interesse der
Sicherheit des Rechts ertragen werden.”

50 Wolfgang Naucke, Die strafjuristische Privilegierung staatsverstéirkter Kriminalitdit, 1996, 44.

51 Naucke (Fn. 50), 44.
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Und auch den am Fall des OLG Bamberg erhobenen Vorwurf, Radbruchs Kon-
zept wiirde die wahren Alternativen — Verstof§ gegen das Riickwirkungsverbot oder
Befolgung des positiven Rechts bei Aufopferung der Moral — kaschieren, liele sich
entgegenhalten, dass in den Fillen, die Radbruch vor Augen hat, die Anwendbarkeit
des Riickwirkungsverbots auf staatliche Makrokriminalitit bereits fragwiirdig wire.
Naucke hat dies in seiner Schrift zur Privilegierung staatsverstirkter Kriminalitdt
ausgefiithrt, worauf ich an dieser Stelle verweisen kann.>

Ich will es bei diesen wenigen Punkten belassen und zu guter Letzt noch den Ver-
such unternehmen, Radbruch und Hart an einem ganz bestimmten Punkt wieder ein
wenig miteinander zu versdhnen. Denn ich glaube, dass Hart am Ende mit den grund-
legenden Intentionen Radbruchs mehr gemein hatte, als man das erwarten wiirde. Das
zeigt mir eine zentrale Passage aus Harts Rechtsphilosophie, in der es heifit:

»Was wir mit Sicherheit viel mehr brauchen, um den Menschen die Klarsicht zu geben, die sie
bendtigen, wenn sie mit offiziellem Machtmissbrauch konfrontiert werden, ist, dass sie sich den
Sinn daftir bewahren, dass die Bestimmung von etwas als rechtsgiiltig nicht schon automatisch
die Gehorsamsfrage entscheidet und dass, so groff auch die Aura der Majestit und Autoritit sein
mag, die das offizielle Rechtssystem hat, dessen Forderungen letztlich immer einer moralischen
Priifung unterworfen werden miissen.“>

Ich bin mir sicher, dass Radbruch sich mit dieser Positionierung durchaus hitte an-
freunden konnen. Denn nichts anderes als eine letztlich auch moralische Prifung
des positiven Rechts fithrt uns die Radbruchsche Formel vor Augen.

3. ZWISCHENFAZIT

Ich ziehe ein kurzes Zwischenfazit.

An der Kontroverse zwischen Hart und Radbruch wird uns das Gegensatzpaar
von Rechtspositivismus und Nichtpositivismus noch einmal deutlich vor Augen
gefiihrt. Die genaue Aufschlisselung von Radbruchs Rechtskonzept hat jedoch ge-
zeigt, dass er die Kontroverse zwischen beiden Lagern dadurch umgehen kann, dass
er so etwas wie einen Mittelweg wihlt. Das hat zur Folge, dass Harts Kritik an Rad-
bruchs Lehren an Uberzeugungskraft einbiifien muss.

III. Was BLEIBT? NICHTPOSITIVISTISCHES DENKEN BEI DER RECHTSANWENDUNG?

Wenden wir uns nun noch einmal der Moderne zu, mit der Frage, was heute eigent-
lich noch bleibt vom alten Streit zwischen Positivisten und Nichtpositivisten, dessen
starre Grenzen spitestens seit Radbruch verschwimmen. Lohnt es ftir den heutigen
Strafrechtler tiberhaupt noch, sich an nichtpositivistische Rechtskonzepte wie das
Naturrecht oder sogar an Radbruchs Formel der ,lex corrupta®>* zu erinnern - in
einer Zeit, in der die modernen Verfassungen doch nahezu all das, was der Nichtpo-
sitivist auf dem Herzen hat, verkorpern?

52 AaO., 47ff.
53 Hart (Fn. 18), 247.
54 Vgl. Kaufmann (Fn. 3), 108.



