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RECHTSPOSITIVISMUS AUF DIE LEICHTE SCHULTER GENOMMEN?

Kommentar zu Ronald Dworkins Buch "Bürgerrechte ernst genommen"
(anläßlich des Erscheinens einer deutschen übersetzung, Suhrkamp, Frank-
furt 1984)

Michael Baurmann und Hartmut Kliemt

Der Rechtspositivismus hat in deutschsprachigen Ländern vor allem aus normativen
Gründen nicht den besten Ruf. So wird häufig argumentiert, er habe den Nazigreueln
Vorschub geleistet, indem er z.B. die unmoralischen Rassengesetzeals geltendes Recht
betrachtete und damit den politischen Widerstand gegen das nationalsozialistische Un-
recht ideologisch und psychologisch erschwerte. Wenn es aber ein Faktum war, daß in
diesen Fällen alle formalen Kriterien für ordnungsgemäß erlassenesRecht erfüllt waren,
wie sollte dann die Leugnungdieses Faktums als solche etwas bewirken und eine morali-
sche und politische Kritik an nationalsozialistischenGesetzen erleichtern? Ist eine Kri-
tik, die sich darauf beruft, daß ein unmoralisches Gesetz kein "Recht" sein kann, poli-
tisch erfolgversprechender oder argumentativ stärker als eine Kritik, die das geltende
Recht des Staates wegen seiner Unmoral anprangert? Läßt es sich nicht vielmehr recht
gut einsichtig machen, daß geradedie mangelnde Bereitschaft, "konservativ" auf der be-
stehenden positiven Rechtsordnung zu beharren, den Nazis Vorschub leistete? Zusätz-
lich wird gern behauptet, der Rechtspositivismusvertrete die These, daß positiv oder so-
zial geltendes Recht in jedem Falle eine unbedingte moralischeVerbindlichkeit besitze.
Jedenfalls die Hauptströmung insonderheit des angelsächsischenRechtspositivismusver-
tritt dies jedoch ebenso wenigwie die Auffassungmancher Theoretiker der sogenannten
Begriffsjurisprudenz, das Recht sei ein lückenlosesSystem, das die Entscheidung jeder
Rechtsfrage durch rein logischeAbleitung erlaube. Alle in den vorgenannten Fragen er-
hobenen Vorwürfeerscheinen im wesentlichen als verfehlt. Durch unverdrosseneWieder-
holung werden sie nicht zutreffender.
Würdesich Ronald Dworkin in seiner hier zu diskutierenden Aufsatzsammlung"Bürger-
rechte ernst genommen" auf solche eher abwegige,wenn auch gerade in Deutschland im-
mer noch populäre Einwände gegenden Rechtspositivismusbeschränken, dann würde es
sich nicht lohnen, auf ihn weiter einzugehen. Dworkin geht jedoch geradenicht so vor.
Er konzentriert sich vielmehr von vornherein auf die stärkste Version der rechtspositivi-
stischen Lehre, wie sie von H. L. A. Hart in seinem mittlerweile klassischenWerk "Der
Begriff des Rechts" (1973) ausgearbeitet wurde. Dworkin stellt dabei die Zentral-
frage einer begrifflichen Trennbarkeit von "Recht und Moral" in den Vordergrund
(vgl. dazu speziellHart 1971, S. 14 ff.) und verknüpft dies zugleichmit Argumen-
ten, die sich gegen die zentralen rechtspolitischen Ideale wenden, die Rechtspositi-
visten explizit oder implizit mit dieser Trennungsthese zu verbinden pflegen. Mit
diesem Ansatz stößt er unmittelbar zum Kern einer angemessenen Auseinander-
setzung um Möglichkeitund Wünschbarkeiteiner rechtspositivistischenKonzeption vor.
Das ist selbstverständlich auch für die deutschsprachige Diskussionvon großem Inter-
esse. Im Kontext dieser Diskussionist die Argumentation in "Bürgerrechte ernst genom-
men" für sich alleinallerdingsnicht leichtzugänglich.Durchdas Erscheinender deut-
schen Obersetzung fiel zwar die Sprachbarriere. Dworkins Aufsatzsammlung bildet je-
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uoch insgesamt die Reaktion auf eine verwickelte Diskussionslage, die sich als Ergebnis
der weit zurückreichenden gesellschafts theoretischen Tradition des angelsächsischen Em-
pirismus eingestellt hat. Ohne die Kenntnis einiger Grundelemente dieser Tradition er-
schließen sich gerade die sozialwissenschaftlieh relevanten Aspekte von Dworkins Buch
nur schwer. Da kaum vorausgesetzt werden kann, daß der deutschsprachige Leser, zumal
der sozialwissenschaftlieh orientierte, mit dieser Tradition vertraut ist, werden wir des-
halb im folgenden Dworkins Buch zunächst in den Kontext der angelsächsischen empi-
ristischen Rechtstheorie einordnen, um im Anschluß daran einige der in ihm aufgestell-
ten Thesen kritisch zu untersuchen.

1. Zum Minimalgehalt des Rechtspositivismus

Wenn es nicht um die ideale, sondern um eine tatsächliche Geltung von Normen geht,
wenn diese nicht nur auf dem Papier stehen oder nur verbal geäußert werden, sondern
Wirksamkeit also soziale oder gesellschaftliche Tatsachen besitzen sollen, dann erhebt
sich die Frage, worin ebendiese faktische Wirksamkeitoder Geltung besteht. Die tradi-
tionelle rechtspositivistische Antwort läuft im wesentlichen darauf hinaus, Normen als
generelleBefehlezu betrachten und die Normgeltungauf die de facto Wahrscheinlichkeit
zu reduzieren, daß Normbrecher bei abweichendem Verhalten Opfer einer Sanktion wer-
den. Normen wären demnach generelle Befehle eines übergeordneten an einen Unterge-
ordneten und die Befehlsgeltunghinge allein davon ab, ob der Übergeordnete die ange-
drohten Sanktionen auch wirklich durchsetzen kann. Rechtliche Normen unterscheiden
sich nach dieser Auffassung von solchen etwa der Sitte und Moral durch die Tatsache,
daß sie von einem "Souverän" durchgesetzt werden, dem die Rechtssubjekte gewohn-
heitsmäßig gehorchen, während er selbst eine rechtlich unbegrenzte Gewalt hat und an
keine Befehleoder Normen gebunden ist.
Diese Imperativtheorie der Rechtsnorm wurde und wird von vielen Rechtswissen-
schaftlern in der einen oder anderen Form vertreten (vgl.Austin 1977, Engisch 1975,
S. 21 ff.). Rechtssoziologen sind von ihr ebenfalls beeinflußt. Sie neigen jedoch dazu -
vor allem gilt dies für die Rechtssoziologieder ersten Hälfte unseres jahrhunderts -, ihr
stark beobachtungspositivistische Untertöne zu verleihen (vgl.vor allem Geiger 1970).
Nur das direkt Beobachtbare erscheint als wissenschaftlichunverdächtig. Das führt zu
einer Tendenz, Normen oder Regeln auf bloße Regelmäßigkeitenim äußeren Verhalten
zu reduzieren. In der Rechtswissenschaft im engeren Sinne haben die amerikanischen
und skandinavischen Rechtsrealisten solche Auffassungen auf die Spitze getrieben, in-
dem sie die Aussage,eine Rechtsnorm sei in Geltung, auf die Voraussagedessen, wasdie
Gerichte tun werden, zurückführen wollten. DiesesVerfahren schien die Rechtswissen-
schaft endlich auf eine feste, letztlich mit den Mitteln der empirischenSozialforschung
zu erfassende Beobachtungsgrundlagezu stellen. Die jurisprudenz wurde eine empiri-
sche Angelegenheit. Voraussage und Prüfung an der direkten Beobachtung sollten ihre
Wissenschaftlichkeitverbürgen.
Die unter vielen Sozialwissenschaftlernbis Mitte unseres jahrhunderts vorherrschenden
beobachtungspositivistischen Auffassungen können heute, denkt man nur an das Pro-
blem der beobachtungsmäßig nicht gesättigten theoretischen Terme, wissenschaftstheo-
retisch als überholt gelten. Aber auch auf einem direkteren, rechtstheoretisch weit be-
deutsameren Wege ist die Auffassung,daß sich die sozialeGeltung von Normen letztlich
nur in regelmäßigenVerhaltensneigungen erschöpfe, kritisiert worden. Gerade in dieser
Kritik besteht eine der wesentlichen Leistungen der Hartsehen Rechtstheorie. Hart be-
tont, daß Normen eine "intensionale" Seite, eine "Innenansicht" haben, die für ihre
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verhaltensorientierende Funktion wesentlich ist. Normunterworfene Individuen haben
demnachnicht nur die Fähigkeitvorauszusehen,welchesVerhaltenvon ihnenerwartet
wird, sondern sie können darüber hinaus Normen unabhängig von ihrer faktischen Gel-
tung und Sanktionierung als Standard oder Kriterium eigenen Verhaltens akzeptieren
oder ablehnen. Ohne diese Neigung von Individuen, Normen von einem "internen
Standpunkt" zu beurteilen und nicht nur als Voraussagendarüber aufzufassen, wie an-
dere Individuen ihr eigenesVerhalten sanktionieren werden, ist nach dieser Theorie die
soziale Realität nicht zu erklären. Nach Hart kann dieser intensionale Aspekt auch durch
reduktionistische Anstrengungen letztlich nicht eliminiert werden: Das Konzept einer
Rechtsnormläßt sich weder auf das Konzept der Macht - oder genauereines mit
Zwangsmacht durchgesetzten Befehles- noch auf das einer empirischenSanktionsregel-
mäßigkeit zurückführen.
Ein weiterer entscheidender Nachteil der Sanktionslehre der Normgeltung besteht dar-
in, daß sie nur die zu einem bestimmten Handeln direkt verpflichtenden "primären"
Rechtsnormen kennt. "Sekundäre" Normen, die den Umgang mit primären Normen
selbst zum Gegenstand haben, indem sie die verbindlichen Normen identifizieren, eine
bestimmte Gruppe von Personen zur Entscheidung über Normbrüche und Sanktionen er-
mächtigen oder Verfahren zur verbindlichen Normsetzung regeln, vermögen solche An-
sätze nicht angemessenzu berücksichtigen.Dasgilt vor allem für Normen, die die Erzeu-
gung und Änderung von Normen normieren. Diesedefinieren überhaupt erst bestimmte
Handlungen als normrelevant. Man denke an Normen für den Erlaß von Gesetzen, für
die Aufstellung von Testamenten, für die "rechtsverbindliche" - im Gegensatzetwa zu
einerscherzhaftenoder amtsanmaßenden- Ernennung.DieseNormenerzeugendiebe-
treffenden Institutionen. Sie geben nicht nur an, wann die "Sanktionen" der Nichtigkeit
eines institutionellen Aktes droht, sondern informieren allererst darüber, wie ein institu-
tioneller Akt zu vollziehen ist. Hier überhaupt von einer "Sanktion" der Nichtigkeit zu
sprechen, ist irreführend und verwischt nur zugunsten einer scheinbaren Einheitlichkeit
relevante Unterschiede. Es ist reine Willkür,alle diese Phänomene auf regelmäßigzu er-
wartende Folgen eines bestimmten Verhaltens zu reduzieren und damit den handlungs-
und sinnkonstitutiven Aspekt dieser Normen zu unterschlagen.
Vor diesem Hintergrund schlägt Hart vor, den Begriff des Rechts von der Existenz se-
kundärer Regeln her zu charakterisieren. Vor allem die Existenz einer Erkenntnisregel
bestitzt ausschlaggebende Bedeutung. Diese sekundäre Regel erlaubt der jeweiligen
Rechtsgemeinschaft, das zu einem bestimmten Zeitpunkt verbindliche Recht "formal"
zu identifizieren. Dworkin drückt die Position Harts so aus (Dworkin 1984, S. 46): Das
Recht sei nach Hart eine Menge besonderer Regeln, die durch besondere Kriterien,
durch Tests, "die nicht mit ihrem Inhalt, sondern mit ihrer Herkunft oder der Weisezu
tun haben, auf die sie angenommen oder entwickelt wurden", von anderen gesellschaft-
lichen, insbesonderemoralischen Regelnunterschieden werden können.
Das Recht ist danach näherhin eine Einheit von primären und sekundären Regeln. Ein-
heitsstiftend wirkt eine sogenannte oberste Anerkennungs-oder Erkenntnisregel. Diese
umfaßt das rein empirischanwendbare Kriterium zur Identifikation all jener Regelnund
Normen, die mit dem Anspruch auftreten können, rechtlich gültig zu sein. Die oberste
Anerkennungsregel selbst besitzt jedoch keine im engeren Sinne rechtliche Gültigkeit,
sondern nur eine soziale, faktische Geltung (vgl.auch Hoerster 1983). Sie muß zumin-
dest von einer maßgebendenGruppe von Personen innerhalb der legislativen,exekutiven
und judikativen Institutionen von einem internen Standpunkt aus akzeptiert werden, da-
mit ein Rechtssystem entstehen oder wirksam werden kann. Es ist die Zentralthese des
Rechtspositivismus Hartscher Prägung,daß die Anerkennungsregel es erlaubt, Recht ge-
genüber anderen normativen Ordnungen aufgrund empirischer Gegebenheiten begrifflich
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abzugrenzen. Dworkin bestreitet sowohl, daß dies an sich wünschenswert ist als auch,
daß dies insbesondere in Verbindung mit dem Hartschen Rechtskonzept überhaupt mög-
lich sein kann.

2. Zur Wünschbarkeit der begrifflichen Trennung von Recht und Moral

Dworkin selbst unterscheidet zwischen einer "übereinkommenden" (concurrent) und
einer "konventionellen" Begründungfür die Geltung einer Norm. Danachzeigt eine Ge-
meinschaft "eine übereinkommende Moral, wenn ihre Mitgliedersich darüber einig sind,
dieselbe - oder ziemlich dieselbe - normative Regelzu behaupten, wenn sie jedoch die
Tatsache dieser übereinstimmung nicht als einen wesentlichen Teil ihrer Gründe für die
Behauptung dieser Regelbetrachten". Um eine "konventionelle" Begründunghandele es
sich demgegenüber, "wenn die übereinstimmung als ein solcher Grund gilt" (5. 102).
Dworkin behauptet nun zu Recht, daß der Positivist den Begriff der rechtlichen Ver-
pflichtung auf eine "konventionelle" und nicht auf eine "übereinkommende" Grundlage
stützt. Kriterien für gültiges Recht können sich danach auf kodifizierte Normen, die Er-
lasse einer bestimmten Körperschaft, eine lange gebräuchliche übung in der Rechtsge-
meinschaft oder die Präzedenzfälle der Gerichte beziehen. Entscheidend ist, daß mit ih-
nen Rechtsquellen genannt werden, die die Frage nach dem gültigen Recht von dem un-
mittelbaren materialen Urteil des Rechtsanwendersoder -adressatenunabhängig werden
lassen, indem sie bestimmte "konventionelle" Fakten zur Grundlage einer Antwort ma-
chen.
üblicherweise behaupten Rechtspositivisten aber nicht nur, daß sich Rechtssysteme
faktisch durch eine Suspendierung der individuellen Urteilsautonomie zugunsten eines
"konventionellen" Kriteriums für die Gültigkeit von Rechtsnormen auszeichnen, son-
dern auch, daß es gewichtigenormative Gründefür die Anwendung einer konventionsbe-
zogenen rechtlichen Erkenntnisregel gibt. Dahinter steht die überzeugung, daß in einem
modernen Staatswesen, angesichts der tendenziellen Unterschiedlichkeit autonomer in-
dividueller Moralurteile eine Notwendigkeit besteht, die Anerkennung gewisser sozialer
Praktiken nicht von der jeweiligeneinzelfallbezogenensubjektiven Wertungder beteilig-
ten Personen abhängig zu machen. Nach dieser Auffassung ist es im Interesse aller Mit-
glieder eines solchen Staatswesens, daß die Gültigkeit und Wirksamkeitbestimmter Nor-
men und Regeln an festgelegte faktische Voraussetzungen gebunden ist und daß es für
die Normadressaten zumindest im Normalfall einen guten prima facie Grund gibt, sol-
che Normen und Regeln zu akzeptieren und ihre individuelleUrteilsautonomie insoweit
zu suspendieren.
Es mag dann zwar eine moralische Einsicht aus autonomer individuellerUrteilsfähigkeit
sein, daß man die Nützlichkeit oder Notwendigkeit der Existenz einer allgemeinenOrd-
nung anerkennt. Dies führt nach rechtspositivistischer Auffassung jedoch gerade dazu,
daß man gewisse Normen einfach deshalb als rechtlich verpflichtend anerkennt, weil sie
der allgemeinen Ordnung de facto angehören und damit unabhängig davon, ob man ih-
nen inhaltlich oder "material" zustimmt. Das schließt keineswegsaus, daß der Rechts-
positivist die Befolgungeiner bestimmten Norm, wiewohl diese alle seine Kriterien für
eine positiv geltende Rechtsnorm erfüllt, letztlich ablehnen kann. Und dies kann selbst-
verständlich aufgrund seiner moralischen überzeugung nach Maßgabeseines moralisch
autonomen Urteils erfolgen. Rechtliche Verpflichtung ist nicht gleichbedeutend mit
moralischer Verpflichtung. Die moralische Fragwürdigkeit einer Handlung wird durch
ihre rechtliche Gebotenheit nicht ausgeschlossen. Die Rechtspositivisten halten aber
andererseits daran fest, daß es notwendig ist, die "positiv" als Recht gültigen Normen
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und Regelnzunächst deskriptiv zu erfassen,wenn man überhaupt wissenwill, was mora-
lisch in einer konkreten Entscheidungssituation auf dem Spiele steht. Denn daß man et-
wa einer möglicherweise allgemein nützlichen Praxis zuwiderhandeln muß, wenn man
seinen eigenen moralischen überzeugungen folgen will, ist auch ein moralisch erheb-
licher Gesichtspunkt. Viele Rechtspositivisten würden es deshalb als eine moralisch ge-
rechtfertigte Norm unseresUmgangsmit dem Recht ansehen,daß wir zumindest begriff-
lich zwischen dem "konventionell" gültigen Recht und unseren moralischen Idealen
trennen sollen.
Diese normative These wird herkömmlicherweise von Naturrechtlern bestritten. Sie ar-
gumentieren, daß grob sittenwidriges Recht, welches der "naturrechtlichen Moral"
widerspricht, allein deshalbnicht die Kriterien erfüllt, die man anwenden muß, um et-
was als Recht klassifizieren zu können. Soweit dieseTheoretiker dabei nicht einfach der
begrifflichen Suggestionaufsitzen, die vom Begriff "Unrecht" ausgeht,und aus "norma-
tiv unrecht" im Sinne von "moralisch unakzeptabel" folgern, daß das deskriptive Prä-
dikat "zum Recht gehörig" nicht anwendbar ist, können sie an ihrer Ablehnung der
T(ennungsthese an sich nur festhalten, wenn sie glauben, daß es besserist, die unter-
schiedlichen Ebenen von "Idealität" (idealem Sollen) und "Realität" (Sein) miteinander
zu vermengen.
Wir bezweifeln,daß derartigebegrifflicheUnklarheitje von Vorteil seinkann - nicht
einmal und gerade nicht angesichtseindeutig unmoralischer Rechtssystemewie etwa im
Nationalsozialismus. Selbst bei einer derartigen begrifflichen Vermengung besteht die
Notwendigkeit, überhaupt empirisch festzustellen, zu welchen moralisch verwerflichen
Handlungen uns eine de facto vorherrschendeNormordnung in ihrem Sinne verpflichtet.
Wir müssenauch jene Teile sozialer Regelsystemedingfest machen, die, obschon sie im
normativen Sinne "Unrecht" (also nach naturrechtlicher Auffassung "Nicht-Recht")
sind, dennoch faktisch den Anspruch auf Rechtlichkeit erheben. Auch der Naturrechtier
muß ja etwa als Richter zunächst einmal herausfinden, welche Normen überhaupt Be-
standteil einesexistierenden und wirksamen Rechtssystemssind. Erst anschließendkann
er die Verwerflichkeit so bestimmter Normen feststellen und diesefür nicht verbindlich
erklären. Die faktischen Konsequenzen hätte er ohnehin wie der nicht naturrechtlich
orientierte Richter zu tragen. Man denke nur daran, wie eseinem moralisch richtig han-
delnden Richter ergangen wäre, der die Anwendung der Nazi-Rassengesetzeabgelehnt
hätte. Die tatsächliche Geltung der betreffenden Normen hätte er postwendend am eige-
nen Leibe erfahren. Es hätte gegenihre sozialeWirksamkeit nichts geholfen, wenn er ge-
sagt hätte, daß das, wasgegenihn mit allen äußeren Insignien der Rechtsmacht wirksam
ist, esnachseinen begrifflich idealisierten Maßstäbenvon Recht nicht sein dürfe.

3. Dworkins Argumente gegendie Möglichkeit einer Trennung von Recht und Moral

Selbst wenn man den Rechtspositivisten konzediert, daß sie mit ihrem Wunsch nach
einer begrifflichen Trennung von Recht und Moral an sich normativ richtig liegen, kann
man natürlich weiterhin einwenden, daß dieser Wunsch unerfüllbar sei. Genau dies ver-
sucht Dworkin. Er geht davon aus,daß sich in "komplizierten", modernen Rechtssyste-
men "nicht letztlich zwischen rechtlichen und moralischen Maßstäben unterscheiden
läßt, während der Positivismus auf einer solchen Unterscheidung insistiert" (S. 91).
Nach Dworkin ist die Frage nach dem gültigen Recht keine Faktenfrage, sondern "im
Kern" eine "moralische Prinzipienfrage" (5. 30), weil "die Wahrheit eines Satzesüber
juristische Rechte in einer bestimmten moralischen Tatsache bestehen kann" (5. 562).
Die positivistische These, "daß juristische Rechteund moralische Rechte begrifflich ver-
schiedensind, ist dahetfalsch" (5. 522).
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3.1. Ein überzogener Einwand

Dworkin bestreitet die These, daß sich die motivationale Rolle von Rechtsnormen durch
eine Suspendierung der individuellen Urteilsautonomie charakterisieren läßt. Insbeson-
dere greift er die Konzeption einer Erkenntnisregel an, die nach rechtspositivistischer
Auffassung an die Stelle einer subjektiven materialen Wertung einen empirischen oder
formalen Maßstab für rechtliche Verbindlichkeit setzt. Wenn sich Rechtsanwender an
bestimmte Rechtsprinzipien gebunden fühlen, dann aus Dworkins Sicht nicht deshalb,
"weil eine zuständige Institution sie erlassen hat" oder weil es "Brauch" von Gerichten
und Richtern ist, sie regelmäßig anzuwenden. Der "Ursprung dieser Prinzipien als
Rechtsprinzipien liegt nicht in einer bestimmten Entscheidung einer gesetzgebenden
Körperschaft oder eines Gerichts, sondern in einem Sinn für Angemessenheit,der sich
im juristischen Berufsstand und in der Öffentlichkeit über Zeiten hinwegentwickelt hat.
Der fortdauernde Einfluß der Prinzipien hängt davon ab, daß dieser Sinn für Angemes-
senheit aufrechterhalten wird." (S. 82) Wennsich diese inhaltliche Bewertungbestimm-
ter Prinzipienaber ändert und sie als "unfair" erscheinen, "dann würdendiese Prinzipien
keine große Rolle mehr in neuen Fällen spielen, selbst wenn sie nie verworfenoder auf-
gehoben wurden" (S. 82).
In extremer Interpretation könnte man Dworkin hier die Auffassung unterstellen, daß
ein Rechtsanwender letztlich allein durch sein individuellesmoralisches Urteil über den
Wert eines Prinzips dazu motiviert wird, dieses in seinen Entscheidungenzu verwenden.
Die Gültigkeit des Prinzips ergibt sich danach für jeden einzelnen Rechtsanwender unab-
hängig von dem Standpunkt anderer. Er läßt sich gerade nicht "konventionell" davon
leiten, daß eine bestimmte Praxis bereits als institutionelle Tatsache existiert, sondern
beharrt auf seiner individuellen Urteilsautonomie, auf seinem eigenen "Sinn für Ange-
messenheit".
Es läßt sich leicht einsehen, daß diese extreme, wenn auch von einzelnen Formulierun-
gen des Autors nahegelegte Lesart nicht die Auffassung Dworkins sein kann. Nehmen
wir an, ich folge den Anweisungeneines Vekehrspolizisten zur Räumung einer Gefah-
rensteIle nicht, weil ich aus moralischen Gründen der Oberzeugungbin, mein Recht auf
freie Wahl meines Aufenthaltsortes würde dadurch beeinträchtigt. Wie könnte der Poli-
zist mir gegenüber argumentieren? Wenn die individuelle Urteilsautonomie nicht kon-
ventionell suspendiert werden kann, dann bleibt ihm nur der Versuch; meinen Sinn für
Angemessenheit ohne Bezugauf institutionelle Tatsachen zu beeinflussen.Er könnte je-
doch nicht vorbringen, daß es aus moralischen Gründen zumindest prima facie geboten
ist (etwa weil nur so die Probleme des Massenverkehrsim Interesse aller geregelt werden
können), den Anweisungen von Verkehrspolizisten zu folgen, weil diese für den betref-
fenden Bereich weisungsbefugt sind. In diesem Moment würde er mir nämlich ein "for-
males" Kriterium für eine rechtliche Verpflichtung vorschlagen,das von einem "Sinn für
Angemessenheit" im Hinblick auf seine konkreten Anweisungen unabhängig wäre. Er
würde moralische Gründe dafür anführen, warum es sinnvoll wäre, eine Erkenntnisregel
für verbindliche Rechtsnormen zu akzeptieren und die eigene moralischeUrteilsautono-
mie im Hinblick auf diese Normen teilweisezu suspendieren.
Offenbar ist es schwer, wenn nicht gänzlich unmöglich, sich ein "Rechts"system vorzu-
stellen, in dem der Begriffder rechtlichen Verpflichtung uneingeschränkt an die indivi-
duelle Urteilsautonomie der Normadressaten gebunden bleibt und damit vollständig
deckungsgleich mit dem Begriff der autonomen moralischen Verpflichtung wird. Es
dürften keinerlei sekundäre Regeln oder Prinzipien zur Identifikation und Änderung
rechtlicher Normen anerkannt werden. Welche Funktion könnten dannaberrechtliche
Institutionen mit abgegrenzten Kompetenzen und Ermächtigungsregelnhaben? Wären
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sie nicht entweder unnötig oder aber nutzlos? Denn entweder wären die moralischen
WertUngen der Mitglieder dieser Gesellschaft so einheitlich, daß sie ohnehin immer zu
den gleichen Beurteilungen und Entscheidungen kämen, oder sie zeigten Unterschiede,
dann könnte man in Konfliktfällen nicht auf spezielle Institutionen wie Gerichte oder
einen Gesetzgeber zurückgreifen. Denn dies würde ja bedeuten, daß man moralische
Autonomie zumindest teilweise einer Erkenntnisregel unterzuordnen hätte.

3.2. Einwände gegendie Erkenntnisrege/

Dworkin geht im Gegensatzzu der zuvor geschildertenExtremposition sehrwohl davon
aus,daß moderne Rechtssystemestabile Institutionen besitzenund eindeutige Berufsrol-
len für die Mitglieder des Rechtsstabesdefinieren. Er konstatiert ebenfalls, daß Richter
nicht jeweils allein aufgrund ihrer momentanen moralischen Intuition Recht sprechen,
ohne die vom GesetzgebererlassenenNormen oder Präzedenzfällezu berücksichtigen.
In der Frage der rechtlichen Bindung des Richters geht er sogar einen erheblichen
Schritt über den Rechtspositivismus hinaus, indem er bezweifelt, daß esüberhaupt Fäl-
le gibt, in denen das Recht einem Richter ein (starkes) "Ermessen" im Sinne einer Un-
abhängigkeit von rechtlichen Maßstäbenund Prinzipien zugesteht (vgl. 5.68 ff.). Dessen
ungeachtet meint er, seine Kritik an der rechtspositivistischen Konzeption einer Er-
kenntnisregel zur "empirischen Identifikation" positiv-gültigen Rechts aufrechterhalten
zu können. Wie aber kann Dworkin die Existenz einer solchen Regelbestreiten, ohne zu-
gleich bestimmte charakteristische Merkmale von Rechtssystemen leugnen zu müssen
und damit in die zuvor geschilderte Extremsituation zu geraten?

3.2.1. Die Erkenntnisregel ist zu undifferenziert

Ein erstesmöglichesArgument könnte lauten, daß das Konzept einer Erkenntnisregel zu
einfach und undifferenziert ist, um den komplexen Vorgang der Identifikation desgülti-
gen Rechts einer Gesellschaft zu analysieren und zu erklären. Und in der Tat muß man
zugestehen,daß die positivistische Redeweisevon einer Erkenntnisregel irreführend sein
kann. Sie legt Vorstellungen wie die folgende nahe: "Wenn Du wissen willst, was in
einem Fall gültiges Recht ist, schau im Gesetzbuch nach!" Dworkin suggerierteine sol-
che Interpretation, wenn er behauptet, daß der "zentrale Begriff" des Rechtspositivis-
mus die Vorstellung von einer "Formel" oder einem "einzigen grundlegendenTest" sei,
"mit dem sich die Zugehörigkeit zum Recht feststellen läßt" (5.55, vgl. auch S. 83 und
116) oder daß der Rechtspositivismus die Auffassung vertrete, "daß es für ein Rechts-
system charakteristisch ist, daß ein bestimmtes mehr oder weniger mechanischesPrüfver-
fahren notwendige und hinreichende Bedingungenfür die Wahrheit von Sätzen darüber
liefert, was das Recht ist" (5.553).
Die rechtspositivistische Konzeption einer Erkenntnisregel darf aber nicht mit einem
"mechanischen Prüfverfahren" vergl)chen werden, das jedem Mitglied einer Rechtsge-
meinschaft in allen Situationen problemlos Auskunft über das jeweils gültige Recht ge-
ben könnte. Die Auffassung des Rechtspositivisten, Recht zeichne sich durch eine spezi-
fische Einheit von primären und sekundären Regelnaus,würde sogarin einer Rechtsge-
meinschaft, in der die ermächtigten Rechtsanwender ihre Fälle der Sache nach ohne
jeden Bezug auf eine Erkenntnisregel entscheiden würden, nicht widerlegt oder sinnlos.
Er würde diese Situation vielmehr so interpretieren, daß in dieser Rechtsgemeinschaft
der Anwendungsbereich der Erkenntnisregel auf die "Ermächtigungsnormen" beschränkt



128 Baurmannj Kliemt tJZS 10.}g.

ist, die festlegen, wer in der betreffenden Gesellschaftverbindliche Rechtsaussagenüber
Einzelfälle formulieren darf. Die singulären Rechtssätze, die von den ermächtigten Gre-
mien so erlassen werden, können dann ebenfalls als gültiges Recht identifiziert werden.
Die rechtliche Situation der Richter in einer solchen Gesellschaftwürde der Positivistje-
doch dadurch charakterisieren, daß sie keinerleirechtliche Verpflichtung haben, "inhalt-
lich" zu bestimmten Einzelurteilen zu gelangen,wobei noch nicht einmal festgelegt sein
muß, ob sie verpflichtet sind, moralische Maßstäbeanzuwenden. Es magzwar empirisch
sehr unwahrscheinlich sein, daß eine solche Gesellschaft je existiert hat oder existieren
kann. Konzeptuell stellt sich für den Rechtspositivismus Hartscher Prägungjedenfalls
kein Problem dar.
Was die Begründungsfunktion der Erkenntnisregel betrifft, so stünde eine Vorstellung,
die eine solche Funktion nur im Sinne eines mechanischen Tests verstehen kann, in
einem ganz offenkundigen Widerstreit zur sozialen Praxis der Rechtsprechung. Stellen
wir uns etwa einen Richter vor, der entscheiden soll, ob jemand das Recht hat, einen po-
litischen Werbestand in der Fußgängerzone einer Stadt aufzustellen. Um hier zu einer
begründeten Entscheidung zu kommen, muß er eine Vielzahlvon normativen und empi-
rischen Prämissen heranziehen, die ihn jeweils wiederum vor verschiedene Begründungs-
probleme stellen können. Er muß vielleicht über den Begriffdes "innerstädtischen Fuß-
wegs" nachdenken und die Reichweiteder Forderung nach "Sicherheit und Leichtigkeit
des Verkehrs" erwägen. Es wird auf die Relation zwischen Fußwegbreite, Fußgänger-
dichte und Größe des Werbestandesankommen, auf das generelle Gewicht des Rechts
auf freie Meinungsäußerung und eine Berücksichtigungdes Verhältnismäßigkeitsgrund-
satzes. Vielleicht muß der Richter auch entscheiden, inwiefern der Inhalt der Werbung
moralisch akzeptabel ist oder andere Menschenbeleidigenkönnte. Kein Rechtspositivist
würde unterstellen, daß dem Richter hier eine knappe "Formel" oder ein "einziger
Test" ausreichen könnte, um zu einer rechtlich begründeten Entscheidungzu gelangen.
Der Richter steht vielmehrvor der Aufgabe, eine Vielzahlvon normativen Prämissen,die
als Grundlage für seine Entscheidung in Frage kommen, auf ihre rechtliche Verbindlich-
keit hin zu untersuchen. Diese Aufgabe kann ihn bei einzelnen Prämissenwiederum vor
große und anspruchsvolle Probleme stellen (für eine detaillierte Analyse der Elemente
und Struktur juristischer Entscheidungsbegründungen vgl. Koch/Rüßmann 1982,
S. 14 ff., von denen auch das Beispielstammt).
Die Frage,welche Rolle eine Erkenntnisregel bei der Entscheidungeines Fallesdurch ein
Gerichtspielt, läßt alsonicht nur AntwortenimSinneeinesentweder- oderzu. Esist
vielmehr geradezu apriori ausgeschlossen,daß der Richter alle für eine begründete Ent-
scheidung notwendigen Voraussetzungen "auf einen Schlag", durch einen einzigenTest
oder eine einfache Formel erhalten kann. Die einzigesinnvolle Frage,die man in diesem
Zusammenhang stellen kann, ist demnach, in welchen Teilen seiner Begründung, bei
welchen seiner Prämissen und Entscheidungsgrundlagener auf eine solche Erkenntnisre-
gel Bezug nehmen kann und bei welchen nicht. Der Rechtspositivismusbehauptet im
Hinblick auf die Begründungsfunktion einer Erkenntnisregel dementsprechend weder,
daß sich alle normativ relevanten Entscheidungsgesichtspunktenach einer Erkenntnisre-
gel identifizieren lassen noch, daß die so bestimmten Gesichtspunkte die Entscheidung
eindeutig determinieren. Er besteht allerdings darauf, daß es zumindest einige entschei-
dungsrelevante Gesichtspunkte gibt, die mit einer möglicherweisesehr komplexen Er-
kenntnisregel zu identifizieren sind. Diese Gesichtspunkte besitzen dann ein im engeren
Sinne positiv rechtliches Gewicht und eine ebensolche Verbindlichkeit.


