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Uber den Einfluf des Positivismus
auf die Rechiswissenschaft.”)

Von Dr. jur. Ernst Hirsch-Ballin, Amsterdam,

Privatdozent fiir Internationales Urheber- und Verlagsrecht
an den Reichs-Universitidten zu Leiden und Utrecht.

I. Ausholender Besinnung weitet sich die Frage nach
dem Einflu3 des Positivismus auf die Rechtswissenschaft
bis zu deren eigenen Grenzen — zeitlich wie raumlich, ja in
jedem Verstande. Empirismus, Nominalismus, Utilitaris-
mus — um nur diese zu nennen — machen dies schlagwort-
artig deutlich.

Dem vorliegenden Bericht sind engere Grenzen gezogen.

Ihm bedeutet Positivismus lediglich jene besondere
Ausbildung des Empirismus, wie er sie vornehmlich in den
Lehren von Auguste Comte gefunden hat, der iibrigens
selber des Rechtes in seinem System kaum auch nur Er-
wahnung tut. Ist so die Wortfassung «Positivismus» einzu-
engen auf eine geschichtlich aufzeigbare Geisteshaltung,
bedarf andererseits das Wort «Rechtswissenschaft» der
Ausweitung im Sinne von Rechtsleben, das sich als solches
nicht bloB in der Theorie (Rechtslehre), sondern nicht min-
der in der Praxis — Gesetzgebung und Rechtsprechung —
in jeweiliger Wechselwirkung manifestiert. Endlich be-
darf noch das Wort «Einfluf» zur Vermeidung von Mif}-

*) Diese Studie entstand in der Zeit der Besetzung Hollands.
Von der Umwelt abgeschnitten, waren fiir den ,untergetauchten*
Verfasser infolge des damaligen Naziterrors die Moglichkeiten zu
umfanglicherem Quellenstudium noch mehr beschriankt. Meinem
hochgelehrten Freund in der Widerstandsbewegung, Herrn Pro-
fessor Dr. M. J. Langeveld, Utrecht, der sich seiner Zeit als Pad-
agoge mit dem Problemkreis des Positivismus beschiftigte, danke
ich die Anregung, mich als Jurist hierzu zu duflern.
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verstandnissen der Verdeutlichung. Denn es wire irrig,
wollte man den Rechtspositivismus ausschliellich als
das Ergebnis einer Infiltration des philosophischen Po-
sitivismus, also nur als von auflen her gepriagt, begreifen.
Vielmehr ist jene spezifische Geisteshaltung des juristi-
schen Positivismus nicht minder, ja iiberwiegend der Aus-
druck einer Skepsis und Resignation einer « Rechtswissen-
schaft ohne Recht» von innen her, wie zugleich der einer
arteigenen Reaktion auf die besondere politische, wirt-
schaftliche, soziale und naturwissenschaftlich-technische
Situation des 19. Jahrhunderts, dessen Kind ja seinerseits
wieder der philosophische Positivismus selber ist. Man
bedenke, dal das Wort «Philosophie» tiberhaupt keinen
guten Klang in den Ohren des Positivisten hatte noch hat;
mit Fug hat man denn auch insoweit den Rechtspositivis-
mus geradezu als «unphilosophisch» bezeichnet¥®).

I1. Ist es mithin moglich, ja geboten, sich bei der Durch-
denkung der Wesenheit des Rechtspositivismus im eigent-
lichen und engeren Sinn jener ihn kennzeichnenden rium-
lichen und zeitlichen, aber auch endogenen und situations-
gebundenen Bedingtheit bewuf3t zu bleiben, so liegt doch
bereits in seiner Kennzeichnung als einer Reaktion,
namlich als einer Gegenwelle gegen das Naturrecht,
ein vielsagender Hinweis darauf, dal3 eine scharfe Ab-
grenzung insoweit nicht méglich ist, sich andererseits aber
doch auch mehr allgemeingiiltige Aussagen werden machen
lassen. Dabel werden die kontinentalen Geistesstrémungen
einen hoheren Grad von Ubereinstimmung zeigen, wiahrend
der «Kontinent» England (unter AusschluB freilich Schott-
lands) — hier wie sonst — sein eigenes Kulturleben fiihrt.

ITI. Eine erste Orientierung dariiber, was nun eigentlich
unter Rechtspositivismus zu verstehen sei, wird sich so dem

*) Doch geht es zu weit, wenn Mokre (S. 73) sagt: «Es ist wohl
iberfliissig, zu erwahnen, dafl der Positivismus Comtes nichts mit
dem juristischen Positivismus zu tun hat, sondern philosophisch
gemeint ist und nur die unbedingte Beschrankung auf erfahrbare
Phinomene bedeutet.»
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Gegenbegriff des Naturrechts entnehmen lassen. Ist dieses
jede Vorstellung von einem Recht, das von menschlicher
Satzung unabhéngig ist, so verficht umgekehrt jener —
entsprechend der Ableitung seines Namens vom Setzen
(ponere) der Gesetze — den Grundsatz, daf3 alles Recht
lediglich auf Setzung durch autoritative Gewalt beruht.

Auf einer anderen — sprachlichen — Ebene liegt es,
daB das Gesetz — worauf gleichfalls das Wort hinweist —
mit seiner Setzung entsteht: vgl. hiezu Ernst Forsthof{,
Recht und Sprache (1940).

Ist sonach jegliche Rechtssetzung des Staates schlecht-
hin und ausnahmslos Recht, wie andererseits einzig und
allein auf diesem Weg Recht zustande kommt, so besagt
dies, anders gewendet: der Staat ist die einzige Quelle des
Rechts. Es besteht keine sonstige Rechtsquelle neben, auler
und iiber ihm. Was ihr auch immer entstromt, ist zugleich
jeder Sanktionierung, jeder Bewertung und Bemessung an
aullerhalb seiner liegenden MafB3stidben, jeder wie immer ge-
arteten Auslese entzogen. Das «positive» Recht ist solcher
Legitimation weder fihig noch bediirftig. Es tragt siein sich.

Schon bei P. Nigidius Figulus ap. A. Gellius, Noctibus
Atticis (also bei einem Zeitgenossen Ciceros) begegnet der
Gebrauch positivus als Gegensatz zum Natiirlichen («No-
mina non positiva esse sed naturalia») und in einer Griin-
dungsurkunde des Collegii Dainvillae lesen wir 1380:
«Fundamus in dicto collegio unum magistrum, qui dictos
scholares nostros ... debeat et teneatur instruere et do-
cere fideliter et diligenter in grammatica positiva et re-
gulari ac philosophia. Alia notione Theologia positiva dici-
tur, quae scilicet ambagibus scholae libera est.»

Der Positivist mag gewill personlich an einen Gott
glauben wie auch an eine sittliche Ordnung des Weltalls;
er mag auch gewill die Giite des Rechts «de lege ferenda»
bewerten. Aber das Resultat solcher Bewertung mufl ihm
beziiglich der unantastbaren Rechtsqualitat des gesetzten
Rechtes jenseitig und irrelevant bleiben. Die Frage, ob
das gesetzte Recht mit Anforderungen religiéser oder sitt-
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licher Art im Einklang steht oder nicht, stellt sich ihm gar
nicht. Und stellt sie der Rechtspositivist gleichwohl, bleibt
doch seine Antwort fir die Geltung wie fiir die Auslegung
der Rechtssatzung durchaus gleichgiiltig. Erforderlich und
geniigend ist eben, daf} das Recht auf verfassungsméafligem
Wege zustande gekommen ist. «Omne jus est positivum.»
«Nur positives Recht ist Recht, und alles positive Recht ist
Recht.» «Auch das niedertrichtigste Gesetzesrecht muf} als
verbindlich anerkannt werden, sofern es nur korrekt er-
zeugt ist» (Bergbohm).

IV. Soll die dogmatische Gegenstellung des Rechts-
positivismus zum Naturrecht in tunlichster Schirfe und
zugleich knappster Formulierung deutlich werden, so wird
man den Rechtspositivismus vielleicht am eindrucksvoll-
sten aus jener letzten Zuspitzung kennenlernen konnen, wie
er in den vorzitierten Worten Karl Bergbohms einen kom-
promifllosen Verkiinder gefunden hat. Aber das darf nicht
dariiber hinwegtiuschen, dal3 das Rechtsleben, die Rechts-
wirklichkeit des 19. Jahrhunderts, den Positivismus keines-
wegs von Anfang an und durchgiangig, wenn iiberhaupt in
jener fast fanatischen Reinkultur enthilt, wie denn auch
Bergbohms grundlegendes Werk (1892) seinen Zeitgenossen
zwar noch als eine Bliite, uns aber nur mehr als die iiber-
reife Frucht des zu Ende gehenden Rechtspositivismus er-
scheint.

V. Bedenkt man, dall das Naturrecht bei dem Auf-
kommen des philosophischen Positivismus Comtes auf
eine — bis heute ungebrochene — zweitausendjihrige ein-
fluflireiche Tradition zuriickging, so kann es nicht verwun-
dern, daB3 der Rechtspositivismus nur allmihlich und viel-
fach nur verhiillt Eingang finden konnte, und dal} es selbst
dafiir noch einer besonders giinstigen Konstellation bedurfte.

Lange Zeit hatte der Absolutismus im Naturrecht eine
zuverlassige Stiitze seines Bestandes und Fortbestandes
gefunden. Und doch geniigte die kurze, freilich einschnei-
dende Epoche der Franzoésischen Revolution, jene iiber-
kommene Funktion des Naturrechts rasch und undankbar
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vergessen zu machen. In den Augen der nachnapoleoni-
schen offiziellen deutschen Wissenschaft war nidmlich —
und dies auf Generationen hinaus — jede vernunftrecht-
liche Fundierung, da man sie nurmehr im Verband der
«anstoBigen» revolutioniren Geschehnisse zu sehen ver-
mochte, unmoglich geworden. Eine neue Grundlage mulfite
die in Verruf gekommene ersetzen: der Positivismus lie-
ferte sie.

Zu diesem geschichtlichen Moment trat — in Deutsch-
land — zumal spaterhin seit den Kriegen von 1866 und
1870/71, das wirtschaftliche Bediirfnis eines saturierten
Biirgertums nach tunlichster Berechenbarkeit und Zu-
verliBigkeit des Justizbetriebes und nicht zuletzt der hin-
reifende Zauber einer Naturwissenschaft, deren kausales
Denken sich angesichts ihrer Erfolge zur Nutzanwendung
auch in anderen Zweigen der Wissenschaft unabweisbar zu
empfehlen schien.

VI. Hand in Hand mit der sich solchermallen erst all-
mahlich im Ablauf des 19. Jahrhunderts vollziehenden
Anreicherung der Fertilitit eines Bodens, auf dem eine
materialistische Denkweise Wurzel fassen konnte, vollzieht
sich das geistesgeschichtliche Aufkommen des Rechtsposi-
tivismus. Eine nicht zu unterschitzende Rolle spielt hierbei
das von Luther iiberkommene evangelische Staatsden-
ken, das den Rechtsbegriff vom Jus Divinum loslést und
ihn vollends verweltlicht. Schleiermacher (1809) ist so wohl
nicht der erste und gewil3 nicht der letzte Prediger gewesen,
der aus Romer XIII eine Unterwerfung unter das Staats-
gesetz auch vom Glauben her zu rechtfertigen unternahm.
Es ist demgegeniiber nur folgerichtig, wenn seitens der
katholischen Kirche, die unverbriichlich an der Geltung
des Jus Divinum festhalt, dem ketzerischen Rechtsposi-
tivmus der Kampf angesagt wurde. Es sei hiefiir an die
Encyclica quanta cura Pius’ IX. (1864) erinnert, die aus-
driicklich den rechtspositivistischen Satz: «Der Staat ist
die Quelle allen Rechts» als Irrlehre verwirft und etwa
noch an die Encyclica aeterni patris Leo’s XIII (1879), die
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dem Neuthomismus kirchenamtlichen Charakter verleiht,
und endlich an Pius’ X. Encyclica pascendi dominici gregis
(1907), deren Antimodernisteneid in gleicher Linie zielt.
Christliche (katholische) Naturrechtslehre unterscheidet
eben gewill zwischen Recht und Moral, scheidet sie aber
nicht, betrachtet vielmehr die Rechtsordnung als einen
Teil der sittlichen Ordnung. Darum darf jene dieser nicht
widersprechen, und nur solche positive Normen kénnen
«im Gewissen» verpflichten — man beachte Romer X1V —,
die ihrerseits dem natiirlichen Sittengesetz nicht zuwider
sind.

VII. Unter solchen Umstanden konnte es nicht bei
einem bloB zeitlichen Zusammentreffen sein Bewenden
haben, dafl das Jahr 1822 das Geburtsjahr von Auguste
Comte’s « Systéme de politique positive», das Jahr 1821 das
von Hegels «Grundlinien der Philosophie des Rechts»
bezeichnet. Durchaus im Zeichen einer Durchdringung jener
Geisteshaltungen mit einem fiir die Romantik kennzeich-
nenden Ubergewicht des Hegelschen Idealismus steht die
sogenannte Historische Schule, vor allem ihr Begriin-
der Fr. K. von Savigny (1779—1861). Wihrend sein
Gegenspieler, der Heidelberger Rechtslehrer A. Fr. J. Thi-
baut (1772—1840) noch stark naturrechtlicher Denkweise
verhaftet bleibt, die er freilich streng wissenschaftlich,
zumal durch seine Bindung an das rémische Privatrecht,
einzuschrianken trachtet (wissenschaftlicher Positivismus),
lost sich Savigny mit scharfem Schnitt von der Auf-
klirung los. So sehr selbst, da3 man ihn und seine Schule
(Hugo,Eichhorn) gemeinhin dem Rechtspositivismus zu-
rechnet. Aber wenn fiir Savigny das Recht ein Erzeugnis
des «Volksgeistes» ist, miindet auch die historische Schule
letzthin wieder in Hegels transzendentalen Idealismus und
damit in naturrechtliche Denkweise («Was verniinftig ist,
das ist wirklich, und was wirklich ist, das ist verniinftig»)
ein. Mit einer gewissen Contradictio in adjecto hat man
jedoch dieses Rechtsdenken als mystischen Positivismus
dem Rechtspositivismus in einem weiteren Sinne zugeord-
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net. Savigny und Puchta (1769—1845) — letzterer mit
seinem klassisch gewordenen « Gewohnheitsrecht» — geben
im ersten Drittel des positivistischen 19. Jahrhunderts den
groflartigen Auftakt fiir kommende Vertreter positivisti-
schen Rechtsdenkens, das noch vor der Mitte des Jahr-
hunderts zu einem vollen Siege der historischen Schule
fithrt, dann in der sogenannten systematischen Schule
fortgefithrt wird, um erst gegen Ende des 19. und zu Beginn
des 20. Jahrhunderts (Stammler, Kelsen, Ehrlich, Fuchs)
wieder ernsthaft in Frage gestellt, wenn auch bis heute
keineswegs ausgetilgt zu werden. Fiigt man zu den bisher
Genannten auswahlsweise etwa noch J. Fr. Stahl (1802
bis 1881) — «Es gibt wohl kein anderes Recht als das
positive» —, Rudolf von Jhering (1818—1892) und Bern-
hard Windscheid (1817—1892), so mag der Ruf so aus-
gezeichneter Juristen allein schon eine ausreichende Er-
klirung dafiir sein, da3 diese Minner auf Generationen
hinaus das deutsche Rechtsdenken und zum Teil dariiber
hinaus das des Auslandes grundlegend rechtspolitisch be-
einflussen mufiten.

VIII. Das Todesjahr Jherings wie Windscheids koin-
zidiert mit dem Publikationsjahr jenes eingangs zitierten
klassischen Werkes des Rechtspositivismus von Berg-
bohm, in dem er in schonungsloser Unabhangigkeit selbst
jene Grofen seiner Zeit auf der Wage eines strengen, fast
iiberspitzten Rechtspositivismus wigt — und fast alle
werden dabei mehr oder weniger zu leicht befunden.

IX. Es kénnte nun naheliegen, zu meinen, es handle
sich bei der Antithese Naturrecht-Rechtspositivismus um
einen miiligen Methodenstreit, dessen Ausgang vielleicht
nicht eines gewissen erkenntnistheoretischen Interesses
entbehre, aber doch im praktischen Rechtsleben bedeu-
tungslos sei. Aber dem ist nicht so. Vielmehr werden hier
die beiden Grundfragen aller Jurisprudenz, die noch den
Namen als solche verdient, namlich die nach der Verbind-
lichkeit und die nach der Auslegung des positiven
Rechts, lebendig und in jenem Gegensatzpaar zugleich pro-
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blematisch. Halt man sich zudem die weitgehende Fungi-
bilitat der Begriffe Volksgeist, VolksbewuBtsein, Rasse-
bewulltsein, Rechtsiiberzeugung, und wie immer diese
Etikettierungen lauten mogen, vor Augen, so wird deutlich,
daf} zwar die Schlagworte wechseln, dafl aber das in ihnen
an die Oberfliche kommende ewig menschliche und zu-
gleich doch so eminent politische Bediirfnis nach einer
apriorischen Rechtfertigung und Deutung des positiven
Rechts, bei allem Wandel im iibrigen, unwandelbar fort-
besteht. Es liegt auf der Hand, daB3 jede Frage nach der
Geltung des positiven gesetzten Rechts rasch am Ende
irgendeiner verfassungsmifligen (oder -widrigen) Dele-
gation anlangen muf}, und dalB} die Auslegung der Rechts-
sitze, wie insbesondere die Ausfiilllung der sogenannten
Rechtsliicken, eines aullerhalb liegenden Bezugspunktes,
einer Lex aeterna, letzthin nicht entraten kann. Der
Rechtspositivismus findet sich demgegeniiber — nach ver-
geblichen Versuchen, mit der Erscheinung des Gewohn-
heitsrechtes fertig zu werden —, agnostizistisch mit
einer Gleichsetzung von Recht und Satzung ab. Das Recht,
das wirklich als Recht funktioniert, ist ihm widerspruchs-
und liickenlos und folglich fahig, sich aus sich selbst heraus
zu erlidutern und die Liicken, die vermeintlich nur im
Kopfe unwissender Juristen, aber nicht im Rechte selbst
existieren, aus sich heraus zu schlieBen, ohne also hiezu
einer pravalierenden Rechtsnorm zu bediirfen. Die not-
wendige Folge solcher Legalititsglaubigkeit muflte eine
die groflen Gesetzeskodifikationen mehr und mehr iber-
wuchernde Gesetzesinflation auslosen, die sich in den
rechtsleeren Raum ergofl und sich seit der anderen In-
flation in Deutschland in beangstigend zunehmendem
Mafle aller Lebensgebiete und Betétigungen schonungslos
bemichtigt. Zugleich trat, gleichsam in Abwehr, eine
«Flucht in die Generalklauseln» (Treu und Glauben,Versto3
gegen die guten Sitten, Rechtsmiflbrauch usw.) ein, die
den Rechtspositivismus in zunehmendem Malle verdiinnten
und unterhohlten.



Uber den EinfluBl des Positivismus auf die Rechtswissenschaft. 141

X. Das positivistische Legalitiatsdenken indes trium-
phierte. Damit aber werden — aller pseudowissenschaft-
licher Verkleidung (Carl Schmitt) zum Trotz — Recht
und Macht zuletzt identisch, insofern Recht nun nichts
weite und nichts anderes mehr ist als der jeweilige Staat,
sowet sich dieser in «konkreten Ordnungen» ausspricht.
Zuglich erhilt auch das an sich Bose den Ehrennamen
«Recit», vorausgesetzt, dal} einer «Rechtsmacht es einfillt,
es witer Wahrung der nun noch allein geheiligten Ver-
fahrensnormen zum Inhalt seines Willens zu erklaren.
Und wenn auch dem Positivismus eines biirgerlichen Zeit-
alter: der Gedanke fernlag, dafl diese Moglichkeit wirklich
werd:n konne, so haben doch zahlreiche Ereignisse der
Folg: hinlinglich gezeigt, wie wenig theoretisch nur eine
solcke Erklarung war»: Ernst von Hippel (1942). Sprach
Hippel 1933 noch warnend von einer « Krise des Rechtsge-
dankens», so zeigt Carl Schmitts etwa gleichzeitig unter-
nomnener anspruchsvoller und stark iiberschitzter Ver-
such(Die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens,
1934, dem neuen «Rechts»Denken eine Sinndeutung unter
Wahung der Qualitat «Recht» zu geben, da eben in
Wahheit dort aus Montesquieus drei geteilten Gewalten
nur nehr die vollziehende Gewalt iibriggeblieben ist, dal3
das echtswissenschaftliche Denken also die Krise nicht
iibertanden hat. Mit rechtsphilosophischem Uberguf3 wird
hier lie Bankerotterklirung des Rechts wie des wissen-
schatlichen Denkens voll Genugtuung dargeboten. Das
viel itierte Schlagwort Schonfelds: «Der Traum des posi-
tiven Rechts ist ausgetraumt», scheint hier seine zynische
Besttigung und — Widerlegung gefunden zu haben.

In letzten Jahrzehnt hat sich in Deutschland unter
Hitle der «Umbruch», richtiger gesagt der «Verfall des
Reclisdenkens in Wissenschaft und Praxis» so radikal und
iibertiirzt vollzogen, dal3 es trotz des relativ kurzen Zeit-
rauns zuldssig erscheint, die Frage nach dem EinfluB3,
besse gesagt dem Fortleben des Rechtspositivismus im
gegeiwartigen Rechtsleben, zu stellen. Wer alsdann diese
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Frage dahin beantwortet, dal — entsprechend der All-
macht des Staates — das vom Staat gesetzte Recht jeg-
liches Naturrecht verdriangt habe, da3 noch nie der Legali-
tatsglaube hoher im Kurs gestanden habe als seit der
«Machtiitbernahme», wird dabei ebenso gewichtige Griinde
zur Hand haben wie der, der umgekehrt behauptet, das
sogenannte gesunde « Volksempfinden», also eben doch ein
Naturrecht, habe das gesetzte Recht, ja selbst seine Grund-
lage, die Reichsverfassung, beiseite geschoben oder doch
vollends unterhohlt. In der Tat stehen zwei sich scheinbar
ausschlieBende Grundhaltungen unausgeglichen nebenein-
ander in Geltung. Nach der sogenannten Rohm-Affire zum
Beispiel wurden — echt positivrechtlich — in einem be-
sonderen «Gesetz» die innerhalb eines bestimmten Zeitab-
schnittes veriibten Morde und sonstigen «Sauberungs»-
akte als Rechtens geschehen legalisiert, und erst jiingst hat
man wieder eine individuelle Vorzugsbehandlung der
Firma Krupp in Gesetzesform gekleidet. Auf der andern
Seite hat man — nach rund einhundertfiinfzig Jahren erst-
mals wieder — das sogenannte Analogieverbot im Straf-
recht aufgehoben und unter Bezugnahme auf «gesundes
Volksempfinden» und den «Grundgedanken» des Straf-
gesetzes den Satz «nulla poena sine lege» durch den Satz
«nullum crimen sine poena» ersetzt. Auch im Zivilrecht hat
man in §242 BGB (Treu und Glauben) einen Hebel gefun-
den, das gesetzte Recht im jeweiligen Bedarfsfall aus den
Angeln zu heben, dem sogenannten Volksempfinden Rech-
nung zu tragen und vermeintliches « Gemeinschaftsdenken»
auch gegen das gesetzte Recht durchzusetzen.

Gegeniiber den weitgehend kodifizierten Disziplinen
konnte immerhin — schon nach dem bew#hrten Gesetz der
Tragheit — die ins Detail gehende positive Satzung nebst
reichlich angewachsener Judikatur revolutioniren Ideo-
logien gegeniiber retardierend wirken. Andere Gebiete
hingegen, die wie das Staatsrecht und das Volkerrecht
solcher Positivierung mehr oder minder ermangeln, mufiten
allgemeinen Schlagworten um so griindlicher erliegen,
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Auch das evangelische Kirchenrecht wurde hievon erfafit,
wihrend sich das katholische Kirchenrecht weder posi-
tivistisch noch naturrechtlich «umbrechen» lie3.

XI. Beschrinkten sich unsere bisherigen Darlegungen
iiberwiegend auf die Verhaltnisse in Deutschland, so sollte
gleichwohl aus ihnen spiirbar werden, dall das Gegensatz-
paar Naturrecht-Rechtspositivismus, weil mit dem Men-
schen geboren, dem man ein Naturrecht nicht erst ein-
zureden braucht, dem man es aber ebensowenig ausreden
kann, an keine Grenzen in Raum und Zeit gebunden sein
kann. Selbst der einzelne — mag er sich nun zu dieser oder
zu jener Grundhaltung bekennen — trigt letzthin uniiber-
briickbar die Gegenséitze in sich. Der Rechtsuchende, dem
der Wortlaut des Gesetzesparagraphen giinstig ist, ist inso-
weit Rechtspositivist — doch wird er im Umkehrfalle
seinen Gegner als Formal- und Buchstabenjuristen schel-
ten. Schon Cicero pladierte so (De legibus I 15, 42):
«Justitia est obtemperatio scriptis legibus» — im Wider-
spruch iibrigens zu seiner naturrechtlichen Grundhaltung.
Wenden wir uns nun nach Frankreich, so lassen sich
auch hier folgerichtig positivistisch anmutende Meinungen
iiber das Recht horen, die zeitlich vor Comte liegen. Wenn
etwa im 17. Jahrhundert Blaise Pascal in seinen «Pen-
sées» das Recht mit der Satzung gleichsetzt, mit der Folge,
alles gesetzte Recht als der Priifung entzogen, als Rechtens
anzusehen, so mutet dies rechtspositivistisch an — ohne
es doch zu sein.

Dies schlielt gewif3 nicht aus, dafl auch die franzdésische
Rechtslehre sich im 19. Jahrhundert vor eine der deutschen
entsprechende Situation gestellt sieht — auf die sie dann
auch entsprechend reagiert. Freilich waren die Ausgangs-
puakte verschieden: hier der Code civil mit seinem auf-
klérerischen Rationalismus — dort das gemeine Recht,
das heilit das rezipierte romische Recht mit dem «Volks-
gest» der historischen und spaterhin niichterner dem
«Staat» der systematischen Schule. Aber bei zunehmender
Kodifizierung des Rechts zeigte sich hier wie dort, daB sich
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die Gesetze gleichsam von ihren wirklich oder vermeintlich
zugrunde liegenden generellen Prinzipien ablosen, ein ei-
genes Leben zu fithren beginnen, um nunmehr Gegenstand
einer scharfsinnigen Auslegertitigkeit und Begriffsanalyse
rechtspositivistischer Grundhaltung zu werden. Hier wie
dort treiben die liberspitzten Theorien zu einer Krise. In
Frankreich war es die Ecole de 1'exégése, die sich, der
gemeinrechtlichen Schule der Pandektisten vergleichbar,
solcher Begriffsanalyse widmete. Sie wird um die Jahr-
hundertwende abgelést durch die Ecole scientifique,
die — wie ihr Name andeutet — die Rechtswissenschaft
mit den Methoden der sonstigen Wissenschaften iibt, und
die sich ihrerseits wieder spaltet in die Ecole réaliste
und die mehr idealistisch gefirbte Richtung, die sich vor
allem an die Namen von Francois Gény (geb. 1861) und
Raymond Saleilles kniipft (Baumgarten). Beiden Schul-
richtungen 1st gemeinsam, daB ihre Vertreter auf die
Tatsachen des Rechtslebens zuriickgreifen, wobei fiir die
Ecole scientifique — ahnlich wie fiir die historische Schule
— das Rechtsbewulltsein der Majoritat der Volksgenossen,
bei der Ecole réaliste als eine der mehreren «données» auch
eine «donnée idéale» besonders in den Vordergrund tritt.
XII. Bereits oben hatten wir angedeutet, dal3 der Ein-
fluB des Positivismus auf das Rechtsleben in England
grundverschieden von dem auf das kontinentale Rechts-
leben bleiben mufite. Die Griinde hiefiir liegen ebensosehr
in der geistesgeschichtlichen und politischen Gesamtsitua-
tion Englands im 19. Jahrhundert im allgemeinen, wie in
der Struktur des englischen Rechtes im besonderen. Auf
dem Kontinent war — wie wir gesehen haben — der
Rechtspositivismus der historischen Schule eine antirevo-
lutiondre Reaktion gegen das sich revolutionar gebarende
und jedenfalls in deutscher Mentalitit so aufgenommene
Naturrecht. In England konnte demgegeniiber die natur-
rechtliche Welle, die im Zuge der Napoleonischen Kriege
iiber Frankreichs kontinentale Grenzen schlug, keineswegs
blol dank Englands insuldrer Lage nicht als eine reale
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Gelahr der bestehenden politischen Ordnung erlebt
werden. Dies um so weniger, als mit der Begriindung des
englischen Rechtsstaates durch die Bill of rights (1628)
das Naturrecht aus der englischen Rechtslehre als Gegen-
spieler gegen das gesetzte Recht verschwunden, weil in
ithm absorbiert war.

Es mag geniigen, Fr. Bacon (1561—1626), Th. Hob-
bes (1588—1679), J. Locke (1632—1704), G. Berkeley
(1684—1753), D. Hume (1711—1776), J. Bentham
(1748—1832) und etwa noch J. St. Mill (1806—1873) zu
nernen, um deutlich werden zu lassen, dafl der kontinen-
tale Positivismus — sit venia verbo — insoweit in Eng-
land offene Tiiren einzurennen gehabt hiitte.

Hiezu tritt nun noch zusatzlich und im besonderen die
eigenartige, wesensverschiedene Struktur des englischen
Rechtes. Das gesetzte Recht des Statute Law, das in
das 13. Jahrhundert zuriickreicht, ist bei aller Wiirdigung
seirer Geltung als Ausdruck des souverinen Parlaments-
wilens, also eines sehr realen «Volksgeistes», doch nur
Erginzung und Berichtigung des gewachsenen Common
Law, dessen bindende Geltung als Fallrecht — Case
Law — mindestens seit dem 16. Jahrhundert gesichert
ist, wihrend die Aufzeichnung der Fille (in mehr als 1000
Banden!) ebenfalls in das 13. Jahrhundert zuriickfiihrt.
Multe bereits eine so reichhaltige Kasuistik wirklicher
Rechtsfille als Rechtsquelle eine nicht mehr zu iiberbie-
tenle Lebensniahe der Rechtsprechung garantieren, so
tra: hiezu noch in standiger Rechtsiibung des Chancellor
— wiederum seit dem 13. Jahrhundert — die Equity-
Rechtsprechung als ein duBerst wirksames Korrektiv in
eiwaigen Kollisionsfallen. Jedoch sorgte die puritanische
Gesteslage auch hier dafiir, dal unter dem Schlagwort
der Supremacy of the law bereits 1612 jeglicher
nicxt normativ gebundenen Gewaltausitbung in der
Equity-Rechtsprechung des Court of Chancery ein Riegel
vogeschoben wurde. Denn bereits durch Lordkanzier
Nottingham (1673—1682) wurden die Entscheidungen

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 66. 10
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des Court of Chancery als “Law’” gesammelt und damit
dessen Rechtsprechung einer der Case Law der Common
Law Courts entsprechenden Rationalisierung unterworfen,
bis dann 1875 diese beiden materiellrechtlich nach wie
vor unterschiedenen Normensysteme verfahrensrechtlich
verschmolzen wurden, und der Court of Chancery als
Chancery Division in den High Court einverleibt wurde
(Isay).

Diese vorstehend kurz skizzierte gliickliche Kombi-
nation eines Systems gesetzten Rechts im Statute Law
mit einer wirklichkeitsnahen, priézedenzgebundenen Ka-
suistik von Common Law und Equity bedingen eine lang-
same, aber stetige Evolution, die weder fiir eine Revo-
lutionierung im Sinne eines vagen Vernunftrechts noch
fir eine Reaktion hierauf im Sinne einer Ilebensfernen
Dogmatik empfanglich sein konnte.

Nimmt man hinzu, dal das positivistische neunzehnte
Jahrhundert des Kontinents das Victorianische Zeit-
alter Englands ist, so kann es nicht Wunder nehmen, dal3
der Comtismus als ein «Katholizismus ohne Christentum»
(Huxley) — wenn iiberhaupt — nur voriibergehend und
ein Fremdkérper bleibend Eingang im englischen Rechts-
leben finden konnte.

Mit dieser weitgehenden Einschrinkung und daraus
folgenden Vorbehalten hat es freilich auch einen englischen
Positivismus gegeben. Fiir das Rechtsleben im besonderen
kniipft sich dieser vor allem an den Begriinder der ‘“Ana-
lytical School of Jurisprudence’, Sir John Austin (1790
bis 1859). Das Publikationsjahr seines in diesem Geiste
geschriebenen Werkes “‘Province of Jurisprudence Deter-
mined”’ (1832) bedeutet zugleich das durch das Fern-
bleiben interessierter Horer vorzeitig herbeigefithrte Ende
seiner kurzen akademischen Laufbahn an der Universitit
London. Bedenkt man, daf3 sich Austin eigens in Deutsch-
land (in Kontakt mit Savigny und anderen deutschen
Rechtspositivisten) auf sein Lehramt vorbereitet hatte, so
wird offenbar, dafl das mangelnde Interesse seiner Stand-
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ortswahl, nicht seiner Person galt, die schon zu Lebzeiten
und stirker noch in seinem QOeuvre nach seinem Tode
grofltes Ansehen genoB3. So liegt es nur in der Linie, daf3
auch andere kontinental orientierte Juristen, wie Sir
Henry James Sumner Maine (1822—1888) — der als
Hegelianer mehr der historischen Schule des Kontinents
nahesteht — Propheten blieben, die im eigenen Land
nichts galten, richtiger gesagt, im eigenen Land fremd
blieben; denn gerade fiir Maine mul} gesagt werden, dal
er eines der anerkannten Haupter der englischen Juris-
prudenz bedeutet.

Halt man sich vor Augen, dal3 es in sich widerspruchs-
voll wire, die englische Jurisprudenz im 19. Jahrhundert
als rechtspositivistisch zu bezeichnen, so hindert dies an-
dererseits nicht, gewisse, nicht unwesentliche Ziige des
englischen Rechts herauszustellen, die nach kontinentaler
Auffassung positivistisch anmuten: so wenn etwa in einem
Widerstreit zwischen Common Law und Statute Law dem
letzteren, also der Rechtssatzung prévalierende Geltung
zuerkannt wird, wenn das Common Law Unzulanglich-
keiten seiner selbst nicht aus sich heraus eliminieren und
korrigieren kann, sondern auf Abschaffung und Berichti-
gung durch gesetztes Recht angewiesen ist, oder wenn
etwa in der Interpretation der Rechtssatz gilt, daBl “‘as
far as possible the words of the statute must speak for
themselves’’, unter Ausschluf3 insbesondere jeglicher Her-
anziehung der sogenannten Gesetzesmaterialien, wie sie
zumal im hollandischen Recht stindig geiibt wird.

Zusammenfassend kann man — scheinbar paradox —
sagen, dall das Wesen des Rechtspositivismus die Nega-
tion des Naturrechts ist. Ob und inwieweit es zu einer
solchen kommt, hingt von dem jeweils zeitlich und raum-
lich unterschiedlichen staatlichen und religiésen (welt-
anschaulichen) Hintergrund ab. Ein starkes Staatsbe-
wuBtsein, verbunden mit religioser Indifferenz oder doch
einer gewissen Verstaatlichung des Kirchlichen, wird dabei
zur Verneinung des Naturrechts fithren. So erklart sich —
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wie uns scheint — zwanglos der Rechtspositivismus einer
beamteten deutschen Rechtswissenschaft im 19. Jahr-
hundert, wie er auBerhalb ihrer Zunft von einem Staats-
bejaher wie Eduard von Hartmann ebenfalls verfochten
wird, aber andererseits auch die so abseitige Haltung der
englischen Jurisprudenz, wie letztlich die pendelnde Un-
entschlossenheit der deutschen Rechtswissenschaft (ein-
schliellich dessen, was sich so zu nennen wagte) unserer
Zeit, deren Ehrfurcht vor der Allmacht des Staates im
selben Mafle zum Rechtspositivismus hinstrebte, wie zu-
gleich der neue Mythos des 20. Jahrhunderts zum Irra-
tionalen tendierte und insoweit vom Rechtspositivismus
wegfiihrte, um im Chaos zu enden.
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