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„Es war schon so: Die nationalsozialistische Auffassung 
des Rechts war das gerade Gegenteil des positivistischen 
Rechtsdenkens.“

Volker Neumann1

 1 V. Neumann, Carl Schmitt als Jurist, S. 535.





Vorwort

Totgesagte leben länger, und sei es als eine Art Zombie. Ein solcher Untoter ist, 
was Rodrigo Valadão im Einklang mit der mittlerweile konsolidierten Lehre in 
Deutschland pejorativ als „Positivismuslegende“ bezeichnet. Entkleidet man die 
Bezeichnung ihrer negativen Konnotation als Legende, so ist damit die im Nach-
kriegsdeutschland verbreitete These gemeint, dass es der Rechtspositivismus ge-
wesen sei, der die deutschen Juristen wehrlos gemacht habe gegen die Wendung 
des Deutschen Reichs zu einem Unrechtsstaat durch die Nationalsozialisten. 

Wiewohl gerade in den letzten 30 Jahren mehrere Schriften erschienen sind, die 
keine ernsthaften Zweifel am Legendenstatus der „Positivismus-These“ mehr erlau-
ben – zu erinnern ist etwa an die tiefschürfenden Arbeiten von Horst Dreier, Bernd 
Rüthers, Michael Stolleis und Lena Foljanty –, ist der Schoß doch noch fruchtbar, 
aus dem dieses Nachkriegsgeschöpf geschlüpft ist. Und zwar nicht nur – und viel-
leicht nicht einmal zuvörderst – in Deutschland: die „Positivismuslegende“ erfreut 
sich, anders als in Deutschland, wo sie doch nur mehr den marginalisierten Status 
eines intellektuellen Falschfahrertums besitzt, in anderen Teilen der Erde nach wie 
vor einer gewissen Beliebtheit, sei es, um allgemein gegen den Rechtspositivismus 
zu Felde zu ziehen, sei es um dessen gefährlichste, da scharfsinnigste und elabo-
rierteste Variante – die Reine Rechtslehre Hans Kelsens und seiner Wiener Schule 
der Rechtstheorie – moralisch-historisch zu diskreditieren. Rodrigo Valadão dürfte 
recht haben, wenn er seinem eigenen Heimatland attestiert, dem Rechtsdiskurs 
einen Resonanzraum zu geben, der sich am nachhaltigsten und am vehementes-
ten der Positivismuslegende bedient – und sie sogar mit Zusatzthesen garniert wie 
jener, dass es einen essentiell-konstitutiven Zusammenhang gibt zwischen dem 
rechtspositivistischen Erbe Hans Kelsens und autoritären Strömungen in Brasilien.

Daher nimmt es vielleicht nicht wunder, dass es ausgerechnet ein Brasilianer 
ist, der sich dieses deutschesten aller Rechtsthemen annimmt, um dem Zombie im 
unerbittlichen Licht wissenschaftlich-unbestechlicher Prüfung den Garaus zu ma-
chen. Dabei kommt ihm nicht nur zugute, dass die Außensicht auf diese querelle 
allemande (die freilich, bei Lichte und in ihren [Fern-]Wirkungen betrachtet, doch 
mehr ist als ein exklusiv innerdeutsches Phänomen) ein vielfach erhellendes Licht 
auf die Sache wirft. Darüber hinaus treibt Rodrigo Valadão mit Rücksicht auf die 
anhaltenden Diskurse im eigenen Land das Bestreben, die Geschichte des als Positi-
vismuslegende bezeichneten Theorems so genau, so umfassend und so differenziert 
wie möglich aufzubereiten – in einer Genauigkeit, einer Totalität und einer Diffe-
renziertheit, wie sie die auf Gustav Radbruch zurückgehende These von deutscher 
Seite noch nicht erfahren hat. Besonderer Erwähnung wert ist, dass der Autor eben 
nicht nur die Positivismuslegende in ihrer Entstehung und unmittelbaren Wirkung 
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in der Nachkriegsgeschichte kartografiert und analysiert. Er verfolgt auf der einen 
Seite die Vorgeschichte bis weit ins 19. Jahrhundert zurück und zeichnet auf der 
anderen Seite auch die Folgegeschichte der späten 1960er und 1970er Jahre nach. 
Durch diese doppelte Weitung des Fokus gelingt ihm ein ausgesprochen imposan-
tes, ganz neue Lesarten erlaubendes Panoramabild.

Die Arbeit besticht durch ihre engagierte Sachlichkeit, die sich nicht dazu ver-
leiten lässt, in „interessierte Wissenschaft“ umzuschlagen, um etwa eine glühende 
Kelsen-Apologie zu verfassen. Auch dort, wo die historischen Fakten und Entwick-
lungen Rodrigo Valadão zu einem eindeutigen Ergebnis führen, verkneift er sich 
unzulässige Pauschalurteile und erinnert er an Ausnahmen von einem herrschenden 
Trend. Diese wohltuende Fairness – die nichts anderes ist als wissenschaftliche 
Redlichkeit – stärkt die Überzeugungskraft der Ausführungen.

Was Rodrigo Valadão vorlegt, ist nichts weniger als die erste monographische 
Aufarbeitung der Geschichte der Positivismuslegende, die zur maßgeblichen Refe-
renz für alle künftige Auseinandersetzung zu dieser Thematik wird. In nie zuvor ge-
kannter Weise wird damit in der lusitanischen und überhaupt lateinamerika nischen 
Welt das Ringen der deutschen Rechtswissenschaft und -praxis um das rechte Ver-
ständnis des Rechts im Allgemeinen und des Umgangs mit dem NS-Recht im Be-
sonderen bekannt gemacht und aufgeschlossen.

Freiburg i. Br., März 2021 Matthias Jestaedt
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Einleitung

„Vom Standpunkt der Rechtswissenschaft 
ist das Recht unter der Naziherrschaft ein 
Recht. Wir können es bedauern, aber wir 
können nicht leugnen, daß das Recht war.“

Hans Kelsen1

A. Rechtspositivismus vs. Legalismus

Die Geschichte des westlichen Rechtsdenkens, vor allem des von der Tradi-
tion des römischen Rechts abgeleiteten, wird bekannterweise von der Dichotomie 
Naturrecht vs. Rechtspositivismus dominiert. Die Koexistenz eines positiven, ge-
setzten Rechts mit einem präpositiven, vorausgesetzten Recht oder der Vorrang 
des einen gegenüber dem anderen ist eine Fragestellung, die seit Jahrhunderten 
rechtsphilosophische Debatten lostritt und die Aufmerksamkeit aller in Anspruch 
nimmt, die sich für das Rechtsphänomen interessieren. Die Analyse dieser proble-
matischen Beziehung führte zu den unterschiedlichsten Hypothesen und Theorien, 
die in zwei großen Denktraditionen dar- und zusammengestellt werden können: 
Die Naturrechtslehre und der Rechtspositivismus.2

Auf der einen Seite kann ein Kern von Naturrechtslehre – trotz ihrer inneren 
Reichhaltigkeit und Vielfalt  – in allen Rechtstheorien identifiziert werden, die 
gleichzeitig Folgendes verteidigen: (a) eine ethisch-philosophische These, welche 
die Existenz allgemeingültiger und der menschlichen Vernunft zugänglicher, mora-
lischer Prinzipien und Werte vertritt, und (b) eine begriffliche These, wonach eine 
Norm oder eine Rechtsordnung erst als „rechtlich“ qualifiziert werden kann, wenn 
sie diesen Prinzipen oder Werten entspricht oder zumindest nicht widerspricht.3 
Aus diesen beiden Thesen folgt (c) eine normative These, die besagt, dass die In-
dividuen eine moralische Verpflichtung haben, dem Recht zu gehorchen.4 Für die 

 1 Schmölz, Das Naturrecht in der politischen Theorie, S. 148.
 2 H.  Dreier, Naturrecht und Rechtspositivismus: Pauschalurteile, Vorurteile, Fehlurteile, 
S. 127; Riezler, Der todgesagte Positivismus, S. 330 ff.; Spranger, Zur Frage der Erneuerung 
des Naturrechts, S. 101 ff.; Süsterhenn, Das Naturrecht, S. 18 ff.; Verdross, Was ist Recht? Die 
Krise des Rechtspositivismus und das Naturrecht, S. 309 ff.; Welzel, Naturrecht und Rechts-
positivismus, S. 323 ff.
 3 Nino, Introducción al Analisis del Derecho, S. 20.
 4 Struchiner, Algumas „Proposições Fulcrais“ acerca do Direito, S. 400.
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Verteidiger der Naturrechtslehre „ist der Ausdruck ‚gerechtes Recht‘ ein Pleonas-
mus und der Ausdruck ‚ungerechtes Recht‘ ein Widerspruch“.5

Auf der anderen Seite – und ebenfalls trotz seiner inneren Reichhaltigkeit und 
Vielfalt – steht der Rechtspositivismus, der vor allem eine klar abgegrenzte begriff-
liche These6 verteidigt: Das Recht soll nicht durch axiologische, sondern aufgrund 
faktischer, empirischer und objektiver Kriterien identifizierbar sein. Unabhängig von 
der Existenz allgemeingültiger moralischer Normen ist es immer und überall mög-
lich,7 die Existenz eines Ganzen von Normen (oder Regeln) festzustellen, die nicht 
wegen eines qualitativen Kriteriums, sondern wegen ihrer Herkunft (oder Quelle)  
als „juristische“ Normen identifiziert werden können.8 Diejenigen, die die Macht 
haben, Rechtsnormen festzusetzen und ihre Umsetzung durchzusetzen, schaffen 
das Recht und definieren seinen Inhalt entsprechend ihrem eigenen Willen.9

Für den Rechtspositivismus erhält eine Norm das Qualitätssiegel „juristisch“ 
auf Grund der Tatsache, dass sie zu einem bestimmten Zeitpunkt und an einem 
bestimmten Ort von einem oder mehreren relevanten Sozialakteuren als solche 
anerkannt worden ist. Der Einwand, dass eine bestimmte Norm eine abwegige 
Norm ist, die diese Sozialakteure niemals bestätigen würden, kann nicht dazu die-
nen, die Identifikation als „juristisch“ zu eliminieren. Andererseits wäre sie keine 
„juristische“ Norm, wenn eine eigentlich vortreffliche oder ausgezeichnete Norm, 
die von allen relevanten Sozialakteuren vorbehaltlos anerkannt werden müsste, nie 
von den rechtszuständigen Sozialakteuren bestätigt wurde.10 Aus Sicht der Rechts-
wissenschaft ist jede Verknüpfung einer Norm oder sogar eines Rechtssystems mit 
einer „Idee“ des Rechts, die als „Grundsätze von Gerechtigkeit“ verstanden wer-
den kann, nicht sinnvoll.11 Die Existenz des Rechts ist eine Sache; sein Wert oder 
Unwert ist eine andere.12

Diese Grundthese des Rechtspositivismus – nämlich die begriffliche Trennung 
zwischen Recht und Moral, zwischen quantitativen und qualitativen Kriterien für 
die Identifizierung des Rechts, zwischen Sein und Sollen – wurde schon immer auf 
sehr verschiedene Art und Weise kritisiert, obgleich die überwiegende Mehrheit der 

 5 Ibid., S. 401.
 6 Keine Forschung wird jemals in der Lage sein, die komplette Realität abzubilden. Und 
jede / r Forschende wird immer die schwierige Entscheidung treffen müssen, die Aufmerksam-
keit auf bestimmte Aspekte der Wirklichkeit zum Nachteil anderer zu richten. Die vorliegende 
Untersuchung hat es vermieden, auf die zahllosen möglichen Definitionen des Rechtspositi-
vismus, die im Laufe der Geschichte niedergeschrieben wurden, im Detail einzugehen, und 
begnügt sich mit einer Definition, die recht umfassend und für ihre Zwecke ausreichend ist: 
die Definition des Rechtspositivismus als konzeptioneller Positivismus, die von John Gardner 
vorgelegt wurde. Gardner, Legal Positivism: 5 1/2 Myths, S. 199 f.
 7 Kelsen, The Law as a Specific Social Technique, S. 233 f.
 8 Struchiner, Algumas „Proposições Fulcrais“ acerca do Direito, S. 409 f.
 9 Rüthers, Die unbegrenzte Auslegung, S. 93.
 10 Gardner, Legal Positivism: 5 1/2 Myths, S. 200.
 11 Rüthers, Die unbegrenzte Auslegung, S. 93.
 12 Austin, The Province of Jurisprudence Determined, S. 157.
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Kritikerinnen und Kritiker die These nur oberflächlich und ungenau beschreibt.13 
Die höchstwahrscheinlich am wenigsten konsistente Hauptkritik identifiziert den 
Rechtspositivismus mit einer politischen Ideologie – entweder in einem passiven 
oder in einem aktiven Sinn. 

Im passiven Sinn halten die Kritiken den Rechtspositivismus für (a) eine nihi-
listische Theorie, die die „Positivität“ des Rechts in „Negativität“ verwandelt,14 
(b) eine sterile Theorie,15 die die Rechtsphilosophie einem „rigorosen Winter“16 
unterworfen hat, (c) eine zynische Theorie, die mit einer unleugbaren amoralischen 
Tendenz zur Ausübung der politischen Macht verbunden ist,17 sowie (d) für eine fri-
gide Theorie, die Menschen einfach als „gestaltlose Teile eines großen Getriebes“  
sieht und die der „Natur des Menschen“ innewohnenden Gefühle ignoriert.18

Im aktiven Sinn zielt die Identifizierung des Rechtspositivismus als eine politi-
sche Ideologie darauf, die (vollkommene) Unterwürfigkeit der öffentlichen Behör-
den und Ämter unter das positive, gesetzte Recht zu „denunzieren“, denn sie haben 
die absolute und unbedingte Verpflichtung das Recht so anzuwenden, wie es vorge-
schrieben ist. Der zentrale Kern der rechtspositivistischen Theorie legitimiere also – 
nicht nur de facto, sondern auch de iure – die Taten der Diktatoren, deren Unter-
gebene ihnen machtlos ausgesetzt seien.19 Die bloße Existenz des Rechts gäbe ihm  
seine Rechtfertigung. Die staatlichen Autoritäten hätten „die Pflicht, die Gesetze 
anzuwenden, auch wenn sie die größten Ungerechtigkeiten enthalten“.20 Diese 

 13 H. Dreier, Zerrbild Rechtspositivismus: Kritische Bemerkungen zu zwei verbreiteten Le-
genden, S. 64.
 14 „A questo modello della pienezza si contrappone quello che, sempre nello stesso libro, ho 
definito la tendenza ‚nichilistica‘ del giuspositivismo. Una sorta di scivolamento teoretico per 
cui la mutabilità implica la relatività ed equivalenza di qualsiasi manifestazione giuridica. La 
positività del diritto viene a coincidere con il suo opposto, con la ‚negatività‘: la capacità di 
negare innanzitutto se stesso, di rifiutare qualsiasi elemento di stabilità o permanenza.“ Amato, 
Difesa Innaturale del Diritto Naturale, S. 10. Es gibt aber auch diejenigen, die nur von einer 
kontigenten Verbindung zwischen Rechtspositivismus und Nihilismus sprechen: Coing, Grund-
züge der Rechtsphilosophie, S. 97, Fn. 4. Dieser Versuch, den Rechtspositivismus – insbesondere 
die Reine Rechtslehre – dem moralischen Nihilismus gleichzusetzen, wird unter anderem von 
Horst Dreier gebrandmarkt: H. Dreier, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie 
bei Hans Kelsen, S. 229.
 15 „steril“. Rommen, Die ewige Wiederkehr des Naturrechts, S. 138.
 16 „kalter Winter“. Ibid., S. 138.
 17 Höffe, Politische Gerechtigkeit, S. 23.
 18 „teoria frígida“, „simples peça amorfa de uma grande engrenagem“ und „natureza hu-
mana“. Venosa, Introdução ao Estudo do Direito, S. 59 f.
 19 „Daß Diktatoren, die sich einen ‚souveränen Staat‚ schaffen, mit den Menschen, die ihnen 
unterworfen sind, nicht nur tatsächlich, sondern auch rechtlich gesehen tun und lassen können, 
was sie wollen, das ist der harte Kern der rechtspositivistischen Ideologie.“ Hruschka, Die To-
desschüsse an der Berliner Mauer vor Gericht, S. 667.
 20 „Der Positivismus kannte nach seinem Grundsatz, Recht ist nur der staatliche Gesetzes-
befehl, bzw. das Gewohnheitsrecht, das darin eingeschlossen ist, ein Richtertum, das diese Ge-
setze anzuwenden hatte, auch wenn sie schwerstes Unrecht enthielten.“ Kipp, Naturrecht und 
moderner Staat, S. 130.


