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VORWORT

DaB dic Rechtsphilosophie im Rahmen einer Sozialethik erscheint,
dirfte heute wohl keinen AnstoB mehr erregen, da man sich allgemein
dariiber im klaren ist, daB das Recht nicht nur ein System von organisa-
torischen Mafnahmen darstellt, deren Inhalt gegeniiber Freiheit oder
Knechtschaft belanglos wire. Gerade die hier vorgetragene Rechtsbe-
griindung kann von der wesentlichen Bindung des Rechts an die Lebens-
normen nicht absehen.

Eigentlich miiBte dieser Rechtsphilosophie eine historische Einlei-
tung vorausgehen, wie es sonst in den Lehr- und Handbiichern der Rechts-
philosophie Sitte ist. Doch kénnte dies auf dem engen Raum, der hier
zur Verfiigung steht, nur in oberflichlichen Ziigen geschehen. Man wiirde
sich wahrscheinlich in Zitationen von Namen erschépfen, die in der biblio-
graphischen Zusammenstellung nachlesbar sind.

Dagegen diirfte ein kurzer Hinweis auf die rechtsphilosophische
Orientierung, wie sie hier vertreten wird, erwiinscht sein. Meine eigene
Position ist durch folgende Elemente gekennzeichnet :

1. Anerkennung des Rechts als einer konkret wirksamen Norm. Da-
mit trenne ich mich von den reinen Wertlehren, wie sie auch von Natur-
rechtlern verteidigt werden.

2. Begriindung der Wirksamkeit dieser Norm aus vielfiltigen realen
Faktoren, d. h. nicht nur aus der autoritativen Gewalt, sondern ebenso
aus den soziologischen und geschichtlichen Bedingtheiten unseres gesell-
schaftlichen Lebens.

3. Anerkennung des Gewissens als nicht minder wirksamer Norm
des Rechtslebens.
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4. Logische Riickfithrung sowoh! des Bestimmungswertes wie des
Geltungswertes des Rechts auf die metaphysische Ordnung, ndmlich auf
das Ewige Gesetz. Ohne diese metaphysische Heimfiihrung des Rechts-
denkens sehe ich keine Moglichkeit, das zentrale Anliegen jeder Gesetzes-
bildung und jeder Gesetzesanwendung zu erfiillen, namlich einen Kom-
promiB zu finden zwischen den absoluten Wertforderungen und dem,
was nun einmal unabidnderlich in unserer geschichtlich bedingten Exi-
stenz vorliegt. Die Bejahung dieses Kompromisses diirfte wohl an allen
Stellen der hier vorgetragenen Rechtsphilosophie sichtbar werden, bis
in die Lehre von Schuld und Strafe hinein.

Wenn in der Bibliographie eine andere Einteilung des Stoffes vor-
genommen wurde als im Text selbst, dann hat dies seinen Grund in der
Auseinandersetzung {iber Rechtsnorm und Rechtsquelle. Ich konnte die
Einteilung der Bibliographie nicht nach meinen eigenen systematischen
Gedanken vornehmen, weil ein GroBteil der rechtsphilosophischen Ver-
offentlichungen mit meinen Einsichten nicht einig geht. Wer das Ewige
Gesetz als oberste Norm ablehnt, wer vor allem das natiirlich-sittliche
Gewissen aus dem Recht ausscheidet, der muB3 die Frage nach den Rechts-
normen eindeutig von der Frage nach den Rechtsquellen scheiden. Die
Bibliographie muBte sich daher an die Denk- und Redeweise der Autoren
halten, wihrend die Darstellung der Sachverhalte so geordnet ist, wie
sie systematisch im Zusammenhang zu sehen sind.

Beziiglich der BIBLIOGRAPHIE sei aus dem Vorwort zu Band I
wiederholt, daB die erste Absicht nur eine Sammlung der Nachkriegs-
literatur war. Dennoch wurde der Nitzlichkeit wegen auch die frithere
Literatur mitberiicksichtigt, wenngleich verstindlicherweise nicht im
selben Umfange wie die zeitgendssische. Man hitte sich sonst im Ufer-
losen verirrt.

Die erste Zusammenstellung der Nachkriegsliteratur bis 1955 wurde
durch Herrn Dr. W. Walfer besorgt. Sie wurde dann durch Grédfin
Dr. Brigitta von Galen iberarbeitet, wobei H.H.P.Heinrich Basil. Sty eit-
hofen behilflich war. Die bibliographischen Erhebungen fiir die Jahre 1956
bis 1961 wurden durch Gréfin Dr. Brigitta von Galen vorgenommen, die
iibrigens auch meinen Text der Rechtsphilosophie iiberarbeitet und
druckfertig gemacht, sowie die Verzeichnisse angelegt und die Druck-
bogen gelesen hat. Fiir die Literatur der Jahre 1956-1961 sei auf die
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Besprechungen in meinem bibliographischen Werk « Grundsatzfragen
des offentlichen Lebens » Bd. I. und I1. (Herder, Freiburg i. Br.) hinge-
wiesen. Spitere Verdffentlichungen werden in Bd. III. ff. der « Grund-
satzfragen » aufgefithrt und teilweise besprochen.

Ich mdchte dieses kurze Vorwort, das nur eine Ergidnzung zum Vor-
wort des ersten Bandes der Sozialethik sein soll, nicht beschlieBen, ohne
meinen aufrichtigen Dank dem Schweizerischen Nationalfonds fiir wissen-
schaftliche Forschung abzustatten fiir die groBziigige finanzielle Hilfe, die
er fiir die Erstellung der Bibliographie geleistet hat.

Fribourg, den 1. April 1962
A F. Utz
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ERSTES KAPITEL

DIE RECHTSPHILOSOPHIE ALS
SOLL-WISSENSCHAFT VOM RECHTLICHEN






Es mag vielleicht auffallen, daB wir in der Uberschrift von der
Rechtsphilosophie als der Soll-Wissenschaft vom Rechtlichen sprechen.
Dies hat seinen guten Grund : indem man nimlich « Recht » sagt, spricht
man bereits ein Soll aus, insofern man das « Unrecht » davon ausschlieBt.
Wiirde man also die Rechtsphilosophie als Soll-Wissenschaft vom Recht
bezeichnen, dann wiirde man das gleiche sagen wie : die Rechtsphilo-
sophie sei die Soll-Wissenschaft vom Soll des Rechts. Dagegen hat die
Rechtsphilosophie das Soll aufzuweisen, das auf dem breiten Gebiet des
Rechtlichen, wozu auch das Unrecht gehért, zu gelten hat. Ohne uns
weiter in eine lange Diskussion einzulassen, méchten wir in allgemeinster
Form das Rechtliche bestimmen als die zwischenmenschlichen Beziehungen,
sofern sie einer verbindlichen Regelung unterstehen.

I. Das Rechtliche als Gegenstand von Seinswissenschaften

Als Seinswissenschaften sind alle jene Wissenschaften zu begreifen,
die sich mit einer Wirklichkeit befassen, sofern diese Gegenstand reiner
Betrachtung und der Erfahrung sein kann. Seinswissenschaften sind z. B.
sdmtliche Ficher der Naturwissenschaften, ebenso die philosophischen
Betrachtungen, die sich mit der Ergriindung des Seins abgeben. Hierher
gehort auch die sogenannte Weltanschauung, sofern sie sich nicht auf
Glauben griindet. Zu den Seinswissenschaften gehoren also auch die mei-
sten Wissenschaften, die Aristoteles zu den sogenannten praktischen
Wissenschaften rechnete. Aristoteles sah z. B. in der Medizin eine prak-
tische Wissenschaft. Jeder sieht aber ein, daB der Arzt in seiner Praxis
nichts anderes tut als die vorgegebene Natur unterstiitzen. Er erfiillt
also nichts anderes als die seinsmiBige Teleologie der menschlichen Natur.
Zu den Seinswissenschaften gehort, vielleicht iiberraschenderweise, auch
die Nationalokonomie, denn auch sie gibt nur notwendig (!) nachzuvoll-
ziehende Gesetze an, um die Knappheit der Giiter zu iiberwinden, so

92
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sehr sie diese Gesetze aus dem Wirkungsfeld der freien EntschlieBungen
der Wirtschaftssubjekte ablesen mag. Zu den Seinswissenschaften zihlt
selbstverstiandlich aus demselben Grunde auch die Soziologie, und erst
recht die Geschichte.

FaBt man in dieser Weise den Begriff der Seinswissenschaft, so ist
ohne weiteres klar, daB folgende Rechtswissenschaften als echte Seins-
wissenschaften zu bezeichnen sind : Rechtsgeschichte, Rechtsdogmatik,
Rechtssoziologie, Rechtstheorie.

Um den uns zur Verfiigung stehenden Raum nicht zu iiberschreiten,
kénnen wir uns hier nur einige kurze Bemerkungen zu einzelnen dieser
Wissenszweige erlauben.

Den Rechtsdogmatiker mag es liberraschen, dall man ihn unter die
Seinswissenschaftler einreiht. Jedoch befindet die Recktsdogmatik in ihrer
prizisen Umschreibung nicht tiber das Soll des Rechtlichen. Fiir sie ist
der Wille des Gesetzgebers, sogar dessen « AnmaBung », nichts anderes
als ein soziologisches Faktum, das als Hypothese eines echten Solls steht.
Ob die Gesetzesnormen ein wirkliches, echtes Soll darstellen, ergibt sich
nicht auf rechtsdogmatischem Wege, sondern aus einer Besinnung philoso-
phischer Natur. Gerade auch die nach der transzendentalen Methode
Kants vorgehende Rechtsphilosophie hat die hypothetische Natur der
positiven Rechtsnormen hervorgehoben. Der philosophische Streit geht
allerdings darum, wie eine faktische Richtschnur des Handelns, wie sie
das Gesetz ist, zu echtem Sollen wird. D. h., es dreht sich darum, ob der
Inhalt der faktischen Regel an einer hoheren, inhaltlich geladenen Norm
gemessen werden muf3 oder ob es nur darauf ankommt, die Bedingungen
festzustellen, auf Grund deren « reines » Soll moglich wird.

Die Rechissoziologie untersucht die Zusammenhinge zwischen gesell-
schaftlichem Leben und den Rechtsnormen. Dabei geht es ihr sowohl
um den EinfluB des gesellschaftlichen Lebens auf das sich bildende Recht
wie auch umgekehrt um den EinfluB der Rechtsordnung auf das gesell-
schaftliche Leben. Die Rechtssoziologie bezieht selbstverstdndlich in ihre
Betrachtungsweise auch die biologischen und wirtschaftlichen Grund-
lagen der Gesellschaftsformen ein. Es geht sie im Grunde all das an, was
sich irgendwie gesellschaftlich als einpragsam erweist. Wenn die Rechts-
soziologie sich des Wesens der Soziologie bewuft bleibt, wird sie sich
nicht dahin versteigen, Gesetze machen zu wollen. Sie verbleibt im Raum
der Seinsfeststellung. Das einzige, was die Rechtssoziologie wirklich
« wollen » kann, ist, dem Gesetzgeber zu dienen und ihm die Indienst-
nahme der Erfahrungsergebnisse zu iiberlassen.
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Die Rechtstheorie untersucht die Rechtssdtze auf ihren logischen Zu-
sammenhang. Sie faBt die empirisch geltenden Rechtssétze in ein System
zusammen. Auch sie ist also eine Seinswissenschaft, und zwar eine posi-
tive, auf der Erfahrung beruhende Wissenschaft, wenngleich sie den An-
schein philosophischer Interpretation macht. Allerdings stellt die Rechts-
theorie dann und wann Forderungen auf. Doch bewegen sich diese inner-
halb der Logik eines bestimmten Rechtsnormensystems. Im Grunde han-
delt es sich dabei nur um den Aufweis von Unlogik in einem gegebenen
Rechtsnormensystem. Die Forderungen sind also nur hypothetisch, in
Wirklichkeit sind es Seinsfeststellungen, die als hypothetisches Soll aus-
gesprochen werden. Die Feststellung, wo Logik und wo Unlogik in Paral-
lelfillen vorliegt, hingt zum groBen Teil von nichtrechtlichen Erkenntnis-
sen ab, so z. B. sogar von der Medizin bzw. Psychologie (z. B. in Ehe-
rechtsproblemen). Die Rechtstheorie hat ihr weites Arbeitsfeld vor allen
Dingen in dem Bereich des Strafrechts.

Die Rechtsgeschichte erforscht Bildung und Entwicklung des Rechts
eines Volkes auf dem Hintergrund des politischen, kulturellen und wirt-
schaftlichen Lebens.

Die vergleichende Rechtslehre geht iiber die Bestandsaufnahme der
Rechtssysteme hinaus und sucht nach den Parallelen und Querverbin-
dungen. Sie stellt so das Material zusammen fiir eine Rechtspolitik,
welche die rechtliche Koordinierung auf internationaler Ebene erleichtert.

II. Das Rechtliche als Gegenstand der Soll-Wissenschaft
(Rechtsphilosophie)

1. Einige grundsdtzliche Bemerkungen zur Wissenschaft vom Soll
im allgemeinen

Der Begriff der Soll-Wissenschaft im Sinne der Kantischen
Transzendentalphilosophie

Wie bereits gesagt, kann eine Wissenschaft, welche eine reine Seins-
teleologie feststellt und sich in der zu setzenden Handlung einfach nach
dieser erfahrungsmiBig feststellbaren Teleologie richtet, noch nicht prak-
tische Wissenschaft genannt werden. Wenn z. B. die Wirtschaftswissen-
schaft feststellt, da in einer bestimmten Situation zur Beseitigung der
Arbeitslosigkeit einzig eine kleine, gut gelenkte Inflation erforderlich ist,
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dann ist das eine Feststellung, die nur eine Forderung wird, sofern die
Politiker den Willen haben, die Arbeitslosigkeit zu beseitigen. Um ins
Wesen des « Praktischen » vorzudringen, miite man also die Forderung
der Politiker untersuchen. Diese haben ihrerseits den Willen, die mate-
rielle Wohlfahrt der Gesellschaftsglieder zu sichern. Aus diesem Willen
heraus ergibt sich ihre Forderung in der Rechtsbildung. Die materielle
Wohlfahrt ist aber ihrerseits wiederum ein Erfahrungsmoment. Wir sind
also auch hier scheinbar wiederum bei der reinen Seinsanalyse. Die Ana-
lyse kann weiterverfolgt werden. Wir werden immer irgendwelche Finali-
sierungen entdecken, die aus der Wirklichkeit, d. h. aus der Erfahrung
stammen. Wir werden uns schlieBlich vor die scheinbare Notwendigkeit
gestellt sehen, zu erkliren, dafl das Soll iiberhaupt nicht beinhaltet sei,
sondern als solches (als Soll I) ein kategorischer Imperativ, eine inhalts-
leere Forderung darstelle, weil jeder Inhalt wieder seine Rechtfertigung
verlangen wiirde. Das Ergebnis dieser Analyse wire dann : also gibt es
iiberhaupt keine Wissenschaft des Solls als solchem, sondern nur eine
Wissenschaft, welche in der Erfahrung die Bedingungen aufweist, auf
Grund deren echtes Soll méglich wird. Das ist der logische Proze8 der
Transzendentalphilosophie Kants.

Da in der Transzendentalphilosophie Kants der Gegenstand selbst
nicht als Soll auftritt, kann jene Wissenschaft, welche uns sagen soll,
was nun eigentlich inhaltlich gesollt ist, nur noch eine Seinswissenschaft
sein, denn die Bedingungen dafiir, da3 ein Soll méglich wird, sind erfah-
rungsmiBige Tatbestinde. Die Wissenschaft des Solls wire dann nur
noch eine Erkenntniskritik, ndmlich die Wissenschaft, welche das Ver-
hiltnis von Erfahrung und Soll allgemein aufweist. Die Transzendental-
auffassung ergab sich damit von selbst: « Ich nenne alle Erkenntnis
transzendental, die sich nicht sowohl mit Gegenstinden, sondern mit
unserer Erkenntnisart von Gegenstinden, insofern diese a priori méglich
sein soll, beschiftigt. »?

DafB Kant den Riickgriff auf héhere, inhaltliche Prinzipien nicht zu-
lassen konnte, riihrt von seiner Ablehnung der abstraktiven Erkenntnis.
Es ist klar, daB dann, wenn jede Erkenntnis sich nur auf Erfahrung, und
zwar auf Einzelerfahrung bezieht, ein inhaltlich konstantes Soll, « kon-
stant » im Sinne der Allgemeinheit verstanden, unmdglich wird. Anderer-
seits hat Kant doch erfahrungsmiBig richtig festgestellt, daB es in uns
ein permanentes, gewissermafen « gleich »-bleibendes Soll gibt, das bei

1 Kiritik der reinen Vernunft, B 25.
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jeder freien Handlung mit Sicherheit funktioniert. Und es war ihm sogar
klar, daB3 dieser « konstante » Soll-Spruch unsererseits ein Akt der Ver-
nunft ist, also nicht einfach ein Empfinden oder Gefiihl besagt. Jedoch
kommt die « Konstanz » von der Vernunft, nicht vom Inhalt.

Das Wissen um das Soll in der Wertphilosophie

Die Wertphilosophie hat nun den Inhalt wiederum ins Soll herein-
geholt, allerdings anderseits die Vernunft eliminiert. Der Inhalt des Solls
ist zwar allgemeingiiltig, er wird aber nur erfithlt, womit er seine Allge-
meinheit und Konstanz eigentlich wieder verliert. Die Wiirde des Men-
schen wird so als echtes, allgemeingiiltiges Soll aufgefaBt, nicht nur als
eine Bedingung, daB Soll moglich wird. Andererseits ist diese Allgemein-
giiltigkeit im Grunde doch wieder unwirksam, da nicht abstraktive Er-
kenntnis, sondern konkretes, personal gebundenes Empfinden den Wert
erfaBt.

Eine eigentliche Wissenschaft vom Soll gibt es also vom Standpunkt
der Wertlehre aus nicht, weil der Wert nicht Gegenstand wissenschaft-
licher Untersuchung werden kann.

Die Wissenschaft vom Soll im Sinne der abstraktiven Realerkenninis

Das sittliche Empfinden, das jeder Mensch in sich feststellt, ist nicht
nur eine Gefiihls-, sondern auch und vor allem eine Vernunftreaktion.
GewiB kénnen wir manchmal « unverniinftig » handeln und doch keinerlei
sittlichen Vorwurf in uns wahrnehmen. Wirtschaftlich unverniinftig ist
es z. B., eine unrentable Investition vorzunehmen. Der Vorwurf, wirt-
schaftlich unverniinftig gehandelt zu haben, braucht aber unser Gewissen
noch nicht zu belasten. Dennoch ruft unverniinftiges Handeln immer
dort, wo es sich um die letzten Zielsetzungen unseres Lebens handeit,
einen sittlichen Vorwurf in uns hervor. Wir entdecken, wenn wir unsere
inneren Wertungen gut abhéren, eine Grundforderung unserer Vernunft,
stets die in unsere Natur hineinverwobenen Zielsetzungen oder « existen-
ziellen Zwecke » (Messner) zu erfiillen. Diese Forderung selbst ist ein
weiter nicht analysierbares Faktum, d. h. sie ist nicht die SchluBfolge-
rung einer spekulativen Erkenntnis. Und dennoch ist sie « verniinftige »
Forderung, d. h. seinsgerichtet im Sinne des als letztes Ziel erfaBiten Gutes.
Die Phidnomene unseres VerantwortungsbewuBtseins lassen sich system-
gerecht, d. h. logisch nur deuten, wenn man folgende Punkte anerkennt :
1. die abstraktive Seinserkenntnis unserer Vernunft, 2. die durch die
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Vernunft naturhaft volizogene Ummiinzung jeder Seinserkenntnis, die
fiir unser letztes Ziel relevant ist, in ein Soll, d. h. in einen weiter nicht
analysierbaren Imperativ, der demnach als naturhafte Funktion der prak-
tischen Vernunft anzusprechen ist.

Allerdings ist die Aneignung und auch die Anwendung solcher allge-
meiner Soll-Sitze nicht so einfach. Die praktischen Prinzipien haben
ndmlich Einzelfdlle zu regeln. Es bieten sich aber nur sehr selten Einzel-
fille, welche in gleicher Weise in einem Allgemeinsatz enthalten sind.
Das Werturteil, daB jede Ehe eine Gemeinschaft von Mann und Frau
auf Lebenszeit sein miisse, mag als Beispiel angefiihrt werden, wie man
sich in etwa ein Allgemeinprinzip mit univoker Anwendungsmoglichkeit
vorzustellen hat. Durchweg aber liegen die Einzelfille je und je ver-
schieden. Das Soll-Prinzip muB also, wenn es allgemeingiiltig sein will,
die analoge Sinnfiille der vielen Einzelfille in sich begreifen. Die Formu-
lierung eines solchen Prinzips ist demnach duBerst dehnbar wie etwa im
folgenden Prinzip : Man soll nie ohne entsprechenden Grund und ohne
Aussicht auf wirksame Besserung ein Kind ziichtigen. Der «entspre-
chende Grund » und die « wirksame Besserung » werden im Einzelfalle
festzustellen und zu verifizieren sein. Immerhin ist in dieser weitgespann-
ten Formulierung jeder Einzelfall noch mitberiicksichtigt, wenngleich
nicht explicite ausgesprochen. Man kann also hier nicht von einem hypo-
thetischen Wert des Soll-Prinzips sprechen, da die analoge Sinnfiille der
konkreten Wirklichkeit vollgiiltig enthalten ist. Wer dagegen voreilig
ein Soll-Prinzip aufstellt, ohne die « Ausnahmen » der Praxis in Rechnung
zu ziehen, ist gezwungen, seine Prinzipien nur als hypothetisch giiltig
zu betrachten. So haben die Alten erklirt, das Prinzip, « jedem das Seine
zu geben », gelte nicht immer, sondern nur « ut in pluribus », d. h., es
gelte dann nicht, wenn das zuriickzugebende Gut (etwa ein Schwert) zu
einem sittlich unerlaubten Zwecke gebraucht wiirde 2.

Einzig von der Universalerkenntnis als einer Realerkenntnis aus
ergibt sich die Moglichkeit, ethische Prinzipien als soziale Grundsitze
auszusprechen, die nicht etwa nur fiir das Verhalten des einen zum
andern, sondern zu allererst als Ganzheitsforderung an die Gesamtgesell-
schaft gerichtet sind. Die Folgen fiir die Rechtsbildung sind spirbar im
Verhiltnis von Recht und Moral.

2 Vgl. THoMAS VON AQUIN, Summa theologica, I-II, 94, 4 u. 5.
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2. Die Soll-Wissenschaft vom Rechtlichen

Das Recht als Gegenstand der Soll-Wissenschaft im Sinne der
transzendentalen Methode

DasRecht als Regel zwischenmenschlicher Beziehungen ist ohne Zwei-
fel ein Soll. Es werden also fiir das Recht dieselben Uberlegungen wirk-
sam, die wir bereits beziiglich des Solls im allgemeinen angestellt haben.
Beim Recht handelt es sich lediglich um eine Soll-Ordnung fiir mindestens
zwei Partner. Es tritt also hier der Umstand der Sétuation in ganz eigenem
MaBe in Erscheinung. Denn die Soll-Forderung muB3 von beiden Seiten
annehmbar sein. Sie darf nicht mit dem Imperativ des einen oder anderen
in Konflikt treten. Was inhaltlich dem Soll unterstellt wird, ist aber auch
hier, und hier sogar erst recht, ein Erfahrungsgegenstand.

Der Erfahrungsgegenstand, also in der Rechtssphire : die Situation
des sozialen Geschehens, ist aber in der kantischen Vorstellung nicht das
Soll, sondern nur die Bedingung, daB Soll, also Recht, méglich ist. Wo
die Bedingungen nicht gegeben sind, da besteht auch kein Soll. Es gibt
also nach der kantischen Denkweise kein unrichtiges und darum auch
kein richtiges Recht. Es ist etwas Recht oder nicht. Der Begriff « richtiges
Recht » setzt stillschweigend die Vorstellung eines méglichen « unrichti-
gen », « ungerechten » Rechts voraus. Dasselbe, was sich als Recht aus-
gibt, es aber nicht ist, muB, wie C. 4. Emge ® erklirt, als « AnmaBung »
bezeichnet werden. Dennoch kénnen wir vielleicht, um nicht in kompli-
zierte Terminologie zu geraten, vom « unrichtigen » und «richtigen »
Recht sprechen, indem wir sagen, das « unrichtige » und « ungerechte »
Recht sei scheinbares Recht, wihrend das « richtige » Recht wirkliches
Recht sei. In diesemn Sinne hat {ibrigens auch Thomas von Aguin von der
lex justa und injusta gesprochen.

Es muf} auch hier, wo von Rechtsgrundsitzen die Rede ist, genau
wie frither, wo wir von den allgemeinen sittlichen Grundsitzen gespro-
chen haben, betont werden, daB in der Transzendentalphilosophie Kanés
nicht von einer Analyse der Rechtsnormen als Normen die Rede sein
kann, denn es gibt keine inhaltlich gefiillte Rechtsnorm, an welcher die
positive Rechtsnorm gemessen werden kénnte. Es handelt sich also in
der Rechtsphilosophie, welche nach der transzendentalen Methode vor-
geht, nicht um eine Normenwissenschaft im eigentlichen Sinne, sondern

3 Einfithrung in die Rechtsphilosophie, Frankfurt a. M.-Wien, 1955, 93 ff.
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einzig um eine Wissenschaft, welche die Analyse der konkreten, erfah-
rungsmdfligen Situation vornimmt, auf Grund deren Recht erst méglich
wird. Diese Situationsanalyse hat iibrigens dem Anschein nach viel mit
der thomistischen Naturrechtsanalyse gemeinsam. Auch in der thomi-
stischen Rechtsauffassung geht es nicht einfach um die Anwendung von
universalen Normen, sondern um die in der konkreten Erfahrung még-
liche Anwendung. Dennoch ist der wesentliche Unterschied zwischen
kantischer Transzendentalmethode und Thomismus nicht zu iibersehen.
GemiB dem Thomismus werden Normen angewendet, so sehr diese Nor-
men die konkrete Situation ins Auge fassen, wihrend in der kantischen
Transzendentalmethode das Konkrete danach untersucht wird, ob es das
Recht (Soll) moglich macht, nicht also, ob und wie es die Anwendung
einer universalen Norm méglich macht. Der grundsitzliche Unterschied
zwischen den beiden Anschauungsweisen hat seine Wurzel in der ver-
schiedenen Auffassung beziiglich der Universalerkenntunis.

Es ist verlockend und iibrigens auch lehrreich, dem Gedankengang
der kantischen Transzendentalphilosophie zu folgen, auf welchem Wege
sie im konkreten Fall Recht erkennt, also ein rechtliches Soll bestimmt
(wenn wir uns einmal in dieser einfachen Weise ausdriicken diirfen).

Es ist durchweg im Staatsrecht die Rede davon, daB die Wiirde des
Menschen zu den Grundrechten der staatlichen Organisation gehért. Was
heit hier aber Menschenwiirde oder Menschlichkeit ? In einer onto-
logisch eingestellten Rechtsphilosophie wiirde man an jene Seinsvollen-
dungen denken, die der Mensch von Geburt mit sich bringt und die in
sich bereits eine Forderung an die Gesellschaft bedeuten. Umgedacht
in die kantische Transzendentalphilosophie besagt der Begriff der Mensch-
lichkeit vielmehr « Verantwortlichkeit ». Der Mensch ist ein Wesen, das
eine Richtschnur, d. h. eine ihm vorgeschriebene Regel, wohl zu beur-
teilen vermag, ob sie « AnmaBung » (d. h. « unrichtiges » und nur schein-
bares Recht) oder Recht (d. h. «richtiges », echtes Recht) ist. Von hier
aus gesehen, kann es um der Menschenwiirde willen keinen «unbedingten
Gehorsam » geben, da der Befehl eines anderen erst dann maBgeblich
sein kann, wenn er das VerantwortungsbewuBtsein des Betroffenen nicht
verletzt 4.

Ein Gesetz muB also so gestaltet sein, daB es das Soll in einem jeden
der Gesellschaftsglieder ermoglicht.

Fragen wir uns nun weiter, wo man denn die Erkenntnis iiber die

4 Vgl. C. A. EMGE a. a. 0., 114 1.
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konkreten Bedingungen erfahren kann, gemiB welchen das Soll fiir einen
jeden moglich wird. Wir kommen schlieSlich zur Soziologie. Wir sind
also bei der Seinswissenschaft angelangt. Doch wire es nicht korrekt,
die kantische Rechtsphilosophie ganz in eine Soziologie auflésen zu
wollen, denn ein gemiB den soziologischen Bedingungen erlassenes Ge-
setz ist nicht deswegen echtes Recht, d. h. iiberhaupt Recht, weil es dem
Gesellschaftsdenken entspricht, sondern nur und insofern es in jedem
Fall rechtliches Soll moglich macht. Nehmen wir an, daB ein Gesetz in
engem Kontakt mit den soziologischen Bedingungen geformt worden
ist, und setzen wir dann den Fall, daB A erklirt, er halte dies Gesetz
fiir « ungerecht », d. h. fiir eine AnmaBung, welche Uberlegungen hat
nun A zu machen ? Er steht zwischen Gehorsam und Nichtgehorsam.
Die kantische Transzendentalmethode lehnt auf jeden Fall die Ableitung
des Solls aus absoluten Wertinhalten ab. Der betroffene A kénnte also
nicht sagen, das Gesetz, das als AnmaBung erscheint, sei doch giiltig,
weil es eine Ordnung oder Sicherheit der Gemeinschaft geben miisse,
einerlei, ob er nun den Inhalt einsehe oder nicht. Erst recht lehnt die
kantische Auffassung es ab, daB man das Faktum allein schon zur Norm
erhebe im Sinne von « Gesetz ist Gesetz » (von C. Schmitt als « Decisionis-
mus » bezeichnet). Vielmehr wird A Gehorsam und Nichtgehorsam in der
Situation, in welche ihn ein « unrichtiges » Gesetz hineingefiihrt hat, ab-
wiégen und sich tiberlegen, was in diesem konkreten Fall als belangvoll
zu betrachten ist. Er wird dann eventuell zu dem Schlul kommen, daB
die an sich unrichtige Richtschnur ihn doch als belangvoll angeht.

Wir werden uns natiirlich fragen, worin denn die Wissenschaft be-
steht, welche das Recht nicht einfach als ein Faktum annimmt, wie etwa
die Rechtsdogmatik oder die Rechtstheorie, sondern als ein Soll betrach-
tet. Da es dabei um eine Wissenschaft mit Allgemeincharakter geht, kann
es sich nicht um jene Erkenntnis handeln, gemif welcher der einzelne
fiir sich die Bedingungen erkennt, wonach Soll fiir ihn méglich wird.
Ist aber eine Allgemeinerkenntnis auf kantischem Boden iberhaupt
moglich ? Wenn wir das wissen, dann haben wir den Begriff der Rechts-
philosophie im Sinne der transzendentalen Methode.

Es kann sich nicht um eine inhaltliche Vorbestimmung handeln im
Sinne von Findung universaler Normen. Da Recht iiberhaupt erst dort
ist, wo die konkreten Bedingungen geschaffen sind, daB eine das zwischen-
menschliche Handeln bestimmende Richtschnur als (richtige) Regel mog-
lich wird, kann die Rechtsphilosophie nichts anderes zur Aufgabe haben,
als die widerspruchsfreien Voraussetzungen zu bestimmen, gemi8 wel-
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chen alle moglichen Behauptungen iiber ein Rechtliches richtig sein kon-
nen. Ich weiB, daB diese Formulierung manches vereinfacht. Sie ist aber
padagogischer, als wenn man die Abstracta einsetzt. Korrekt im Sinne
der Transzendentalphilosophie miilte man mit C. 4. Emge sagen:
« Rechtsphilosophie ist ihrer Aufgabe nach die Wissenschaft von dem
besonderen Denkbaren, dessen widerspruchsfreie Bestimmbarkeit alle
moglichen Behauptungen iiber ein Rechtliches als solches (also gebiets-
miBig) logisch voraussetzen miissen, wenn sie Moglichkeit besitzen sollen,
richtig zu sein. » ® Diese Fassung der Rechtsphilosophie bietet also keine
Inhalte, sondern lediglich — grob ausgedriickt ~ die Methode, welche all-
gemein angewandt werden muB}, um zu erkennen, wo in einem konkreten
Fall eine Richtschnur richtiges Recht sein kann. So sehr es nicht um die
Bestimmung des Solls geht, denn nicht dieses, sondern dessen Bedingungen
der Maglichkeit werden untersucht, so kénnen wir diese Form der Rechts-
philosophie doch noch in die Soll-Wissenschaften einreihen.

Die Frage nach einer Soll-Wissenschaft vom Rechtlichen
im Denken der Wertphilosophie

Ganz abgesehen davon, daB die Wertphilosophie kaum eigentlich
soziale Werte erarbeitet hat, wire sie schon auf Grund ihrer Leugnung
jeder rationalen Werterkenntnis nicht in der Lage, eine Wissenschaft
vom Recht als einem Soll aufzustellen. Der zentrale Wert ist die Person.
Die Wertphilosophie spricht im Bereich des sozialen Zusammenlebens
noch vom Vertrauen, von Solidaritit. Doch ist diese Solidaritidt rein
individualethisch begriffen im Sinne der ganz personalen Leistung des
einen zum anderen. Die Werte regeln wohl das Verhalten eines jeden
innerhalb der Gesellschaft. Da sie aber stets nur durch persénliches Wert-
einfiihlen erfalt werden, verliert sich das Normengefiige in der Vielheit
der Personen. Wenn man also Regeln des Zusammenlebens finden will,
dann hat man die Soziologie zu befragen, d. h. man wird einen gewissen
Durchschnitt des Wertempfindens der Gesellschaftsglieder ermitteln
miissen, um das Wertfithlen der vielen gegeneinander abzuwidgen und
so das Gesellschaftsleben zu ermdéglichen. Auf dem Boden der Wert-
philosophie ist darum eine eigentliche Wissenschaft vom Recht als einem
Soll nicht maglich. Es kann sich nur darum handeln, die Seinsbedingungen
soziologisch zu untersuchen, auf Grund deren das Werturteil der vielen

5 A a. O, 78.
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Gesellschaftsglieder unangetastet bleibt. Im kantischen Denken ging es
immerhin darum, die Seinsbedingungen festzustellen, auf Grund deren
Soli moglich wird.

Das Recht als Gegenstand der Soll-Wissenschaft im Sinne
der universalen Normenerkenntnis

Unter der Voraussetzung, daf} es nicht nur eine Individual-, sondern
auch eine Sozialethik in dem von mir bereits beschriebenen Sinne gibt 8,
lassen sich allgemeine Normen formulieren, die zugleich Rechtscharakter
besitzen. Diese sind naturgemi8 noch nicht « Recht », wohl aber etwas
Rechtliches. Diese Normen sind, je allgemeiner sie formuliert werden,
um so blasser. Die Scholastik sagt dafiir : je extensiver, desto weniger
intensiv. Man kann aber deswegen nicht von leeren Prinzipien sprechen,
denn potentiell sind diese Normen gefiillt, da sie nicht einfach allgemeine
Aussagen sind, sondern eine inhaltlich bestimmte Forderung an die kon-
krete Wirklichkeit aussprechen. So bedeutet die Menschenwiirde im
Sinne der universalen Normenerkenntnis nicht nur die Forderung, das
freie Gewissen des einzelnen — auch das irrige — anzuerkennen, sondern
beinhaltet ebenfalls die Fiille des Personseins mit allen Zielsetzungen,
die sich aus dem Sein der menschlichen Person hic et nunc ergeben.
Unsere praktische Vernunft fordert spontan die Erfiillung dieser Seins-
anlagen. Ware dem nicht so, dann wiirden wir uns im konkreten Fall
iiber eine grobe Verletzung der Menschenwiirde {iberhaupt nicht mehr
aufregen. Die universalen Normen weisen, so « leer » sie auch erscheinen
mégen, doch auf einen ganz bestimmten Inhalt hin, der allerdings in der
konkreten Situation je und je verschieden ist, der aber deswegen jenem
Universale nicht fremd, sondern in thm mitgedacht ist, wie die verschie-
densten Einzelfille in einem analogen Universale enthalten sind.

Die Gefahr bei dieser Prinzipienbildung ist nur die, da man von
einer engen Erfahrungsbasis iiberschnell eine Allgemeinforderung formt,
die in dieser Formulierung gar keine Allgemeingiiltigkeit besitzen kann.

Ein gutes Schulbeispiel fiir diesen Sachverhalt ist das Subsidiaritits-
prinzip. Im Hinblick auf die geistige Situation unserer Gesellschaft, auf
die véllige weltanschauliche Zerrissenheit der Gesellschaftsglieder, auf
die Gefahr des MiBbrauches der Autoritit (Totalitarismus) wurde das
ziemlich formal gefaBte Subsidiaritdtsprinzip geprigt : « Soviel Freiheit

¢ Vgl. Sozialethik, Bd. I, Kapitel 3.
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wie méglich, soviel Autoritit wie notwendig ». Im politischen Bereich
diirfte dieses « grundsitzliche » Vorrecht der Freiheit gegeniiber staat-
lichen Eingriffen heute die einzige Moglichkeit der Ordnung bieten. Hier
besagt das «mdoglich » und « nétig » inhaltlich nur so viel, daB ein ge-
meinsames Leben noch irgendwie « erméglicht » wird und die allgemeinen
Ziele des Zusammenlebens einigermaBen erfiillt werden. Wenn man aber
das « méglich » und « nétig » in den Rahmen einer Idealgemeinschaft ein-
setzt, etwa in die nach einem gemeinsamen sittlichen Ideal ausgerichtete
Familie, dann wird die « Moglichkeit » der Freiheit doch weitgehend ein-
geschrinkt und die « Notwendigkeit » der Autoritit bedeutend erweitert.
Zwar bleibt die Formulierung des Prinzips noch dieselbe : « Soviel Frei-
heit wie méglich, soviel Autoritit wie notwendig. » Jedoch ist das Richt-
maB der Freiheit und der Autoritit ein ganz anders gefiillter Gemein-
wohlbegriff. Man wird also die urspriingliche Fassung, die aus dem poli-
tischen Raum der heutigen Gesellschaft stammt, nur sehr analog auf
andere Gesellschaftsformen iibertragen. Ohne diese Riicksichtnahme auf
die vielfdltige, analoge Deutungsweise des Subsidiaritdtsprinzips kénnte
man also niemals von einem allgemeingiiltigen Prinzip sprechen.
Unsere praktische Vernunft ist zwar in der Lage, auf einer verhiltnis-
miBig engen Erfahrungsbasis ein Handlungsprinzip aufzubauen, aus dem
einen Grunde, weil sie in der Lage ist, analoge Universalinhalte zu ab-
strahieren. Dennoch erkennt die Vernunft die reale Allgemeingiiltigkeit
ihres Prinzips erst dann richtig, wenn sie sich der konkret méglichen
analogen Fille bewuBt wird. Mit anderen Worten : die sozialen (und iibri-
gens auch individualen) praktischen Prinzipien miissen stets am kon-
kreten Sachverhalt verifiziert werden. Soll dies aber heiBen, da3 wir zur
reinen Seinsanalyse Kants zuriickkehren, auf Grund welcher der Impe-
rativ unserer praktischen Vernunft erst moglich werden soll ? Diese Frage
kann man berechtigterweise stellen, denn auch in einer korrekt durch-
dachten Naturrechtslehre ist Recht erst als konkrete Forderung moglich.
Man muB also immer den konkreten Sachverhalt analysieren. Und den-
noch ist es etwas ganz anderes, einfach anldBlich einer konkreten Seins-
analyse einen kategorischen Imperativ wirken zu lassen oder die kon-
krete Seinsanalyse geméB analogen universalen Prinzipien vorzunehmen.
In der kantischen Auffassung gibt es keine Rechtsphilosophie, welche
Rechtsnormen im Sinne von allgemeingiiltigen Sozialforderungen auf-
stellt. In ihr werden nur denkbare Fille, welche Gegenstand einer recht-
lichen Behauptung sein kénnten, danach untersucht, ob sie Recht mog-
lich machen. Die Untersuchung des konkreten Falles volizieht sich zwar
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rational. Dummbheit kann nicht die Méglichkeit von Recht abgeben.
Darin begegnen sich kantische und naturrechtliche Sicht. In der kan-
tischen Auffassung aber schlieBt die rationale Analyse die Anwendung
von Allgemeinprinzipien, erst recht von allgemeinen praktischen Prinzi-
pien aus.

Allerdings bedeutet die « Anwendung von Allgemeinprinzipien »
nicht Anwendung eines vorgeformten « Rechts » auf eine konkrete Situa-
tion. In dieser miBverstindlichen Weise wurde leider von vielen Natur-
rechtsdenkern die Bewandtnis der Rechtsprinzipien aufgefaft. Gegen
diesen Irrtum bedeutet die Kenntnis der kantischen Rechtsphilosophie
eine gute Medizin.

Schluffolgerung

Ob die Rechtsphilosophie eine im entscheidenden Punkt der sozialen
Wirklichkeit vorgeordnete Wissenschaft ist, bestimmt sich danach, in-
wieweit man sie als echte Soll-Wissenschaft zu rechtfertigen imstande
ist. Die Wertphilosophie ist jedenfalls bei aller Fiille von hochtragenden
Motiven nicht in der Lage, echte rechtliche Soll-Sitze aufzustellen. Sie
mag immerhin als fernes Licht leuchten, um den Weg abzuzeichnen, den
die Gesellschaft eigentlich gehen miiBte, um an die ewigen Werte zu
rithren. Eigentlich sozialen Inhalt erhalten ihre WertmaDBstdbe aber nur
durch die Vermittlung der Soziologie.

Die transzendentale Methode macht das Soll zwar nicht von der
sozialen Wirklichkeit abhingig, sie ist aber doch ganz an die Erfahrung
verwiesen, um die Moglichkeiten fiir das Soll zu untersuchen. Aus diesem
Grunde bewegen sich die von der transzendentalen Philosophie herkom-
menden Rechtsphilosophen sehr oft auf dem Gebiet der Rechtstheorie
und der vergleichenden Rechtswissenschaft, da sie den Inhalt der denk-
baren Erfahrungsbedingungen nur im bestehenden Recht finden kénnen.
Andererseits ist festzuhalten, daB die transzendentale Methode sich um
das Apriori kiimmert.

Jene Philosophie, die auf dem Boden der realen Universalerkenntnis
steht, diirfte wohl am meisten der konkreten sozialen Erfahrung vorge-
lagert sein, da sie inhaltgefiillte Normen fiir das zu bildende Recht, also
fiir die erst zu formende soziale Wirklichkeit schafft. Andererseits wire
es verhingnisvoll, ihre Normen als jeder Erfahrung vorgelagert zu be-
zeichnen. Auch sie bedarf der Erfahrung. Auch sie mu8 sich um die in
der sozialen Wirklichkeit gemachten Rechtserfahrungen kiimmern. Je-
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doch sollen diese Erfahrungswirklichkeiten nur den Weg weisen zu jenen
Werterfassungen, die als « Naturinstinkt » der menschlichen Vernunft
bezeichnet werden kénnen. Da die auf der realen Universalerkenntnis
aufbauende Philosophie der Ansicht ist, daB die Vernunft ihrer Natur
gemil das Wesen der Dinge erfait und dementsprechend auch Wesens-
Sollsdtze ausspricht, kann fiir sie die Erfahrung nicht nur die Bedingung
abgeben, auf Grund deren eine Soll-Forderung méglich wird. Vielmehr
bietet die Erfahrung auf dem Wege iiber die Abstraktion das Objekt
selbst, auf welches die Vernunft ihrer naturhaften Wesensart nach ein-
gestellt ist. Es geht hier also um eine Erfahrung, welche die Wesens-
anlagen der menschlichen Natur aufzudecken imstande ist, und nicht
nur um jene Erfahrung, welche diese oder jene aktuelle Neigung des
einen oder anderen Menschen oder der ganzen Gesellschaft offenbart.
Unter den Ethikern unserer Zeit darf ohne Ubertreibung Johannes Mess-
ner als jener Autor bezeichnet werden, der in wirksamster Weise sich um
die Ergriindung dieser metaphysischen Erfahrung bemiiht hat. Von dieser
erkenntnistheoretischen Grundlage aus erscheint die Rechtsphilosophie
als eine jeder Rechtswissenschaft vorgeordnete Soll-Wissenschaft, aller-
dings mit dem Vorbehalt, da8 die Soll-Sitze in ausreichendem MaBe die
analoge Sinnfiille enthalten, welche nétig ist, um die weitgestreute Er-
fahrung aufzunehmen.
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Vorbemerkungen zur wertfreien Definition des Rechisbegriffes

In der Nominaldefinition sehen wir grundsitzlich von einer Wertung
ab. Wir fragen also noch keineswegs, was von einem Ideal her irgendwie
als gerecht anzusehen ist und darum etwas, was sich als Recht ausgibt,
auch zum Recht macht. Vielmehr handelt es sich darum, das BewuBtsein
zu analysieren, welches wir beziiglich dessen haben, was wir « rechtlich »
nennen. Wir befinden uns hier also auf dem Boden der echten Rechts-
theorie, der aber nicht etwa das Reservat der Rechtstheorie ist, sondern
vielmehr auch jenem Philosophen zusteht, der seine Definitionen auf der
Erfahrung aufbaut . Bei der Nominaldefinition beschiftigen wir uns
also zuniichst einmal mit dem Recht als einer Tatsache duBerer Erfah-
rung, sodaB wir (allerdings nur im Rahmen der Nominaldefinition) mit
Hans Kelsen sagen konnen, es sei einerlei, um welches Recht es sich
handle, um das sowjetische oder um das demokratische Frankreichs,
immer sei es das Wesen des Rechts, das wir suchen.

Dem Moralisten diirften die Zusammenhinge nicht fremd sein.
Bevor er ndmlich das Sittliche wertend beurteilt, wird er doch zunichst
einmal das Phinomen des Sittlichen aufweisen miissen und es so bestim-
men, wie es zunichst aus der Erfahrung bestimmbar ist, um dann in der

1 Vgl. hierzu Kap. 1.
3
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Folge diesen Erfahrungsgegenstand in den grofen Zusammenhang der
menschlichen Natur als solcher zu stellen und von dort aus bestimmte
Wertungen vorzunehmen.

Was wir also zunichst analysieren, ist nicht unser sittliches Bewu8t-
sein vom Recht, sondern vielmehr unser rein «intellektuelles », d. h.
jenes BewuBtsein, welches den Begriff des Rechtlichen formt. Weil aller-
dings bei allen Erfahrungsgegenstinden, die von unserer praktischen Ver-
nunft gestaltet werden miissen, eben diese praktische (wesentlich sitt-
liche) Vernunft stets mitinteressiert ist, ja sogar naturnotwendig mit-
wirkt bei jeder gedanklichen Operation, bedeutet es fast eine irrsinnige
Akrobatik, das Rechtliche ganz und gar isoliert von jeder Wertung ins
Auge fassen zu wollen. Daher kommt es, daB gerade die Philosophen
sich gegen jene wenden, die auf Grund ihrer Rechtstheorie zunéchst ein-
mal einzig und allein das Faktum des Rechts bestimmen méchten. Wie
schwer es ist, das Recht als Faktum von der Wertung abzuheben, zeigt
schon die Definition Sallusts : « Recht ist die Aequitas unter den Biirgern,
sei sie durch geschriebene Gesetze sanktioniert oder in Einrichtungen
und Sitten iiberkommen. »

Wir stellen nun im Folgenden die einzelnen Elemente zusammen,
die notwendig sind, um dem BewuBtseinsinhalt vom Recht geniige zu tun.

1. Das Recht bezeichnet eine zwischenpersonale Beziehung

Von Recht wird nicht gesprochen, wo man sich nur eine einzige
Person denkt. Auch gegeniiber der duBeren Gegenstandswelt wiirde ein
einzelner Mensch nicht vom Recht auf Gebrauch sprechen, wenn er
nicht einem anderen Menschen gegeniiberstinde. Robinson « beniitzt »
einfach die Dinge. Recht verlangt immer Beiderseitigkeit, ein Gegeniiber
des einen zum andern. Die Alten haben dafiir den Terminus « Altereitas »
geprigt. Recht bezeichnet also immer ein soziales Phinomen oder setzt
ein solches voraus. Ob nun das zwischenpersonale Verhalten der Men-
schen selbst, also nicht nur die Relation, als rechtlich zu bezeichnen
ist, ist eine Frage, die wir hier noch nicht entscheiden kdénnen, da sie
wesentlich davon abhingt, in welchem realen Zusammenhang wir das-
jenige bringen, das wir mit dem Begriff des Rechts bzw. des Rechtlichen
bezeichnen. Jene Juristen, die einzig das positive Recht im Auge haben,
sehen das Rechtliche nicht im Verhalten des Menschen selbst, sondern
vielmehr in der Folge (Zwangsvollstreckung), die mit einem solchen
menschlichen Verhalten (als Bedingung) verbunden ist.
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2. Das Recht ist konkrete zwischenpersonale Beziehung

Im eigentlichen und strengen Sinne wird als « Recht » immer nur ein
konkreter Sachverhalt bezeichnet. Alles andere, was sonst noch irgend-
wie rechtlich genannt wird, erhilt diesen Namen nur in Funktion zum
konkreten Sachverhalt. Das Gesetz ist zwar auch etwas Rechtliches,
es ist aber nur rechtlich, weil es eine konkrete zwischenpersonale Bezie-
hung regeln soll.

Mit diesem Gedanken wird keineswegs behauptet, daB etwa die
konkrete Situation die Norm des Rechts wire. Es wird lediglich betont,
daB sich dasRecht erst in der konkreten zwischenmenschlichen Beziehung
erfiillit. Die Analyse der realen Ordnung wird dann herausstellen miissen,
gemiB welchen Prinzipien der einzelne konkrete Fall rechtlich bestimmt
wird. Wir werden dort dann auf die beiden Begriffe Rechtsquelle und
‘Rechtsnorm stoBen.

3. Das Recht ist eine gesollie konkrete zwischenmenschliche Beziehung

Das Recht ist nicht ein reiner NaturprozeB, mag man sich diesen
nun vorstellen im Sinne einer materiellen oder auch psychischen Kau-
salitdt. Eine materielle Kausalitit liegt z. B. in dem Falle vor, wo ein
Autofahrer einen Wagen iiberholt und dabei mit einem entgegenkommen-
den Fahrzeug zusammenst68t. Dieses Ereignis als solches ist noch nichts
Rechtliches. Es wird dies erst in dem Augenblick, wo wir daran denken,
daB der tiberholende Fahrer sich hitte an die Verkehrsvorschriften hal-
ten miissen, auf ein eventuell entgegenkommendes Fahrzeug zu achten.
Den Fall einer rein psychologischen Kausalitit finden wir dort, wo ein
Mensch auf Grund einer Zwangsvorstellung, z. B. einer eingeschliffenen
Gewohnheit, die Handlung spontan vollzieht. Kelsen deutet z.B. die
Vorstellung eines iiberweltlichen Wesens, das sich am Menschen richt,
im Sinne einer reinen Kausalitit. Gott erscheint so als die den Menschen
tragende oder ihn fallenlassende Allgewalt, der man sich unterwirft,
wie man etwa dem Nahrungstrieb nachgibt, um nicht zu verhungern.
Wir haben in diesem Augenblick noch nicht iiber diese Erklirung des
Gott- Mensch-Verhiltnisses zu disputieren. Es geht zunéichst nur darum,
den NaturprozeB in seiner materiellen und psychologischen Kausalitit
darzustellen. Es ist Kelsen und ibrigens allen Rechtstheoretikern bei-
zupflichten, daB weder die materielle noch die psychologische Kausalitit
ausreicht, um das Recht in seinem Wesen zu erkliren. Das Recht ist
kein gewohnliches Ereignis, auch kein psychologisches. Es ist ein Soll.
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In der Erklirung dieses Solls gehen die Rechtstheoretiker sogar so weit,
daB sie das materielle oder psychologische Ereignis vollstindig vom
Rechtlichen trennen und nur das Soll sehen. So erklirt man, und vor
allem Kelsen, daB nicht das gegenseitige Verhalten der Menschen selbst
in die Definition des Rechts hineingehore, sondern einzig und allein die
Folge, die auf ein solches Verhalten eintritt, ndmlich die sogenannte
Zwangsvollstreckung. Das will besagen, daB das unvorsichtige Uber-
holen des Autofahrers deswegen rechtliche Bewandtnis erhalten hat,
weil sich daran irgendeine Zwangsvollstreckung kniipft. Das Rechtliche
bestinde danach einzig in der « Unrechtsfolge» auf eine Tatsache oder
einen Sachverhalt. Wir haben uns im Augenblick mit der iberaus spitz-
findigen Frage nicht niher auseinanderzusetzen, ob das Rechtliche als
freischwebende Relation vom Sein getrennt werden konne, oder ob es
doch vielmehr nur eine Bewandtnis am Sein selbst sei. Das Problem
beschiiftigt auf héherer Ebene die Ethik, wo es darum geht, Sein und
Sollen miteinander in Beziehung zu setzen. Verbleiben wir einmal hier,
wo es doch nur um die Nominaldefinition geht, bei der naiven « An-
nahme », daB das Rechtliche etwas am menschlichen Verhalten, und zwar
am zwischenmenschlichen Verhalten sei, insofern dieses gesollf ist.
Dieser Gedanke, daB das Rechtliche etwas Gesolltes ist, st6Bt nun
bei dem sozialpsychologischen Phinomen des Brauches, dem die Juristen
die Bewandtnis der Rechtsquelle zuschreiben, auf eine gewisse Schwierig-
keit. Der Brauch ist die in einer bestimmten Gesellschaft kristallisierte
gesellschaftliche Lebensform. Man kann sich nun das Rechtliche im
sozialen Brauch nicht richtig denken, wenn man diesen einzig und allein
als soziale Verkrustung auffaBt, weil so das Rechtliche mit jedem anderen
psychologischen Druckmittel verwechselt wiirde. Die Rechtswissenschaft
wire dann nichts anderes als eine Naturwissenschaft. Man kann, wie be-
reits gesagt, weder der sittlichen noch auch der rechtlichen Pflicht niher-
kommen, solange man im reinen Naturproze8 verbleibt. Dem sozialen
Zwang des Brauches muB also die Bewandtnis der sozialen Verpflichtung
verhaftet sein. Das hat selbst Ortega y Gasset gespiirt, obwohl er das ge-
samte Recht im sozialen Brauch aufgehen lieB. Und auch Henri Bergson
deutet den sozialen Zwang des Brauches im Sinne eines Prinzips der
sozialen Verpflichtung. Was muB also zum sozialpsychologischen Druck,
den der Brauch auf den einzelnen Menschen ausiibt, hinzugedacht wer-
den, um dem Begriff des Rechts zu geniigen ? Doch woh!l nichts anderes
als die Vorstellung, da8 im Brauch irgendwie eine verpflichtende Stimme
spricht. Ohne diese Vorstellung der Pflicht ist der soziale Brauch ent-
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weder eine reine Gewohnheit, die den einzelnen Menschen die Bahn der
Handlungen gewissermaBen instinktiv vorspurt, oder ein reiner Wert, den
jeder im eigenen Urteil zum seinen macht, ohne daB es damit zu einer
eigentlichen sozial verbindlichen Verkettung kime.

4. Das Recht st ein gesolltes konkretes
xwischenmenschliches Verhalten, das erzwingbar ist

Wir haben beim rechtlichen Verhiltnis, in welchem zwei Personen
zueinander stehen, durchweg die Vorstellung, daB der eine einen Anspruch
zu stellen, wihrend der andere diesen Anspruch zu erfillen hat. Der eine
ist also be-rechtigt, der andere ver-pflichtet. Es ist uns dabei klar, da8
diese beiden Bewandtnisse durchaus zusammengehoren, um die Vorstel-
lung eines eigentlich rechtlichen Sollens zu erméglichen. Der Gedanke
dieser Zusammengehorigkeit ist aber undurchfiihrbar, wenn man nicht
die Erzwingbarkeit des gesollten Verhiltnisses mitdenkt. Aus diesem
Grunde ruft der rechtlich Ubervorteilte nach jemandem, der zwangs-
miBig die gesollte Ordnung herstellt. Ja, der Berechtigte betrachtet sich
dem Partner gegeniiber als autorisiert, bei Versagen einer iibergeordneten
Macht aus eigenen Kriften zur Zwangsvollstreckung zu schreiten. In
diesem Sinne sagt Johannes Messner : « Die Arteigenheit des Rechts liegt
darin, daB es eine Regel des duBeren Verhaltens darstellt und die Er-
michtigung zur Herbeifiihrung des geforderten Verhaltens durch Ge-
waltanwendung gewihrt. »2 Diese Ermichtigung kann aber nicht in
einem rein individuellen kategorischen Imperativ beruhen, gemiB wel-
chem etwa der Berechtigte fiir seine Person die Gegenwehr rechtfertigt.
Denn in dieser Vorstellung wire der andere nicht miteinbegriffen. Wir
sind vielmehr der Uberzeugung, daB unsere Berechtigung in gleicher Wei-
se, wie sie uns zur Handlung autorisiert, den andern zur Anerkennung
unserer Handlungsweise verpflichtet. Allerdings sind diese Uberlegungen
konsequent nur vollziehbar, wenn man Autoritit und {ibergeordnete
Norm mithineinverwebt (vgl. unten 5 und 6). Ohne diese beiden Elemente
gelingt es nicht, das rechtliche Verhiltnis der Staatsautoritit zum ein-
zelnen Individuum erschépfend zu erkliren. Denn wie soll man eine
Gegenwehr des einzelnen Menschen gegen die iibergreifende Staatsge-
walt rechtlich begriindet finden, wenn mit der zwingenden Macht die
Rechtsordnung abschlieBt ? In diesem Betracht hat Fr. Pollock richtig

2 Das Naturrecht, Innsbruck 21958, 205.
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gesehen, wenn er erklirt, daB die Zwangsvollstreckung bereits Recht
voraussetze. Doch ist damit nicht bewiesen, daB Recht nicht wesentlich
zwangsvollstreckbare Ordnung sei. So sagt auch Thomas von Aquin 3,
das Gesetz miisse Zwangsgewalt haben, um wirksam auf die Tugend
hinzuordnen. Nur in dieser Bewandtnis des Gesetzes sieht er den Unter-
schied zur privaten Norm begriindet. Hans Nawiasky bestimmt mit vielen
andern das Recht sozusagen einzig von der Zwangsgewalt her : « Die
Rechtsnorm ist ... eine Vorschrift fiir das duBere Verhalten, an deren
Nichtbefolgung Vollstreckungszwang oder Strafe ankniipft ; das Gebot
eines Tuns oder Lassens, dessen Ungehorsamsfolge in Vollstreckungs-
zwang oder Strafe besteht. » ¢

8. Das rechtliche Soll entstammt einer Autoritit

An sich miiliten wir an dieser Stelle das Soll im allgemeinen, also
nicht nur das rechtliche Soll, erklidren. Auch die Vorstellung eines rein
sittlichen Solls ist konsequent nicht vollziehbar ohne den Gedanken einer
Autoritit, die das Soll erlaB3t. Der Wert allein geniigt nimlich nicht. Ent-
weder neigt man auf Grund eines Naturprinzips zum Werte hin, und dann
handelt es sich nicht um die Erfiillung eines Solls, sondern um einen
NaturprozeB, oder man erwihlt den Wert in freier Entscheidung, und
dann erklirt man die Freiheit zum Prinzip der Wahl, man ordnet sich
also dem Wert nicht mehr unter, damit ist aber auch die Vorstellung
eines eigentlichen Solls ausgeschlossen. Dasselbe gilt auch vom rechtlichen
Soll. Dieses unterscheidet sich {ibrigens vom sittlichen Soll nur dadurch,
daB es sich zugleich an mehrere richtet, und zwar in einer Weise, daB es
diese untereinander ordnet, wihrend das sittliche Soll auf den je einzelnen
abzielt. Die Zwangsvollstreckung ist nicht konsequent durchdenkbar,
wenn man nicht zugleich eine iibergeordnete Kraft, d. h. also eine wirk-
same Autoritdt mitsieht, welche die Verpflichtung ausspricht und mit
ihrer Macht stiitzt.

Wie der Gedanke des reinen Wertes schon allein fiir das Soll als sol-
ches nicht ausreicht, so viel weniger noch fiir das rechtliche Soll. Aus der
Wertordnung kann man héchstens auf eine spontane gesellschaftliche
Ordnung kommen. Es fehlt der Gedanke, daB der einzelne zur Zwangs-
vollstreckung autorisiert ist, entweder mittelbar {iber den Triger der

3 I-IT 90,3 ad 2.
4 Allgemeine Rechtslehre als System der rechtlichen Grundbegriffe, Einsie-
deln 21948, 13.
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Autoritit oder unmittelbar durch eigene Zwangsvollstreckung, die ihrer-
seits, weil autorisiert, eben Autoritidt voraussetzt.

6. Das Recht als ein wirksam regelndes Soll,
das simtliche Rechtspariner in gleicher Weise einschlieft

Begreift man das Recht als Ordnungsfaktor, so ist es selbstverstind-
lich, daB darin sdmtliche Personen in gleicher Weise begriffen werden,
die als in rechtlicher Beziehung zueinander stehend bezeichnet werden.
Dennoch sind die Dinge etwas schwieriger, als sie sich auf den ersten
Anblick zeigen. Wir treten hier in eine ziemlich subtile BewuBtseinsana-
lyse ein, der wir einige Aufmerksamkeit schenken miissen, weil davon
die ganze Rechtsbegrindung abhingt. Stellen wir uns einen Rauber
vor, der mit vorgehaltener Pistole von einem Bankbeamten an der Kasse
das Geld fordert. Hat dieser Befehl rechtliche Geltung oder nicht ? Hal-
ten wir diesem Beispiel ein anderes gegeniiber, nimlich den Befehl eines
Vaters an seinen Sohn. Handelt es sich hier um einen rechtlich giiltigen
Befehl ? Warum verneinen wir im ersten Fall die rechtliche Giiltigkeit
und warum bejahen wir sie im zweiten ?

Kelsen, der zur Aufhellung dieses Problems das Beispiel von einem
StraBenriuber einerseits und einem Steuerbeamten anderseits gebraucht,
erklirt den Unterschied dadurch, daB er im Befehl des Gangsters eine
rein «subjektive Norm » sieht, wihrend er den Befehl des Steuerbeamten
(in unserem Falle handelt es sich um das schwierigere Beispiel des Va-
ters) eine « objektive Norm » nennt. Der Begriff der objektiven Norm
ist bei Kelsen duBerst verwickelt und st6Bt am Schlusse auf einen Wider-
spruch. Objektiv ist nach ihm eine Norm, wenn sie (in letzter Analyse)
von einer kompetenten Autoritit stammt. Die kompetente Autoritit
wird in diesem Falle wiederum im Sinne einer Norm verstanden und nicht
etwa im Sinne eines ontischen, d. h. psychischen Aktes, z. B. des Befeh-
lens. Es handelt sich also bereits auch hier um eine rechtliche Norm.
In diesem Falle wiirde also das Recht bzw. das Rechtliche durch eine
«rechtliche » Norm definiert. Tatsichlich kommt Kelsen auch nicht
weiter. Denn im Bereich der Normen gibt es fiir ihn keine Unendlichkeit.
Man muB also bei einer Grundnorm landen, die das Normendenken
abschlieBt, es sei denn, man wiirde sich nach den Ausdriicken Kelsens
fdlschlicherweise in das Sein verirren. Man wird sich natiirlich fragen,
an welchem Anzeichen man denn zuletzt eine objektive Norm erkennen
soll. Kelsen erklirt hierauf, daB man das wirkliche Verhalten der Gesell-
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schaftsglieder priiffen misse, auf welches die Norm gerichtet ist : « Nur
wenn das tatsdchliche Verhalten der Menschen im groBen und ganzen
dem subjektiven Sinn der auf dieses Verhalten gerichteten Akte ent-
spricht, wird dieser subjektive Sinn auch als ihr objektiver anerkannt,
werden diese Akte als Rechtsakte gedeutet.»® So sehr sich Kelsen
dagegen striubt, die Bewandtnis und das Wesen der Norm von irgend-
einem Sein oder irgendeiner Wirklichkeit abzuleiten, so steht doch soviel
fest, daB bei ihm jede Norm nur dort und nur so lange Norm ist, als die
Gesellschaftsglieder auf sie reagieren. Sehr deutlich kommt dies im fol-
genden Text zu Wort : « Handelt es sich um den vereinzelten Akt eines
einzelnen Individuums, kann dieser schon darum nicht als ein Rechts-
akt, sein Sinn nicht als eine Rechtsnorm angesehen werden, weil Recht ...
nicht eine einzelne Norm, sondern ein System von Normen, eine soziale
Ordnung ist, und eine besondere Norm als Rechtsnorm nur insofern anzu-
sehen ist, als sie einer solchen Ordnung angehért. Der Vergleich mit einer
Rechtsordnung kéme nur in Betracht, wenn es sich um die systematische
Tatigkeit einer organisierten Bande handelte, die ein bestimmtes Gebiet
dadurch unsicher macht, daf sie dort lebende Menschen unter Andro-
hung von Ubeln zwingt, ihr Geld und Geldeswert auszuliefern. Dann ist
die Ordnung, die das gegenteilige Verhalten der Mitglieder dieser als
‘Riuberbande’ qualifizierten Gruppe regelt, von der externen Ordnung,
das ist von den Befehlen zu unterscheiden, die die Mitglieder oder Organe
der Bande unter Androhung von Ubeln an AuBenstehende richten. Denn
nur gegeniiber AuBenstehenden betitigt sich die Gruppe als ‘Riuber’-
Bande. Wiren Raub und Mord im Verhiltnis zwischen den Riubern
nicht verboten, lige tberhaupt keine Gemeinschaft, keine Riuber-
‘Bande’ vor. Dennoch mag auch die interne Ordnung der Bande mit einer
als Rechtsordnung angesehenen Zwangsordnung vielfach in Konflikt
stehen, innerhalb deren territorialen Geltungsbereich die Titigkeit der
Riuberbande fillt. Wenn die diese Gemeinschaft konstituierende, die
interne und externe Ordnung umfassende Zwangsordnung nicht als
Rechtsordnung, wenn ihr subjektiver Sinn, daB man sich ihr entsprechend
verhalten soll, nicht als ihr objektiver Sinn gedeutet wird, so darum,
weil keine Grundnorm vorausgesetzt wird, derzufolge man sich dieser
Ordnung geméB verhalten soll, das heiBt : daB Zwang unter den Bedin-
gungen und in der Weise geiibt werden soll, wie es diese Ordnung be-
stimmt. Aber - und das ist die entscheidende Frage — warum wird eine

"Reine Rechtslehre, Wien 21960, 48.
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solche Grundnorm nicht vorausgesetzt ? Sie wird nicht vorausgesetzt, weil
- oder richtiger — wenn diese Ordnung nicht jene dauernde Wirksamkeit
hat, ohne die keine sich auf sie beziehende, ihre objektive Geltung be-
grindende Grundnorm vorausgesetzt wird. Sie hat diese Wirksamkeit
offenbar nicht, wenn die Sanktionen statuierenden Normen der Rechts-
ordnung, innerhalb deren territorialen Geltungsbereich die Titigkeit der
Bande fillt, tatsichlich auf diese Titigkeit als auf rechtswidriges Ver-
halten angewendet werden, den Angehdrigen der Bande die Freiheit,
ja das Leben durch Akte zwangsweise entzogen wird, die als Freiheits-
und Todesstrafe gedeutet werden, und der Tétigkeit der Bande so ein
Ende gesetzt wird. Das heiBt : wenn die als Rechtsordnung angesehene
Zwangsordnung wirksamer ist als die die Rduberbande konstituierende
Zwangsordnung. » 8 Wir haben uns im einzelnen mit Kelsen hier noch
nicht auseinanderzusetzen. Das Beispiel Kelsens ist aber insofern inter-
essant, als es beweist, daB wir in unserm BewuBtsein immer nach einem
MaB, nach einer Norm suchen, auf Grund welcher eine Handlung als
rechtlich zu bezeichnen ist. Der Sohn hat ein Recht, danach zu fragen,
ob der Befehl des Vaters zu Recht besteht. Die Antwort auf diese Frage
erhilt er nur, wenn man ihm eine Norm angibt, gemiB welcher der Befehl
seines Vaters beurteilt werden kann. Bei Kelsen wiirde man in die staat-
liche Ordnung hineinkommen und schlieBlich bei der Verfassung enden.
Im christlichen Denken kommt man zur Ordnung Gottes, die nicht nur als
Sein, sondern als echte Norm verstanden wird. Kelsen beschlieBt die recht-
liche Analyse bei der Auffindung seiner ersten Norm. Alles andere, was
man vielleicht sonst noch erfragen kénnte, sei Seinsordnung, die maximal
Bedingung oder duBerer Hinweis des Existierens einer Norm sein kénne.

Kelsens Analyse 1ift jedoch das menschliche BewuBtsein vom Recht
nicht ganz zur Ruhe kommen. Analysieren wir nur einmal das Verhilt-
nis von Gott zum Menschen bzw. vom Menschen zu Gott. Wir brauchen
dabei noch gar nicht vorauszusetzen, daB Gott existiert. Es geht einzig
darum, ob unsere Vorstellung und unser BewuBtsein vom Rechtlichen es
erlauben wiirde, das Verhiltnis vom Menschen zu Gott als ein rechtli-
ches zu bezeichnen, fiir den Fall, daB Gott als ewiger Schépfer und hoch-
stes Wesen wirklich existieren sollte. Die Frage wiirde dann lauten :
MuB der Mensch ein von Gott an ihn ergehendes Gebot als rechtlich an-
erkennen ? Oder sieht der Mensch in Gott einzig und allein seine all-
michtige Schopfungs- und eventuell sogar Vernichtungsursache? Kommt
nur das letzte Verhiltnis in Frage, dann kann der Gehorsam des Menschen

§ A.a. 0O, 481
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nichts anderes als die Reaktion auf eine erbirmliche Furcht vor der Ver-
nichtung sein. Wir hitten hier also einen rein kausalen Zusammenhang,
gewissermaBen einen NaturprozeB, nicht aber ein Rechtsverhiltnis. Je-
doch entspricht diese Erklirung des Verhiltnisses vom Menschen zu
Gott nicht unserem BewuBtsein, das wir uns irgendwie von einem hoch-
sten Wesen zu formen imstande sind. Das beweist schon die Frage,
welche geplagte Menschen an Gott stellen, warum sie es verdient hitten,
in dieser Weise durch das Schicksal behandelt zu werden. Das Beispiel
beweist, daB man sich die Einstellung des Menschen zu Gott auch anders
vorstellen kann. Bei aller Macht, die das ewige Wesen gegeniiber der
Kreatur besitzt, kann es doch in einem echten Befehl an die Freiheit des
Menschen appellieren, wobei mit dem Befehl eine gewisse Sanktion ver-
bunden ist. Allerdings ist mit der Tatsache, daBB Gott befohlen hat, die
Frage, ob es sich wirklich um einen rechtsgiiltigen Befehl handle, noch
nicht beantwortet. Es steht immer noch die Frage offen, mit welchem
Recht Gott einen solchen Befehl erlassen konnte. Wir setzen also voraus,
daB Gott nicht jedweden Befehl erlassen kann. Es wire uns z. B. unver-
stindlich, wenn er eine Liige vorschreiben wiirde. Die absolute Befehls-
gewalt Gottes wird demnach ebenfalls als mensuriert, als normiert
angesehen. Uber das Wesen dieser Norm kénnen wir hier nicht dispu-
tieren. Diese Frage gehort in die Ordnung der Wirklichkeit. Greifen wir
hier nur etwas vor, indem wir erklidren, daB nach christlicher Auffassung
das Wesen Gottes Norm und MaB jeder Handlung Gottes ist. Hier aber,
und das ist gegen Kelsen zu sagen, handelt es sich nicht mehr um eine
« rein rechtliche », sondern um eine im Sein gegebene Norm. Diese Norm
ist also « objektiv », weil sie mit dem Sein identisch ist. Damit erst sind
wir in der Lage, Recht zu bestimmen, ohne das Definierte selbst in die
Definition zu nehmen, d. h. ohne auf ein irgendwie « rechtliches » Prin-
zip oder irgendeine « rechtliche Kompetenz » zuriickzugreifen. Erst in
einer solchen Analyse ist unser Normendenken zur Ruhe gekommen.

Wer in der Analyse des RechtsbewuBtseins im vordergriindigen
Erfahrungsbereich verbleibt, wird auf der Suche nach der Norm, die
immer zum Rechtlichen gehért, nur bis zum logischen Postulat einer
Grundnorm kommen. Darin ist Kelsen logisch geblieben. Wiirde er nam-
lich in der Erfahrungswelt in das Sein hinabgleiten, dann wire Autoritit
nur noch die Kraft des Stdrkeren und das Rechtsverhiltnis nur noch ein
NaturprozeB. So versteht man es auch, warum Kelsen die tatsichliche
Anerkennung durch die Rechtsgenossen nicht zum Konstitutivum der
objektiven Norm zihlen konnte.
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Und doch kann sich unser BewuBtsein damit nicht zufrieden geben,
daf} man sagt, etwas sei ein Rechtliches, weil es von einer kompetenten
Autoritit stamme. Unser BewuBtsein dringt weiter und fragt erneut :
mit welchem Recht erklirt sich die Autoritit als kompetent ? Gerade im
Normenbereich ist der Mensch nicht zufrieden, da8 man ihn abrupt vor
eine Grundnorm fiihrt, die unvermittelt als Norm da ist, ohne irgendeine
Begriindung aus dem Sein zuzulassen. Unser BewuBtsein vom Recht-
lichen sucht also nach einer Norm, die alle sich im Rechtsverhiltnis be-
findenden Partner umfaBt, also auch dort, wo das Rechtsverhiltnis zwi-
schen einem Befehlenden und einem Befohlenen besteht. Selbst in der
Vorstellung des Verhiltnisses eines ewigen Wesens zu dessen Kreatur
sucht das Rechtsverstindnis des Menschen nach emer hoheren Norm.
Im Grunde handelt es sich hier — wenigstens in unserem BewuBtsein
um eine im ewigen Sein verwirklichte Gerechtigkeit. Halten wir also fest,
daB das Kennzeichen einer « objektiven Norm », d. h. jener Norm, die
im Rechtsverhiltnis verlangt wird, vielleicht unmittelbar (in der Er-
fahrungswelt) wiederum eine Rechtsnorm sein kann, daB aber die in die
Tiefe greifende BewuBtseinsanalyse spontan nach einer im Sein erkenn-
baren Norm sucht. Dieses Sein ist selbstverstindlich nicht identisch mit
einem Befehl, sonst hitte man kein Unterscheidungsmerkmal zwischen
der sogenannten subjektiven und objektiven Norm. Denn ob der Befehl
subjektiv oder objektiv ist, entscheidet die Norm. Anderseits geniigt die
Norm allein auch nicht, um das Rechtliche zu bestellen, denn es muB eine
wirksame Norm sein. Diese aber verlangt eine machtvoll befehlende
Autoritit.

Wir haben also gesehen, daB nur von der iibergeordneten Norm her,
die alle Rechtspartner angeht, dem Begriff des Rechtlichen beizukommen
ist. Die aristotelische, in der Scholastik wiederholte Formel, daB das
Recht ein « debitum » sei, hat immer zu stark und einseitig das « debitum
mihi», also den « Anspruch » unterstrichen. Daraus entwickelte sich eine
Definition des Rechts, die bereits von einem speziellen, nimlich dem
subjektiven Recht ausging : « Facultaslegitima seu moralis aliquid agendi
vel exigendi. » ? Diese Definition krankt iibrigens noch zusitzlich an der
Schwiche der Kelsen’schen Begriffsbestimmung. Wir landen am Schlu8
bei einer kompetenten Autoritit, die hier, in der Definition von Cathrein
in dem Wort « legitima » verborgen ist.

Damit, daB8 die Rechtsnorm simtliche Rechtspartner in gleicher

? Victor CATHREIN, Philosophia Moralis, Friburgi 201955, Nr. 283.
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Weise umfaBt, ist bereits von der begrifflichen Seite (Nominaldefinition)
her eine gewisse Zuordnung und sogar Nivellierung der Rechtspartner
ausgesprochen. Das soll nicht heiflen, daB die Norm die Rechtspersonen
auch qualitativ gleichstellt, aber doch soviel, daB alle « genormt » sind.
Das zeigt z. B. deutlich das Verhiltnis des Vaters zum Sohn. Der An-
spruch des einen und die Pflicht des andern sind in der einen und selbi-
gen Norm enthalten. Der Anspruch des einen ist also nicht etwa die
Folge seiner stirkeren Muskeln oder seiner stirkeren Seele, sondern der
iibergeordneten Norm. Allerdings suchen wir eine letzte Begriindung
dafiir im Sein. Doch dariiber spiter. Die rechtliche Gleichheit ist also
dem Begriff nach zunichst nicht die Gleichheit des Personseins, auch
nicht die Gleichheit von Pflicht auf der einen und Machtbefugnis auf
der anderen Seite, sondern die Gleichheit im ErfaBtsein durch die Norm.
Hier hat der aristotelisch-thomistische Begriff der aequalitas etwas vor-
gegriffen, indem er die aequalitas einfach als Gleichgewicht zwischen
Machtbefugnis und Verpflichtung auffaBte. Die grundsitzliche Gleich-
heit oder aegualitas hat ihre Begriindung vielmehr im selbigen Soll,
d. h. in der gleichen Norm.

Hat man einmal den Gedanken erfalt, daB die rechtliche Norm
nicht nur einseitig eine menschliche Handlungsweise, sondern vielmehr
ein zwischenpersonales Verhiltnis vorschreibt, dann wird es wohl! nicht
mehr schwer sein, die Erméchtigung und die Erlaubnis in den rechtlichen
Bereich einzubauen. Gewil befiehlt man jemandem nicht, wenn man ihm
eine Machtbefugnis oder Ermichtigung erteilt. Die Ermichtigung ist
aber nur eine Seite des rechtlichen Solls. Von der anderen Seite wird An-
erkennung dieser Ermichtigung verlangt, wie ebenso die Erteilung einer
Erlaubnis an den einen die Anerkennung dieser Erlaubnis durch jed-
weden anderen fordert. Das Gleiche gilt von jenen Rechtssitzen, die
weder Ermichtigung noch Erlaubnis erteilen, noch auch Pflichten aus-
sprechen, sondern als « Rechtsfolgeanordnungen » dariiber befinden, ob
Rechte und Pflichten bestehen. Ein gegen ein Gesetz oder die guten
Sitten verstoBender Vertrag wird als nichtig erklirt, zeitigt also keine
Rechtsfolgen. Auch hier handelt es sich sichtbar um eine iibergeordnete
Norm, welche zwischenmenschliche Beziehungen regelt.
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Zusammenfassung : Der Begriff (Nominaldefinition) des Rechitlichen

Das Rechtliche ist {ene konkrete zwischenpersonale Beziehung, die durch
eine mehrere Personen umfassende wirksame Norm entsteht.

Der erste Teil dieser Definition (konkrete personale Beziehung)
erfiillt die ersten beiden besprochenen Bedingungen. Simtliche anderen
Bedingungen (Soll, Wirksamkeit, Autoritit, die alle Partner umfassende
Weite der Norm) sind im zweiten Teil (eine mehrere Personen umfassende
wirksame Norm) enthalten. Der Begriff der Autoritit liegt in den bei-
den Begriffen der Wirksamkeit und der Norm verborgen.

In der Nominaldefinition des Rechtlichen wurde mit Absicht der
Begriff der Norm noch nicht niher bestimmt. In der Definition wurde
einfach von der «mehrere Personen umfassenden Norm » gesprochen.
Man kénnte gegen diese Definition einwenden, sie unterscheide nicht
Moral von Recht, es seien Normen moglich, welche mehrere umfassen,
die aber rein sozialethischen Inhalt hitten. Dagegen steht das bereits
in der allgemeinen Sozialethik ® Gesagte, daB es «rein » sozialethische
Normen, die nicht zugleich rechtliche Bewandtnis haben, iiberhaupt
nicht gibt, es sei denn, man fasse Sozialethos als VerantwortungsbewuBt-
sein des einen zum andern und umgekehrt. Es war ein Verhingnis der
formalistischen Ethik, die sittliche Wertordnung von der subjektiven
Gesinnung her gesehen zu haben, so daB solche Normen nicht mehr be-
greiflich wurden, die mehrere als Ganzheit umfassen, die also mehrere
naturnotwendig « institutionell » umschlingen und nicht nur den einen
gegeniitber dem andern verpflichten. Diese Fehlentwicklung hat sich
iibrigens auch in der individualistischen Fassung des Solidarititsprin-
zips und des Personalismus manifestiert °.

In die allgemeine Definition des Rechtlichen ist also « rechtliche »
Norm nicht einzufiihren, da eine « mehrere Menschen umfassende Norm »
eo ipso rechtlich ist. Allerdings sehen sich jene Autoren, welche die sitt-
liche, auch die sozialethische, Norm von der Rechtsnorm trennen, vor
der Notwendigkeit, die « Rechts »-Norm in die Definition des « Rechts »
aufzunehmen. Darum aber miissen sie, wie bereits kurz angedeutet,
weiter fragen, woher die rechtliche Bewandtnis dieser Norm komme.

8 Vgl. Sozialethik, Bd. I, 161 fi.

® Vgl. Sozialethik, Bd. I, 314 ff.; ebenso: B. voN GaLEN, Die Kultur- und
Gesellschaftsethik José Ortega y Gassets, Sammlung Politeia Bd. XIII, Heidelberg
1959, 57.
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SchlieB8lich muf es eine Norm geben, die letzter Grund des Rechtlichen
ist. Bei Kelsen wird diese Norm Grundnorm genannt. Wir befinden uns,
wenn wir diese Skala verfolgen, in dem heiklen Gebiet der Rechtsbe-
grindung. An sich verlangt bereits die Analyse des BewuBtseins vom
Rechtlichen diesen Aufstieg bis zur letzten Norm. Denn ohne diese letzte
Verankerung ist es einfach unmoglich, den reinen Zwang vom Recht
zu unterscheiden. Das heiBt, es wiirde uns nie gelingen, Kausalitit und
Recht auseinanderzuhalten. Kelsen hat hierzu die Unterscheidung zwi-
schen subjektiver und objektiver Norm geprigt. Der Kelsen’sche Be-
griff der objektiven Norm reicht jedoch, wie wir noch sehen werden,
nicht aus, um eine befriedigende Unterscheidung zwischen Recht und
Kausalitit herzustellen. Wie schon erwihnt, ist nicht einsichtig, warum
man den Gangsterbefehl wesentlich von dem Befehl eines politischen
Diktators unterscheiden sollte. Im Grunde gehéren beide zur Kausalitiit,
wenn man schon zwischen Kausalitdt und sozialer Norm unterscheiden
will. Fassen wir hier in der Begriffsbestimmung, d. h. in der Nominal-
definition, zunidchst den Begriff der sozialen Norm, d. h. der Norm, wel-
che mehrere Personen umgreift, so weit, daB auch das « Diktatorrecht »
als Recht bezeichnet werden kann. Del Vecchio hat allerdings in seiner
Begrifisbestimmung des Rechts die Norm bereits niher bestimmt, indem
er den « ethischen Grundsatz » einfithrte : « Das Recht ist die objektive
Einordnung der unter einer Mehrzahl von Subjekten moglichen Hand-
lungen nach einem ethischen Grundsatz, der ihre Entfaltung bestimmt
und ihre Behinderung ausschlieBt. » 1 Wenn man allerdings diesen Din-
gen bei Del Vecchio niher nachgeht, dann wird man feststellen, daB
der «ethische Grundsatz » nicht das ist, was man eigentlich damit be-
zeichnen miite. Doch davon spiter in der Rechtsbegriindung.

Das Recht als Gesamtordnung

FaBt man die vielen Rechtsbeziehungen der Gesellschaftsglieder
zusammen, dann erhilt man einen Rechtsbegriff, der eine ganze Reihe
von wirksam durchzusetzenden zwischenmenschlichen Verhaltensweisen
einschlieBt : das Recht als Gesamtordnung der Gesellschaft. Allerdings
offenbart sich diese Gesamtordnung mehr und deutlicher int jenen Rechts-
normen, die man Gesetze nennt, sodaB die Rechtsordnung, im Sinne der
Rechtsgesamtordnung, durchweg als Einheit der geltenden Gesetze auf-
gefaBBt wird.

10 Tehrbuch der Rechtsphilosophie, Basel #1951, 371.



ZWEITER ARTIKEL

DIE REALDEFINITION DES RECHTS

Wrie findet man die Realdefinition des Rechts ?

Bei der Erstellung der Realdefinition des Rechts obliegt uns die
Aufgabe, die einzelnen Begriffe, die in der Nominaldefinition vorkommen,
mit einem wirklichen Inhalt zu belegen. Da wir vorldufig noch nicht
wissen, ob das Soll, das sich im Recht ausspricht, eine ethische Funktion
oder ethische Bewandtnis besitzt, also eigentlich von einem Apriori aus
betrachtet werden miilte, bleibt uns nichts anderes iibrig, als nach Art
jeder Experimentalwissenschaft vorzugehen, d. h. wir fragen nicht nach
dem richtigen Recht, wir suchen nicht danach, wie eigentlich Recht
sein sollte, sondern belegen jeden einzelnen Begriff der Nominaldefinition
mit einem erfahrungsmiBigen Inhalt. Methodisch befinden wir uns also
noch ganz und gar auf dem Boden der Rechtstheorie. Wir suchen zwar
ein Soll, aber ein Soll, welches sich durch Giiltigkeit und Wirksamkeit
experimentell manifestiert.

DaB die Menschen tatsichlich in gegenseitigem Wirkverhiltnis
stehen (erstes Element der Nominaldefinition), ist eine eindeutige Tat-
sache, die nicht bestritten werden kann. Ebenso undiskutierbar ist die
Erfahrung, daB dieses gegenseitige Verhiltnis irgendwie in der konkreten
Situation geordnet, abgestimmt werden muB, um als Friedensverhiltnis
zu gelten (zweites Element der Nominaldefinition). Die iibrigen Elemente
der Nominaldefinition bilden aber den Kniue! der Problematik : gibt
es ein Soll, welches iiber zwei oder mehreren Individuen steht und diese
gewissermaBen in eins zusammenfaBt (drittes und viertes Element), ein
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Soll, das auf der einen Seite Anspriiche schafft und auf der anderen Seite
Pflichten auferlegt (fiinftes Element) und das zugleich eine Garantie
der Wirksamkeit in sich enthilt (sechstes Element) ?

Es sei ausdriicklich wiederholt, daBl wir diese Frage nicht in der
Wertordnung stellen, sondern in der Ordnung der Erfahrung. Man mag
uns da vorhalten, wir machten uns die Methode der Positivisten zu eigen.
Man kénne doch nicht reales Recht finden, wo das wertmiBige Soll nicht
erfiillt wird. Es gelte immer noch, was bereits Aristofeles und mit ihm
Thomas v. Aquin gesagt hatte, daB eine lex injusta keine lex sei. Man
erklirt uns, dem Rechte ginge es nicht anders als dem Begriff des Guten.
Gut kann man nicht dort finden, wo etwas gut genannt wird, sondern
wo etwas dem Soll entspricht. Nehme man nun aber Recht als eine wert-
miBige Qualifikation, dann kénne man Recht nur nach dem absoluten
Soll bestimmen. Darum gelte z. B., daB die Russen kein Recht besiBen,
sondern nur Unrecht. Man kénne darum das Rechtssystem der Russen
nicht als Rechts-, sondern nur als Zwangssystem bezeichnen. In diesem
Sinne unterscheidet z. B. C. Aug. Emge schon in der Definition das Recht
von der AnmaBung. Er verwirft darum den Begriff des «richtigen »
Rechts, da Recht immer wesentlich richtig sei, wiahrend alles andere,
das sich Recht nennt, diesen Namen raube.

Wir méchten aber diesen Weg des ethischen Apriori nicht gehen.
Methodisch sicherer ist es, mit der Nominaldefinition des Rechts die
erfahrungsmiBig feststellbare gesellschaftliche und allgemein mensch-
liche Welt ins Auge zu fassen, um dort an den verschiedenen Realititen
die Definition zu verifizieren. Dabei ist es vorldufig « noch » belanglos,
daB man den sozialen Zwang, wenn man ihn in letzter (metaphysischer)
Analyse betrachtet, vom Recht ausschalten muB. Del Vecchio hat etwas
Richtiges gesehen, wenn er sagte, man miisse sich einen Rechtsbegriff
bilden, der auf alles paBt, was sich als Recht manifestiert. Auf diese Weise
koénnen wir uns auf jeden Fall vom Vorwurf der weltanschaulichen Vor-
belastung freihalten. Man wird z. B. dem Befehl jener Ubeltiter, welche
im letzten Weltkrieg fiir nationalistische Ziele Millionen von Soldaten
in den Kampf und in den Tod getrieben haben, die Bewandtnis des Be-
fehles nicht abstreiten wollen, wenngleich er héchst ungerecht gewesen
ist. DaB es sich aber um einen Befehl, und zwar sozialen Befehl und damit
um einen Rechtsbefehl gehandelt hat, das beweisen die Folgeerscheinun-
gen, die sich daraus ergaben. Bleiben wir also vorliufig bei der unbe-
schwerten Aussage, jedes sozial wirksame Soll sei « Recht », ohne zu
untersuchen, was richtiges und was unrichtiges Recht ist.
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Der Ausdruck « Recht » (jus) ist allerdings im BewubBtsein des Men-
schen schon derart sittlich (justum) verankert, daB es schwer fillt, ihn
aus dieser Verkettung zu lésen. Das mag ein Beweis sein, wie sehr wir
uns bei der von uns eingeschlagenen Methode der Vorldufigkeit unserer
Redeweise bewuBt bleiben miissen.

In seiner « Rechtsphilosophie » schildert Erick Fechner die verschie-
denen Auffassungen vom Wesen des Rechts ', Er unterscheidet dabei
Realauffassungen und Idealauffassungen vom Recht. Die Realauffas-
sungen vom Recht sind nach ihm durch folgende Theorien gekennzeich-
net : 1. Rechtsbiologismus (Rassentheorie), 2. Okonomische Rechtsauf-
fassung (mit Grundlegung in der materialistischen Geschichtsauffas-
sung), 3. Politische Rechtsauffassung (Recht als Ausdruck von Macht-
verhiltnissen)}, 4. Soziologismus und Positivismus im Recht (diese beiden
verstanden als Zusammenfassungen aller Realtheorien, insofern namlich
die faktische Entwicklung des Zusammenlebens irgendeine tatsichliche
Macht, eines einzelnen oder einer herrschenden Gruppe, zur Auswirkung
kommen 148t). Die Idealauffassungen vom Recht teilen sich nach den
Ausfihrungen Evich Fechner’s in folgende Gruppen : 1. Vernunftlehre
des Rechts (Rationalismus im Rechtsdenken), 2. Werttheorie im Recht
(Wertphilosophie), 3. Theologische Rechtsauffassungen (Begriindung des
Rechts in Gott).

Wir haben diese anregende Aufteilung der verschiedenen Rechts-
auffassungen hier erwihnt, weil unsere Ausfithrungen iiber die Real-
definition des Rechts sich in manchen Punkten mit den verschiedenen
Realauffassungen vom Recht, wie sie Fechner wiedergibt, trifft, ander-
seits aber doch nicht verwechselt werden darf mit dem, was Fechner
« Realauffassungen » vom Recht nennt. Es geht in der Realdefinition
des Rechts ndmlich nicht darum, darzulegen, was die Wissenschaftler
tiber das Recht berichten und wie sie es begriindet haben, sondern viel-
mehr um die Frage, in welcher Weise in einer Gesellschaft das soziale Soll
wirksam wird.

Soviel kénnen wir bereits von der Nominaldefinition aus sagen, daB
das soziale Soll immer nur iiber das BewuBtsein der Gesellschaftsglieder
wirksam sein kann. Denn sonst wire Recht nicht Norm, sondern reine
Kausalitit. Um also die Realitiit des Rechts definieren zit kénnen, miissen
wir die Motive untersuchen, aufgrund deren die Glieder der verschiede-

1t Rechtsphilosophie. Soziologie und Metaphysik des Rechts, Tiibingen 1956,
22 ff.
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nen Gesellschaften sich dem sozialen Soll tatsichlich unterwerfen. Im
Unterschied zur Nominaldefinition, wo wir gefragt haben, was die Men-
schen sich unter dem Recht vorstellen, befassen wir uns jetzt mit ihren
tatsdchlichen Griinden und Begrindungen, um- derentwillen sie Recht
verwirklichen.

Sieht es also doch so aus, als ob wir Auffassungen vom Recht unter-
suchen wollten ? Wer sich aber unsere Fragestellung richtig iiberlegt,
wird herausmerken, daB es sich nicht um verschiedene Erklirungen des
Rechts, sondern vielmehr um verschiedene Motivierungen der Rechts-
verwirklichung handelt. Dabei wird noch in keiner Weise ein wertméBiges
Urteil gefallt, etwa eine Charakterisierung vorgenommen gemif den Aus-
driicken wie Biologismus, Soziologismus, Positivismus usw. Wir fragen
uns vielmehr ganz schlicht im Sinne positiver Bestandsaufnahme, wie
etwa die Rechtstheorie sie vornimmt, in welcher Weise das rechtliche
Soll in der Gesellschaft sich erfahrungsmaBig kundtut.

Erste Realdefinition

Das Recht ist ein eine Vielheit von Menschen umfassendes durch
staatliche Auloritit auferlegtes Soll. In diesem Sinne treffen wir das Recht
in jedem Staatswesen an, solange dieses sich nicht in Anarchie auflost.
Die Art und Weise, wie der Machtinhaber an seine Macht gekommen ist,
spielt in diesem Zusammenhang keine Rolle. Man braucht also nicht
notwendigerweise an einen Monarchen zu denken. Die Macht kann auch
das Resultat von Auseinandersetzungen verschiedener Krifte sein.
Denkt man aber beim Recht an ein System oder eine ganze Ordnung von
Rechten, dann wird man notwendigerweise an eine konstant bleibende
Machtausiibung denken miissen. In diesem Sinne gilt folgende Definition
des Rechts : « Recht ist die Resultante relativ konstanter Machtfakto-
ren. » 12 Dieselbe Wirklichkeit hat Max Ernst Mayer im Auge : « Recht
im weiteren Sinn ist die Gesamtheit von Handlungen, die eine organi-
sierte Gesellschaft vornimmt, um die Pflege ihrer gemeinsamen Inter-
essen durch Aufstellung und Durchfiihrung eines Normensystems zu
sichern. » 13

Eine Reihe von Autoren hat den Gesichtspunkt der staatlichen Macht
im Recht herausgehoben. Wir fithren sie hier nicht an, um Rechtsauffas-

2 T udwig GumpLowicz, Die sociologische Staatsidee, Innsbruck 21902, 127 ;
Alfred VIERKANDT, Gesellschaftslehre, Tiibingen 1922, 257.
13 Rechtsphilosophie, Berlin 1922, 56.
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sungen von Philosophen zu zitieren, sondern umdie Realitdt des Rechts als
staatlich gesetzter Ordnung von verschiedenen Seiten aus zu beleuchten.

Apvistoteles nannte das Recht « das Gesetzliche » 4. Thibaut : « Recht
ist die durch das Gesetz gewihrte Moglichkeit des Zwangs. » 1% Jhering :
« Recht ist der Inbegriff der in einem Staat geltenden Zwangsnormen. » 16
Amos : Recht ist ein « Befehl, der von der hochsten politischen Autoritat
eines Staates ausgeht und an dessen Untertanen adressiert ist»??.
H. Eppler : « Recht ist die durch die AuBerung eines (vorwiegend) erfolg-
reich sich tiberordnenden Willens begriindete Ordnung fremden Verhal-
tens. » ¥ Das russische Strafgesetzbuch: « Recht ist ein System sozialer
Beziehungen, das dem Interesse der herrschenden Klassen dient und
daher von deren organisierter Macht, d.i. vom Staat, unterstiitzt
wird. »1®

Zwette Realdefinition

Das Recht ist eine durch die Biologie, d. h. die physische Uberlegen-
heit des anderen geschaffene Sollordnung, welcher sich der Schwdchere
gleich einem unabweislichen Muf unterwirff. Man wird auch hier, wenn
man sich nicht nur um den Naturvorgang des Auffressens und Aufge-
fressenwerdens kiimmert, an eine iiber dem BewuBtsein des einzelnen
stehende Ordnung denken miissen, sonst wiirde das Soll fehlen. Diese
Form des rechtlichen Solls in der Wirklichkeit zu entdecken, diirfte wohl
keine Schwierigkeit sein. Man braucht nur an die unzihligen politischen
Mitldufer zu denken, die es in allen Staaten und zu allen Zeiten gegeben
hat. Es ist vielleicht nicht fiberfliissig, noch einmal darauf hinzuweisen,
daB wir mit dieser Rechtswirklichkeit nicht etwa die Rechtsbegriindung
des Biologismus meinen. Der Biologismus ist eine Rechtstheorie, die
glaubt, dasjenige diirfe und solle man als Recht aufstellen, das der bio-
logischen Auswahl entspricht. Der Biologismus ist also ein Wertsystem.
Wir untersuchen hier dagegen einzig das BewuBtsein, das die Menschen
zur Verwirklichung des sozialen Solls anhilt.

14 Nikomachische Ethik V, 2 (1129 a 34).

1% Vgl. Rudolph v. JHERING, Geist des rémischen Rechts auf den verschie-
denen Stufen der Entwicklung, Bd. I11/1, Leipzig %1906, 327.

18 Der Zweck im Recht, Bd. I, Leipzig 21884, 320.

17 Vgl. William SEAGLE, Weltgeschichte des Rechts, Miinchen-Berlin 21958, 14.

18 Das Recht, Eine Untersuchung iiber Rechtsbegriff, Rechtsgeltung und
Rechtsgebilde, Miinchen 1953, 12.

19 Art. 590, vgl. SEAGLE, a. a. O., 15.
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Dritte Realdefinition

Das Recht ist etn durch Vertrag, Konvention oder Tradition geschaf-
fenes Gesellschaftsbewufisein, welches das zwischenmenschliche Verhalten
zwingend besttmmi. Die Art und Weise, auf welche dieses soziale BewuBt-
sein, welches Normencharakter annimmt, zustande kommt, ist vielfiltig.
Besondere Aufmerksamkeit wird darauf zu verwenden sein, diese Ur-
sachen nicht mit dem sozialen BewuBtsein selbst zu verwechseln. Es
wurde bereits darauf hingewiesen, daB man mit Ortega y Gasset den
Brauch als Recht bezeichnen kann, sofern man nicht einfach den In-
stinkt, aus welchem heraus das Handeln nach dem Brauch vollzogen
wird, mit dem Recht selbst identifiziert, sondern vielmehr die geistige
Kraft ins Auge faBt, die sich im Brauch manifestiert. Wir kénnen hier
eine Reihe von Definitionen anfiithren, in welchen die verschiedenen
Erscheinungsweisen des Rechts als eines normativen Gesellschaftsbe-
wuBtseins zum Ausdruck kommen.

Enneccerus : « Recht ist ... die auf dem Willen einer Gemeinschaft
beruhende, schlechthin verbindliche Ordnung menschlichen Zusammen-
lebens. » 20 Bierling : « Recht im juristischen Sinn ist im allgemeinen alles,
was Menschen, die in irgend welcher Gemeinschaft miteinander leben,
als Norm und Regel dieses Zusammenlebens wechselseitig anerkennen. » 2
Larenz: « Recht ist stets die konkrete Lebensordnung einer bestimmten
Gemeinschaft. » 22 Nawiasky: Die Rechtsordnung ist «das von einer
(rdumlich und zeitlich abgegrenzten) sozialen Gemeinschaft (oder der
in ihr fithrenden Schicht) getragene und inhaltlich bestimmte System
von Vorschriften fiir das duBere Verhalten der Gemeinschaftsglieder,
deren Nichtbefolgung Vollstreckungszwang oder Strafe entgegenwirkt » 28,
In sehr eindringlicher Weise wurde die Wirklichkeit des Rechts als der
in der Gesellschaft gesicherten Sittlichkeit, also als sittliches Gesamt-
bewuBtsein der Gesellschaft von Hegel dargestellt 24. Eine etwas andere
Formulierung dieses universal-personalistischen sozialen Solls finden

10 Ludwig ENNECCERUS, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, Bd. I/1, Marburg
18-174 921, 69.

3 Ernst Rudolf BIERLING, Juristische Prinzipienlehre, Bd. I, Freiburg-Leipzig
1894, 19.

22 Karl LARENZ, Rechts- u, Staatsphilosophie der Gegenwart, Berlin #1935, 1131.

33 Allgemeine Rechtslehre, 23 f.

¢ Vgl. hierzu die tiefsinnige Hegel-Interpretation von J. MESSNER, Das Natur-
recht, 199 1.
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wir in der Vorstellung des objektiven Volksgeistes bei K. Larenz:
«Das Recht gilt, weil es der objektive Geist des Volkes ist, dem der
Einzelne durch sein Wesen verbunden ist. Es verpflichtet, weil und in-
sofern es seinem Begriffe gemiB ist, Einheit des allgemeinen und des
besonderen Willens zu sein. » 2 Mit der Theorie des objektiven Geistes
{(Hegel) oder des objektiven Volksgeistes (Larenz) brauchen wir uns hier
nicht auseinanderzusetzen. Die Definitionen wurden nur gewihlt und
hier angefithrt, um auf die Wirklichkeit von sozialen Normen hinzuwei-
sen, die im GesamtbewuBtsein der Gesellschaft wirksam sind.

Vierte Realdefinttion

Das Recht ist ein im Gewissen des Menschen naturhaft sich ausspre-
chendes Soll, das unabhingig von der soziologischen Anerkennung soziale
Werte fordert. Die bindende Kraft kommt also hier nicht aus dem Ge-
sellschaftsbewuBtsein als solchem, sondern rithrt von etwas her, das vor
diesem BewuBtsein der Gesellschaft liegt, das also ein naturhaftes An-
gebinde der menschlichen praktischen Vernunft sein muB. Die soziale
Wirksamkeit dieses naturhaften Solls ist allerdings nur naturwissen-
schaftlich erfahrbar, wenn es sich im tatsichlichen Verhalten der Gesell-
schaftsglieder duBlert, d. h. also wenn es soziologische Struktur annimmt.
Denn beim Recht handelt es sich um ein soziales, nicht rein moralisches
Soll. Die bindende Kraft muB also im sozialen Bereich aufweisbar sein.
Man konnte nun sagen, daB wir auf diese Weise auf dem Boden der drit-
ten Definition landen. Das ist tatsichlich wahr, insofern wir im duBerlich
erfahrbaren Bereich bleiben. Aus diesem Grunde wird, wie wir noch eigens
sehen werden, die Naturrechtslehre sehr oft im Sinne einer soziologischen
Ethik aufgefaBt. Wenn wir uns aber einmal auf den Standpunkt stellen,
daB nicht nur das duBerlich Erfahrbare das Reale ist, sondern daB es
auch Wirklichkeiten gibt, die in der Tiefe der erfahrbaren Welt liegen und
diese sogar erst moglich machen, dann werden wir imstande sein, in
dieser, an vierter Stelle angefiihrten Definition des Rechts einen eigenen
Wirklichkeitswert zu finden, der nicht identisch ist mit dem der dritten
Definition. Folgende Suppositionen miissen anerkannt werden : 1.das Ge-
wissen driickt nicht nur ein moralisches, sondern auch ein soziales Soll
aus, 2. das Gewissen steht in Funktion zu einem iiberweltlichen Wesen,
das imstande ist, Durchbrechungen des sozialen Solls zu sanktionieren.

2% A.a. O, 114.
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Nur unter diesen Voraussetzungen ist die an vierter Stelle gebotene Defi-
nition eine Realdefinition des Rechts. Wir kommen darauf spiter noch-
mals zu sprechen.

Das Gemeinsame in den verschiedenen Realdefinitionen

Sehen wir einmal von der philosophischen Erklirung, wie wir sie
in der vierten Realdefinition gegeben haben, ab, dann kénnen wir als
Gemeinsames aller Realdefinitionen aufstellen : Das Recht ist das durch
die Gewalt des Autoritétstriagers oder der ganzen Gesellschaft ausge-
sprochene Soll eines bestimmten zwischenmenschlichen Verhaltens der
Gesellschaftsglieder. Es ist also eine zwangsmiBig durchfithrbare Ord-
nung zwischenmenschlichen Verhaltens. Da es sich beim Recht immer um
ein wirksam bindendes Soll handelt, hat man sich immer irgendeine iiber-
geordnete Gewalt vorzustellen ; ob diese nun in einem einzelnen, in einer
kleinen Gruppe oder in der ganzen Gesellschaft ruht, spielt dabei keine
Rolle. Die Schande, die einer in sich empfindet, wenn er eine von der All-
gemeinheit gehaltene Regel (Brauch) nicht einhilt, beweist doch deut-
lich, daB er sich einer Gewalt gegeniiber fiihlt, der er zwar nicht in einem
einzelnen Menschen begegnet, die ihn aber doch als Druck vom Ganzen
her bedringt. Das Gemeinsame in allen Realdefinitionen ist die Erfahr-
barkeit des bindenden Solls, und zwar jene Erfahrbarkeit, die nicht nur
der einzelne fiir sich allein in sich spiirt, die man vielmehr im ganzen
sozialen Raum in Form des geordneten Zusammenlebens feststellen
kann. Allerdings muB hier eine gewisse Restriktion angebracht werden.
Eigentlich erfahrbar ist nicht das Soll, sondern vielmehr die Wirkung des
Solls. Wir haben aber bereits in der Nominaldefinition gesehen, dafl die
Wirksamkeit allein noch nicht die Rechtsnorm ausmacht, weil sie sich
so vom Zwangsakt, d. h. von der reinen Kausalitit nicht unterscheiden
wiirde. Um also auch die Bewandtnis der Norm in der Erfahrung fest-
zustellen, miiBten wir, um es einmal grotesk auszudriicken, alle Gesell-
schaftsglieder fragen, ob sie sich in freier Wahl der bindenden Norm
unterworfen haben und noch unterwerfen. Auf diese Weise hitten wir
kontrolliert, ob es sich — in den Ausdriicken Kelsen's — um eine echte
objektive Norm handelt. Was aber tun wir, wenn auch nur einige Gesell-
schaftsglieder erkliren, die bestehende Rechtsnorm sei keine Rechts-
norm, sondern ein Gewaltakt ? Hier stehen wir vor einem Problem, das
man aus der reinen Erfahrung, so wie sie allgemein im modernen Wis-
senschaftsbegriff aufgefaBt wird, niemals 16sen kann. Die letzte Analyse
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des Rechts kapituliert hier vor der nackten Tatsache, daB etwas so ist.
Um nun aus dem reinen Ontologismus herauszukommen und dennoch
im Normenbereich zu verbleiben, kann man sich einzig noch Kelsen an-
schlieBen, indem man Soll und Sein voneinander exakt trennt und er-
klart, das Recht sei ein reines Normenkoordinatensystem.

Das Wesenselement des Rechis : Die Norm

Es war bisher immer davon die Rede, daB das Recht ein das zwi-
schenpersonale Verhiltnis betreffendes wirksames Soll sei. Dieser ganze
Sachverhalt kénnte viel einfacher ausgedriickt werden, wenn man sich
iiber den Begriff der Norm im klaren wire. Gehort zum Begriff der Norm
stets die Wirksamkeit ? Oder geniigt etwa das, was man im allgemeinen
mit Wert bezeichnen méchte ? Der Wert hat die Eigenart, daB er erst
dann zum eigentlichen Soll wird, wenn das wertende Subjekt das freie
Verméogen mobilisiert, um ihn als den fiir sein eigenes Streben giiltigen
Wert anzuerkennen. Mit anderen Worten : die Wirksambkeit eines Solls,
das einzig im Wert besteht, entstammt nicht dem Wert, sondern dem
wertenden Subjekt. Wie wir aber gesehen haben, gehort zum rechtlichen
Soll eine solche Kraft, daBl das verpflichtete Subjekt einen gréBeren Ver-
lust in Kauf nehmen muB, als etwa nur den Verzicht auf jenes Gut, das
es durch die Erfiillung, d. h. Anstrebung des Wertes gewonnen hitte.
Die Rechtsnorm kann also nicht einzig in einem Rechtswert bestehen.
Es fehlt ein wesentliches Element, nimlich die Wirksamkeit aus der
Norm selbst. Der Wert mag als Inhalt einer Norm angesehen werden,
er ist aber nicht die Norm selbst. Die Norm dagegen ist ein werthafter
Inhalt, der sich in der Weise aufdringt, daB derjenige, der ihn nicht er-
fiillt, eines groBeren Gutes beraubt ist, als er durch die Erfilllung ge-
wonnen hitte. Wahrend die Nichterfilllung des Wertes fiir das Subjekt
nichts anderes bedeuten wiirde als den Nichtbesitz des betreffenden Wer-
tes, besagt die Nichterfiillung einer Norm die Beraubung eines Gutes,
das zur Integritit des Daseins gehorte. Nur in diesem Zusammenhang
wird der Wert zur zwingenden Norm. Nur so ist er iiberhaupt erst Norm.
Diese Darlegungen gelten fiir jedes Soll, auch fiir das sogenannte rein
sittliche Soll. Allerdings setzt diese Lehre voraus, da man sittliche Voll-
endung nicht anders versteht als der Natur entsprechende Gliickselig-
keit. Das « Zwingende » ist demnach eine Eigenart jeder echten Norm.
Anderseits ist zu beachten, daB Norm nicht gleich Zwang ist. Das Urteil,
wo Zwang und wo Norm vorliegt, kann konsequenterweise nur gefallt wer-
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den gemiB der Erkenntnis, wo der Zwang sich auf die letzte Norm mensch-
lichen, also sittlichen Daseins berufen kann. Jede, auch die rechtliche
Norm muB darum ihre Existenzberechtigung in einem sittlichen Impera-
tiv suchen. Das bedeutet aber fiir die rechtliche Ordnung die Notwendig-
keit einer Analyse bis in die « Gerechtigkeit » zuriick. Was die rechtliche
der sittlichen Norm hinzufiigt, ist einzig die Normierung des Verhaltens
von mehreren Personen zueinander.

Nach dem Gesagten kann man also das Recht auch folgendermaBen
definieren : Das Recht ist eine soziale Norm, oder : Das Recht ist ein mit
Zwang durchfiihrbarer sozialer Wert. Allerdings muf3 man sich dabei be-
wubBt bleiben, daBl die zwangsweise Durchfithrung oder Zwangsvoll-
streckung nicht besagt, daB der Wert in jedem Falle verwirklicht wird,
sondern daB die Nicht-Realisierung notwendigerweise die Beraubung von
anderen hohen menschlichen Giitern nach sich zieht. Besser ist es darum
zu definieren : Das Rechit ist eine wirksame soziale Norm, wobei das Wort
« wirksam » einen Pleonasmus bedeutet, da an sich eine Norm als solche
immer wirksam ist.

Wirksamkeit, Geltung und Giiltigheit des Rechis

GemdB dem soeben Gesagten kann man den drei ersten Realdefi-
nitionen des Rechts nur dann die Bewandtnis einer echten Rechtsdefi-
nition zuerkennen, wenn sie sich in letzter Analyse als mit der Gerechtig-
keit iibereinstimmend erweisen, d. h. wenn sie mit der vierten Realdefi-
nition iibereinkommen. Der Rechtstheoretiker wird diese von der sitt-
lichen Ordnung herkommende Rechtsphilosophie nicht so leicht mit-
machen. Fiir ihn erscheint als wirksam zunichst nicht irgendeine meta-
physische Vorstellung, sondern das vor ihm liegende positive Recht.
Die innere Erfahrung, die sich gemi8 der vierten Realdefinition im Ge-
wissen ausspricht, wird als rein sittliche Erfahrung angesehen, wihrend
die Rechtserfahrung sich im #duBeren Zusammenleben manifestieren
miisse. Fiir den Rechtstheoretiker ist also wirksames Recht (um einmal
diesen Pleonasmus zu gebrauchen) die gemiB duBerer Erfahrung durch-
setzbare soziale Ordnung. Die duBerlich erfahrbare Wirksamkeit kann
dabei eine doppelte Ursache haben : 1. den tatsichlichen Willen der
Gesellschaftsglieder, 2. die Gewalt des Machtinhabers, der die Befolgung
erzwingt. Im ersten Fall kénnte man von « geltendem », im zweiten von
« giiltigem » Recht sprechen. Uber die beiden Ausdriicke ist in der deut-
schen Rechtstheorie und Rechtsphilosophie viel gestritten worden ; wir
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kénnen uns aber diese Diskussion ersparen, da sie in jeder anderen Spra-
che nicht vollziehbar ist. Es ist besser, dem Sinn der Rechtsphilosophie
iibrigens entsprechender, nur von der Wirksamkeit des Rechts zu spre-
chen und diese nach den Ursachen zu untersuchen.

Wer nur die duBere Erfahrung fiir das Rechtsdenken zuliBt, also
im Rahmen der Rechtstheorie verbleibt, sieht das Problem der Unter-
scheidung zwischen reinem Zwang und Rechtszwang in ganz anderer
Weise als der Rechtsphilosoph, der die vierte Realdefinition als grund-
legende Definition des Rechts annimmt. Wir haben davon bereits in der
Auseinandersetzung mit Kelsen gesprochen. Die Wirksamkeit der Rechts-
norm ist in dem tatsichlichen Willen der Gesellschaftsglieder begriindet
(gemiB Kelsen: « manifestiert »), die Wirksamkeit des reinen Zwangs-
aktes dagegen in der Gewalt des Machtinhabers.

Wer auf dem Standpunkt der vierten Realdefinition steht, also der
Auffassung ist, daB auch die innere, im Gewissen wahrnehmbare Norm
soziale Bewandtnis hat und somit fiir das zwischenmenschliche Verhal-
ten bestimmend ist, dem obliegt die schwere Aufgabe, die soziale Wirk-
samkeit dieser Norm nachzuweisen. Natiirlich geniigt hier nicht die Ant-
wort, diese Wirksamkeit ergibe sich aus dem tatsichlichen Willen der
Gesellschaftsglieder oder aus der Gewalt des Machthabers, der sich die
sittlichen Normen zum MaBstab seiner Diktate macht. Damit wiirde die
innere Erfahrung auf die duBere zuriickgefithrt, man befinde sich somit
immer noch innerhalb der drei ersten Definitionen. Vielmehr geht es
darum, die Wirksamkeit im Raum des Gewissens selbst aufzuweisen.
Doch dieser Gedanke fithrt uns fiir den Augenblick zu weit (vgl. unten :
Das Ewige Gesetz).

Wirksamkeit des Rechts und Sanktion

Das Recht ist wirksam, weil es mit Zwang durchfihrbar ist, d. h.
weil es bei Nicht-Befolgung einen im allgemeinen als Ubel empfundenen
Entzug eines Gutes nach sich zieht (= Strafe) oder durch physische Ge-
walt den Effekt der Norm herbeifithrt (Zwangsvollstreckung, z.B.
zwangsweise Entziehung materieller Giiter zur Restitution eines Dieb-
stahls). Die Wirksamkeit ist darum nicht auf Seiten des dem Recht
Unterworfenen zu suchen, etwa in dessen Unterwiirfigkeit und Folgsam-
keit, sondern im Recht selbst. Allerdings ist das Recht seinerseits eine
Norm, ist also physischer Reaktion nicht michtig. Die Wirksamkeit des
Rechts kann darum nur verstanden werden, wenn man im Recht das
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Gebot oder die Zulassung eines Zwangsaktes erkennt. Anderseits
fragt man sich natiirlich auch hier, woher die Wirksamkeit des ersten
Rechts, d. h. der rechtlichen Grundnorm stamme. Wenn Recht wirklich
nur wirksame soziale Norm ist, dann muf8 bereits der Grundnorm die
Eigenschaft der Wirksamkeit zukommen. Fiir denjenigen, der bei der
duBeren Erfahrung des Solls stehen bleibt, gibt es fiir die Erklirung der
Sanktionsgewalt nur den Riickgriff auf die Tatsache, daB die Grundnorm
allgemeine Anerkennung findet oder daB3 der Gesetzgeber aus sich heraus
soviel physische Macht besitzt, daB er auch ohne Einverstidndnis der
Gesellschaftsglieder der Rechtsnorm Wirksamkeit zu verleihen imstande
ist (im letzten Falle hitte man allerdings die Schwierigkeit, Gewalt von
Recht zu unterscheiden). Somit wire aber das Recht inhaltlich doch ein-
zig und allein von seiner Wirksamkeit, also von der durch sie «legiti-
mierten » physischen Reaktionsgewalt her bestimmt. Konsequent durch-
dacht, wiirde das Recht dann gar nicht Handlungen als recht oder un-
recht bezeichnen, sondern bestinde in Normen, die Zwangsakte als Reak-
tionen gegen ein bestimmtes menschliches Verhalten statuieren. Es er-
gibt sich also die SchluBfolgerung Kelsen’s : « Das Verhiltnis zwischen
Unrecht und Unrechtsfolge besteht somit nicht — wie von der traditionel-
len Jurisprudenz angenommen wird — darin, daB3 eine Handlung oder
Unterlassung darum, weil sie ein Unrecht oder Delikt darstellt, mit einem
Zwangsakt als einer Unrechtsfolge verkniipft wird, sondern darin, daB
eine Handlung oder Unterlassung ein Unrecht oder Delikt ist, weil sie
mit einem Zwangsakt als ihrer Folge verkniipft ist. Nicht irgendeine
immanente Qualitit und auch nicht irgendeine Beziehung zu einer meta-
rechtlichen, natiirlichen oder géttlichen Norm, das heifit aber zu einer
dem positiven Recht transzendenten Welt macht, daB ein bestimmtes
menschliches Verhalten als Unrecht oder Delikt zu gelten habe ; sondern
ausschlieBlich und allein, daB es von der positiven Rechtsordnung zur
Bedingung eines Zwangsaktes, das heiBt einer Sanktion gemacht ist. » %6
Kelsen beruft sich hierbei auf Thomas von Aquin I-11 96, 5, wo Thomas
von einer Unterwerfung unter das Gesetz spricht, die nur der Sanktion
zu entsprechen scheint : « In anderer Weise jedoch wird jemand als dem
Gesetz unterworfen bezeichnet wie der Gezwungene unter den Zwingen-
den. In dieser Weise sind tugendhafte und gerechte Menschen dem Gesetz
nicht unterworfen, sondern nur die schlechten. Erzwungen- und Uber-
wiltigtsein ist ndmlich dem Willen entgegengesetzt. Der Wille der guten

26 Reine Rechtslehre, 117.
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Menschen aber stimmt mit dem Gesetz iiberein, wihrend der Wille der
schlechten von ihm abweicht. Unter diesem Betracht also stehen die Gu-
ten nicht unter dem Gesetz, sondern einzig die Schlechten. » ¥ Der zitierte
Text aus Thomas von Aguin scheint nahezulegen, dafl die Sanktion nichts
mit der inneren Qualitit der Handlung zu tun hat, denn sonst stinde sie
auch mit der guten Handlung in Beziehung, sondern nur rein duBerlich
die Nicht-Ubereinstimmung der Handlung mit dem Gesetz betrifft. Ist
man nun weiterhin der Auffassung wie Kelsen, dafl das Recht einzig in
einer Zwangsordnung besteht, dann kommt man zur Ansicht, da8 eine
Handlung oder Unterlassung nur darum Unrecht ist, weil sie mit einem
Zwangsakt als ihrer Folge verkniipft ist 2.

Kelsen's Gedankengang ist logisch, solange man nur innerhalb der
duBerlich erfahrbaren Normenwelt verbleibt. Unser inneres BewuBt-
sein vom Recht sagt uns aber, daB das Recht « endgiiltig » nur vorstell-
bar ist, wenn es mit der Gerechtigkeit zusammenfillt. Im Raum des
Absoluten kénnen wir uns nicht ausdenken, daB die Gerechtigkeit nicht
siegen sollte. Und wer ein hochstes Wesen als Urheber der Dinge annimmt,
wird diese Sehnsucht nach dem ewigen Ausgleich fundiert finden, da er
weil, daB in der Ewigkeit Wirksamkeit und Wert in einem und demsel-
ben Sein zusammenfallen. Damit aber hért zugleich die Vorstellung einer
«reinen » Norm auf. Die Norm ist im Sein verankert. Die Wirksamkeit des
Rechts wird darum in letzter Analyse nicht zu trennen sein von einem
befehlenden Wesen. Das besagt : die Norm ist, tn threr sowohl werthaften
wie wirksamen Eigenschaft zu Ende gedacht, nur vorstellbar, wenn man sie
als Befehl eines physisch machtvollen Wesens begreift, das zugleich Gerech-
tigkeif isf. In jedem anderen Wesen aber sind Zwangsgewalt und Wert
trennbar. Daher rithrt das Dilemma fiir den Metaphysiker : soll eine
bestehende positive Norm als Norm anerkannt werden, weil sie Zwangs-
ordnung ist oder weil sie dem Wert der Gerechtigkeit entspricht ?

Wer die Frage nur im Sinne der Gerechtigkeit 16st, wird gewdhnlich
als Idealist angesehen. Hierzu gehoren die Wertphilosophen und auch
jene Naturrechtsdenker, die das Recht nur vom Inhalt her beurteilen,
die also von der Gleichung ausgehen : Recht = sozialer Wert. Diese
Autoren machen vollen Ernst mit dem Wort : « Lex injusta non est
lex », oder : « Jus est justum ». Diese Prinzipien sind ohne Zweifel wahr.

*? Bei KELSEN zitiert a. a. O., 117, Anmerkung.
* Erklirung des Thomastextes weiter unten. Vgl. auch meinen Kommentar
in : Deutsche Thomasausgabe, Bd. 18, Heidelberg 1953.
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Eine Handlung ist in sich recht oder in sich unrecht. Anderseits wiirde
aber diese Sicht nicht ausreichen, die lex injusta als eine non-lex zu be-
zeichnen, wenn man nicht zugleich an die Wirksamkeit und somit an die
Sanktionsgewalt im endgiiltigen Stadium denken wiirde, wo also der
« ewige Richter » mit seiner Zwangsgewalt die Ordnung urgiert. Auf jeden
Fall hat Thomas von Aquin, auf den man sich in der Wertorientierung des
Rechts gerne beruft, die Dinge von der ewigen Wirksamkeit her gesehen.
Darum beginnt er seine Rechtslehre mit dem « Ewigen Gesetz ». Von dort
her kann Recht nur mit Wirksamkeit verbunden sein. Eine werthafte
Anregung (« Norm ») im menschlichen Bereich wird darum von ihm nur
rechtlich genannt, wenn sie die « virtus coactiva » besitzt.

Die Wirksamkeit gehort nach dem Gesagten zum Wesen des Rechts.
Das Recht ist darum wesentlich Zwangsordnung. Das heif3t aber auch,
daB es nicht nur Zwang, sondern auch Ordnung ist. In dem Begriff der
Ordnung ist der Wert ausgedriickt. Wirksamkeit oder Zwang und Wert
sind die Wesensprinzipien des Rechts, so wie in der aristotelischen Philo-
sophie Materie und Form die Wesensprinzipien einer materiellen Substanz
sind. Man darf also weder die Wirksamkeit vom Wert, noch den Wert
von der Wirksamkeit trennen. Wenn aber das Recht seine ganze Wirk-
samkeit im Hinblick auf einen Wert hat, dann ist der dem Recht Unter-
worfene stets in der Lage, das Recht nicht etwa nur aus dem Motiv der
Furcht zu erfiillen, somit nicht nur als « Uberwiltigter » zu handeln, son-
dern vielmehr um des Wertes selbst willen, der im Recht ausgesprochen
ist. Es wire also in diesem Sinne eine Rechtsordnung denkbar, in der der
Zwang und die Strafandrohung niemals zu Tage treten wiirden. Und
dennoch gilt auch hier die Definition des Rechts, welche ebenso wesent-
lich die Wirksamkeit wie den Wert miteinschlieBt. Das Kind ist den
Eltern in Liebe unterworfen. Es mag dabei die Liebe noch so sehr ent-
wickeln und niemals an die Strafgewalt der Eltern denken, es wird doch
immer bei aller Liebe die Ehrfurcht nicht verlieren. Selbstverstindlich
sollen die Gesetzesunterworfenen aus sittlicher Vollkommenheit um des
Guten und somit der Ordnung willen das vom Recht Befohlene tun.
Darum aber braucht man noch nicht die Wirkkraft des Rechts einzu-
schrinken, nimlich Norm zu sein, die iiber den Individuen steht und
sich den Individuen unter Umstinden aufzudringen imstande ist.

In dem von Kelsen zitierten Artikel des hl. Thomas von Agquin ist
von einem doppelten Gesichtspunkt des Gesetzes die Rede : 1. insofern
es « Regel » der menschlichen Handlungen ist, 2. insofern es Zwangsge-
walt hat. Den Begriff der Regel verbindet aber Thomas mit dem Begriff
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der « potestas », « denn alle jene, welche einer Gewalt unterworfen sind,
sind auch dem Gesetz unterworfen, welches die Gewalt erldBt » 2. Wenn
in der Folge Thomas von der Zwangsgewalt spricht, dann meint er die-
selbe potestas, nur daB sie in diesem Falle sich an Menschen wendet,
die nicht mehr den Willen, das Gesetz zu befolgen, haben, sondern viel-
mehr «schlechte Menschen », d. h. Menschen sind, die gegen das Gesetz
zu handeln gewillt sind. Aus der Schwierigkeit kommt man leicht heraus,
wenn man folgende zwei Punkte beachtet : 1. die Wirksamkeit des Rechts
besagt nicht notwendigerweise Sanktion, sondern Sanktionspofenz, die
nur bedingt in Aktion zu treten braucht, 2. diese Sanktionspotenz braucht
nicht notwendigerweise als Gegenstiick im Motiv der Rechtsverwirkli-
chung die Furcht vor Strafe zu haben. Nicht die Strafandrohung ist also
das Wesentliche des Rechts, sondern vielmehr die Macht, eine Strafe
androhen zu kénnen. Thomas spricht an der genannten Stelle vom schlech-
ten Menschen, der von vornherein nicht den Willen besitzt, den Wert
des Rechts zu verwirklichen. Unter diesem Betracht erscheint natiirlich
das Recht einzig als Strafandrohungsnorm. Dieser Gedanke ist auch bei
der Auslegung der Kirchenviiter, so vor allem des hl. Augustinus, zu be-
riicksichtigen, denen man die Ansicht unterschoben hat, dem Recht und
dem Staat sei ein Platz einzig in der siindigen Menschheit zuzugestehen,
weil das Recht ein System von Strafandrohungen sei. Man muB sich dabei
im klaren sein, da8 die Kirchenviter nicht eine abstrakte Rechtsphilo-
sophie schreiben wollten, sondern vielmehr zu ihren dekadenten Zeit-
genossen sprachen 30. Der Ethiker sieht im Zusammenleben der Menschen
stets mehr den lebendigen, von Liebe getragenen Austausch als den von
oben diktierten Gehorsam. Anderseits kann man aber auch den Gehor-
sam als einen echten Wert auffassen, der nicht notwendigerweise einer
demn Menschen wegen bdser, wertwidriger Strebungen auferlegten MaB-
nahme gleichzukommen braucht.

Der Begriff der Rechissicherheit macht den Anschein, als ob auch er
zur Frage der Wirksamkeit des Rechts gehorte. Jedoch steht er mit dem
Inhalt des Rechts in Zusammenhang. Denn es geht hier darum, das ein-
zelne Individuum gegen eventuelle Ubergriffe der Staatsgewalt abzu-
sichern, also im Grunde um die Frage, ob die absolute Gerechtigkeit

# -1 96,5.

30 Vgl. Franz FALLER, Die rechtsphilosophische Begriindung der gesellschaft-
lichen und staatlichen Autoritdt bei Thomas von Aquin, Eine problemgeschicht-
liche Untersuchung, Sammlung Politeia Bd. V, Heidelberg 1954.
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iberhaupt irgendeine Aussicht hat, als handfeste Norm der rechtlichen
Ordnung zu gelten. Das Problem heiBt also: materiale Gerechtigkeit
oder Rechtssicherheit ?

Der Zweck im Recht

Die Wirksamkeit des Rechts kann, wie wir gesehen haben, nicht aus
dem Wertgehalt des Rechts, sondern nur aus einer hinter dem Wert
stehenden physischen Gewalt stammen. Es ist also immer irgendwie ein
Wille mitbezeichnet. Damit ist aber zugleich auch ein Zweck mitausge-
sprochen. Dieser Zweck braucht noch nicht als von einem Gesetzgeber
gewollt aufgefaBt zu werden. Es geniigt, an eine innere Sinnfille des
Rechts zu denken, die von irgendeinem iiber dem Einzelnen stehenden
Willen erstrebt wird. So hat auch das Gewohnheitsrecht einen Sinn,
der aus dem Gemeinschaftswillen kommt. Das erhellt aus dem BewuBt-
sein derer, die sich dem Recht beugen. R. Sfammler hat darum richtig
bemerkt : « Wenn jemand einen rechtlichen Anspruch erhebt, so nimmt
er nicht etwas AuBeres bloB wahr, sondern er will etwas. Wer einen
Rechtssatz erliaBt, der behauptet nicht eine Tatsache ké&rperlichen Ge-
schehens, er verfolgt Zwecke. Und falls wir den Inhalt einer Rechtsord-
nung vor uns haben, so sehen wir nicht kérperliche Dinge, sondern den
Inhalt von menschlichem Wollen. » 3 R. Stammler definiert darum das
Recht auch als « eine methodische Art, Willensinhalte zu ordnen » %2,

Dafl im Recht ein Zweck liegt, erkennt jeder, der es nicht einfach
als Idee oder als Wert, sondern als aufgebiirdeten Wert erfaBt. Das Recht
ist nicht das Ende eines Entwicklungsprozesses, sondern der Anfang
eines vom Menschen einzuleitenden Werdens und Geschehens im sozialen
Bereich. Denkt man den Zweck aus dem Recht weg, dann ist es nicht
mehr als ein mit Zwang durchfithrbares Soll zu verstehen, sondern héch-
stens als ein Wertsystem, fiir das sich der einzelne Mensch als verpflich-
tet ansehen mag, das aber nicht ein befehlendes Soll bedeuten wiirde.
Da der Zwang immer von einer iibergeordneten Instanz ausgeht, kann
er nur im Sinne einer intentionalen, d. h. zielstrebigen Auflage verstan-
den werden. Das gilt auch vom Zwang des Brauches, der seinen Druck
nur auszuiiben imstande ist, sofern er der Intention der Gesellschafts-
glieder entsprungen ist.

31 Art. « Recht » in : Handwérterbuch der Rechtswissenschaft, Bd. IV, Berlin-
Leipzig 1927, 642.
32 A, a. 0., 643.
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Schwierig wird nur die Frage, ob es einen jedem bestehenden Recht
vorgeordmeten Zweck gibt, auf Grund dessen bestehendes Recht wohl et-
was Rechtliches, aber nicht notwendigerweise Recht (= justum), son-
dern unter Umstinden, nimlich im Falle der Nicht-Ubereinstimmung
mit dem vorgeordneten Zweck, Unrecht wire. Das ist dann die Frage
nach dem richtigen Recht.



DRITTER ARTIKEL

DIE METAPHYSISCHE DEFINITION
ALS ECHTE DEFINITION DES RECHTS

Der Begriff des Metaphysischen

« Metaphysisch » ist dasjenige, das hinter der Erfahrung liegt. Der
Moderne denkt dabei zu allererst an die Vorstellung eines sogenannten
iiberweltlichen, durch die Erfahrung nicht mehr erfaBbaren Wesens,
d. h. Gottes. In der aristotelisch-thomistischen Philosophie ist jedoch das
Metaphysische zunichst das allgemeine Wesen der Dinge, das zwar durch
die Erfahrung erschlossen, nicht aber selbst erfahrbar ist. In allen vom
Nominalismus geprigten Philosophien jedoch scheidet das Universale
und damit auch das Wesen der Dinge aus dem Bereich der rational er-
kennbaren Realitit aus, sodaB das Metaphysische nur noch der Bereich
des Jenseitigen ist. Stellen wir uns aber auf den Standpunkt, daB der
Mensch ein geistiges Erkenntnisvermogen hat, dann begreifen wir, daB
er mehr erkennen kann, als nur die Erfahrung, sei es die duBlere oder die
innere, aufzuweisen imstande ist. Zwar beginnt jede geistige Erkenntnis
bei der Erfahrung, sie endet aber nicht mit ihr, sondern vielmehr in der
Erfassung des Wesens. Dieses Wesen ist nicht minder eine Realitit als
dasjenige, was durch die Erfahrung erfaBt wird. Zu diesen hinter der
Erfahrung liegenden Wesenheiten gehort z. B. auch das Wesen des Men-
schen oder, wie man gewéhnlich sagt, die Natur des Menschen.

Das Wesen eines Dinges wird also verstanden, nicht erfahren, wenn-
gleich wir uns der Erfahrungen, aus denen wir das Wesen verstehen,
stets bewuBt bleiben miissen.
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Aus dem Gesagten geht hervor, daB das Metaphysische zunichst
in den Dingen selbst ist. Erst von da aus dringt man dann, wenn die
Dinge nicht aus sich selbst verstehbare Wesen sind, zu einer iiber ihnen
stehenden Ursache vor, durch welche die nicht in sich ruhenden Wesen
erklirbar werden. Das ist kurz der Gedankengang, der vom begrenzten
zum unbegrenzten, vom geschopflichen zum gottlichen Wesen fiihrt.
Wir kénnen uns hier natiirlich nicht niher mit den Gottesbeweisen be-
fassen. Es ging nur darum, zu zeigen, daB das Metaphysische im Sinn
des Jenseitigen nur rational sein kann, wenn man es vom Wesen der Dinge
aus sucht. Sonst miiBte man die Erkenntnis eines gottlichen Wesens
dem Bereich des Irrationalen, etwa des Glaubens iiberweisen. Es wiirde
uns dann fiir die Erfassung des Rechtlichen stets nur die konkrete Er-
fahrung zur Verfiigung stehen, und zwar, da Recht Norm eines zwischen-
menschlichen Verhaltens ist, einzig die duBere Erfahrung. Wer also
Wesenserkenntnis leugnet, dem stehen nur die drei ersten Realdefini-
tionen des Rechts zur Verfiigung, die alle auf der duBeren Erfahrung
aufbauen. Wenn er dennoch die innere Erfahrung, etwa die des Gewis-
sens, in Rechnung ziehen mdchte, dann wiirde er sich, wenn er logisch
denken will, klar bleiben miissen, daB diese bereits nicht mehr zum Recht
gehort. Er mag dann von den sittlichen Normen sprechen, gemi8 wel-
chen die Menschen, die Rechtsnormen gestalten sollen, vorgehen miissen,
wenn sie gewissenhaft handeln wollen. Doch wire das bereits «reine
Moral », nicht mehr «reines Recht ». Wer die metaphysische Ordnung,
wie sie soeben kurz skizziert worden ist, aus dem wissenschaftlichen
Denken ausscheidet, dem bleibt logischerweise nichts anderes iibrig, als
die Reine Rechtslehre Kelsen's zu iibernehmen, Wird es ihm aber bei
dieser Logik zu «kalt », dann mag er die Normenordnung verlassen, in-
dem er Norm und konkret erfahrbare Natur des Menschen in eins setzt
und in der Folge die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie iiber-
haupt im Sinne einer reinen Soziologie betreibt.

Das Gewissen als soziale Norm

Unter der Voraussetzung, daB es 1. ein Gewissen, d. h. ein sittliches
natiirlich wertendes Urteilsvermogen gibt, daB 2. dieses Gewissen zu-
néchst ein Werturteilsvermégen der im Menschen als solchem (= in der
Natur des Menschen) gelegenen Zwecke bedeutet und erst in der Folge
fiir die individuellen sittlichen Entscheidungen normgebend ist, daB 3.
dieses Gewissen in gleicher universaler Weise, wie es sittliche Normen

5
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des Menschen als solchen ausspricht, auch das zwischenmenschliche Ver-
halten diktiert, — nur unter dieser dreifachen Voraussetzung kann man
das Gewissen logisch ins Rechtsdenken einbauen.

Natiirlich miiBten die einzelnen Punkte bewiesen werden. Und zwar
muB fiir jede gemachte Aussage die entsprechende Erfahrungsgrundlage
aufgewiesen werden, von der aus der SchluB auf die Wesenserkenntnis
moglich ist. Denn in allen drei Punkten handelt es sich um echte Wesens-
erkenntnisse. Beziiglich der ersten Voraussetzung kénnen wir wohl auf die
allgemeine Ethik verweisen. Dagegen seien zu der zweiten und dritten
Voraussetzung einige, unseren Kontext berithrende, Bemerkungen ge-
macht.

DaB das Gewissen zundchst ein Urteilsvermégen der im Menschen
als solchem gelegenen Zwecke bedeutet, wird aus der Erfahrung deut-
lich, daB trotz der Verschiedenheit der einzelnen individuellen Gewissen
gleiche Wertreaktionen aufweisbar sind. Es mag vielleicht der eine oder
andere glauben, der Krieg um des Krieges willen sei ein hohes Gut. Es
mogen auch ganze Volksstimme dieser Uberzeugung sein. Anderseits
beurteilen wir diese Menschen doch entweder als anormal oder noch
nicht auf der Hohe sittlichen Denkens stehend. Wir sind der Uberzeu-
gung, daB sie eines Tages sich zu friedfertigen und friedliebenden Men-
schen entwickeln miiBten, wenn sie den echten Weg der Entwicklung
gehen. Man mag darauf erwidern, diese Ansicht sei nun einmal unsere,
durch die Geschichte gewordene, durch bestimmte Erfahrungen geprigte,
sie miisse aber durchaus nicht ein Wesensangebinde des menschlichen
Gewissens als solchem sein. Es ist aber keine Frage, dal unser Gewissen
durch die Erfahrung gebildet ist. Die Frage geht nicht darum, auf wel-
chem Wege wir zu diesen Werturteilen gekommen sind, sondern viel-
mehr darum, ob wir mit unserer geschichtlichen Erfahrung etwas in uns
ausgebildet haben, was der Naturanlage nach in diese Richtung wies.
Wir méchten diese Frage unbedingt im bejahenden Sinne beantworten.
Wenn es wirklich so wire, daB es itberhaupt kein natiirliches Gewissen
in uns gibe, dann eriibrigt sich von vornherein jede Bemithung um ein
geordnetes Kulturleben. Dann brauchen wir auch keine Erziehung. Wenn
wir die gleiche Gewissensanlage im Menschen, d. h. also das Gewissen,
das auf die Belange der menschlichen Natur als solcher gerichtet ist,
leugnen, wird unser menschliches Dasein absurd.

Erst recht unsinnig wird das Zusammenleben der Menschen, denn
wenn schon die die sittliche Natur des Menschen im allgemeinen betreffen-
den Prinzipien grundsitzlich nicht aus der gleichen, vielleicht da und dort



Die metaphysische Definition als echte Definition des Rechts 53

verschiitteten und duBerlich kaum mehr horbaren Quelle stammen, die
wir Gewissen nennen, dann kann man noch weniger erwarten, da8 die
Normen des menschlichen Gemeinschaftslebens irgendeinen gemeinsamen
natiirlichen Boden haben. Absichtlich die Unwahrheit sagen, um den
anderen zu tduschen, verstéBt doch offenbar gegen den Sinn der sozialen
menschlichen Natur. Die Forderung der Wahrhaftigkeit « miiite » jedem
aufgehen, wenn in seinem Werturteil die Natur zum Durchbruch kime.
Die Tatsache, daB wir das sittliche Urteil, absichtlich unwahre Aus-
sage sei Siinde, von jedem erwarten, weist darauf hin, daB wir nicht nur
sittliche, sondern auch sozial sittliche natiirliche Werturteile in uns vor-
aussetzen. Dieser Annahme steht nicht im Wege, daB da und dort die
naturhafte Urteilskraft getriibt ist. Denn eben das Faktum, da8 wir von
einer Tritbung sprechen, zeigt, wie sehr wir erwarten, daBl der Mensch
sich zum Mitmenschen wahrheitsgetreu verhalte.

Wiren die Menschen nicht von Natur aus veranlagt, gleiche soziale
Normen auszusprechen, dann hitte man sich in den Jahren vor 1948
nicht den Kopf zu zerbrechen brauchen, als man die Charta der Menschen-
rechte aufstellte. Ohne naturhafte soziale Normen ist es ebenso sinnlos,
iiber die Abriistung zu disputieren, denn vielleicht wire irgendein Volks-
stamm aus « seiner » Natur heraus gar nicht gewillt, weiter zu existieren,
sondern vielmehr zu sterben, indem er zugleich andere in den Tod zieht.

Die gesellschaftliche Reaktion gegen Parasiten, welche das Zusam-
menleben der Menschen nur fiir ihre eigenen Zwecke ausniitzen, ist
einmiitig. Also auch hier liegt offenbar ein gemeinsames Ordnungs-
denken vor.

Im Anblick eines offenbaren Ungleichgewichtes innerhalb der Ge-
sellschaft, etwa der Verelendung eines Teiles des Gesellschaftsganzen,
duBert sich das Wertempfinden eines jeden durch die entsprechende
Emporung gegen jene, welche dieses Elend hiitten verhindern koénnen
und miissen. Und in diesen selbst erwacht infolge des Larmes der Ver-
elendeten das Gewissen, ungerecht gehandelt zu haben. Selbst dort,
wo es sich nicht um menschliches Verschulden, sondern um eine Natur-
katastrophe handelt, welche das Massenelend hervorgebracht hat, rea-
giert das menschliche Gewissen in Form der solidaren Hilfeverpflichtung
gegeniiber den Geschidigten, und zwar iiber alle nationalen Grenzen
hinweg.

Eine aufmerksame Analyse des sittlichen BewuBtseins des Menschen
kann um die Feststellung nicht herum kommen, daB es im Menschen
a priori geltende Ordnungsvorstellungen gibt, die nicht nur dem einzelnen
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Individuum und seiner sittlichen Vollendung, sondern auch der Gesamt-
heit der Gesellschaftsglieder gelten. Es handelt sich also um echte soziale
Normen, d. h. um solche Normen, die sich zunidchst an das Ganze rich-
ten und erst vom Ganzen her an den Einzelnen.

Die Existenz Gottes als Voraussetzung filr die vechislogische Begriindung
der vievten Realdefinition des Rechis

An sich miiBte die Erfahrung, die wir vom menschlichen Gewissen
haben, ausreichen, um die Voraussetzungen einer realistischen Rechts-
definition zu erfiillen : wirksame soziale Norm. Anderseits aber liegt die
Erfahrung, durch die hindurch das Gewissen in Erscheinung tritt, doch
so tief, daB sie nicht auf die gleiche Ebene gestellt werden kann mit der
in der Gesellschaft in Form von Gebriuchen wirksamen sozialen Norm.
Fiir die Rechtsordnung benétigen wir eine nach auBen, und zwar im
gesellschaftlichen Zusammensein sich manifestierende Erfahrung. Wenn-
gleich das menschliche Gewissen sich immer in irgendeiner Weise in der
Gesellschaft offenbart, so ist es doch nicht jenes Gewissen, das wir nur
mit viel Spiirsinn im Untergrund der alltdglichen Erfahrungen als der
menschlichen Natur entsprechendes Gewissen entdecken. Um wirksam
zu werden, bedarf dieses Gewissen der Entwicklung, d. h. der Entfaltung
im einzelnen und in der Folge auch in der Gesellschaft. Erst dann koén-
nen wir im Vollsinn von einer realgiiltigen, d. h. wirksamen sozialen Norm
sprechen. Wir kiimen also zuletzt auf die dritte Realdefinition zuriick,
mit dem einen Unterschied, daB wir nicht jedwede faktische, sondern
nur die in Einklang mit der Natur des Menschen stehende Gewissens-
duBerung zum Ausgangspunkt rechtlichen Denkens machen wiirden.

Nun ist allerdings zuzugeben, daB gewisse grundlegende Normen
des natiirlichen Gewissens durch sich selbst wirksam sind. So hat der
Niedergang der 6ffentlichen Sittlichkeit stets auch den Zusammenbruch
des gesellschaftlichen und staatlichen Lebens gebracht. Aber das sind
Sanktionen, die erst nach ihrem Eintreten ins BewuBtsein der Gesamt-
heit gelangen. Man muB also, wenn man das Recht im Sinne der vierten
Realdefinition als echtes Recht und nicht etwa als metajuristische Norm
auffassen will, in den metaphysischen Bereich aufsteigen, wo die Sank-
tionsgewalt dieses Rechts existiert. Es bleibt damit nur noch das Ewige,
in welchem es sowohl einen Schopfer, den ewigen Gesetzgeber, wie auch
ein durch keine Zeit begrenztes Dasein des menschlichen Geistes gibt.
Man denke hierbei nicht etwa an die christliche Vorstellung eines end-



Die metaphysische Definition als echte Definition des Rechts 55

giiltigen Gerichtes im Sinne der Wiederkunft des Gottessohnes, wie sie
in den Evangelien beschrieben worden ist. Es geniigt der Gedanke, daB3
die in der Natur liegende Ordnung irgendwie von Ewigkeit her sanktio-
niert ist. Nur so ist die vierte Realdefinition im wahren Sinne eine neue
Rechtsdefinition. Allerdings muB man sich dabei auch immer bewuBt
bleiben, daB die dieses Recht kennzeichnende Wirksamkeit metaphy-
sisch ist. Nur von der Metaphysik her gilt uneingeschrinkt : « Lex in-
justa non est lex ».

Der Gesellschaftswert der metaphysischen Rechisauffassung

Man kann mit Recht die Frage stellen, ob es iiberhaupt zweckvoll
ist, iiber das Recht im Sinne der vierten Definition zu diskutieren, da in
dieser Sicht jede Ubertretung zu guter Letzt vor einem anderen Tribu-
nal als dem unserer menschlichen Gesellschaft gerichtet wird. Dennoch
wird man diese metaphysische Spekulation nicht als unwertig erachten
diirfen, und zwar aus folgenden Griinden :

1. Das menschliche Gewissen mit seinen sozialen Normen ist immer-
hin eine Wirklichkeit. Seine Bindung an ein iiberweltliches Wesen ist es
darum nicht weniger. Wenn in Gerichtsentscheidungen auch nur jene
Normen dieses Gewissens, die ins RechtsbewuBtsein der ganzen Gesell-
schaft eingegangen, also im Sinne der dritten Definition wirksam gewor-
den sind, in Betracht gezogen werden, dann handelt es sich immerhin
um echte Normen, im Gegensatz zum rein soziologischen Befund, den
man erst zur Norm erkliren miiite. Die verschiedenen Gerichtsentschei-
dungen, die auf absolute sittliche Normen Bezug genommen haben und
es noch tun, sind somit durchaus rechtlich logisch. Der Einwand, man
greife auf irgendeine « Offenbarung » zuriick, erledigt sich daher von selbst.

2. Da man erst auf dem Wege iiber die metaphysische Fundierung
die sozialen Gewissensnormen in ihrer rechtlichen Bewandtnis erkennt,
erhilt die Rechispolitik einen neuen Sinn. Die Rechtsbildung hat nicht
einfach dem Schwergewicht des allgemeinen BewuBtseins zu folgen,
sondern greift erzieherisch in die Gesellschaftsformung ein. GewiB wird
man bei aller Rechtsbildung, wie noch gesagt werden wird, auf die sozio-
logischen Tatsachen Riicksicht nehmen miissen, dies um so mehr, je
mehr der staatlichen Autoritit die Einmischung in das persénliche Leben
der einzelnen Gesellschaftsglieder versagt werden muB. Dennoch versteht
man erst von der Metaphysik her die hohe sittliche Aufgabe des Gesetz-
gebers, nicht nur Interessenvertreter der Wahler oder Biirger, sondern
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zugleich und in erster Linie gewissenhafter Verwalter des sittlich orien-
tierten Gemeinwohls zu sein.

Ohne metaphysische Fundierung des natiirlichen Gewissens bleibt
nur der Weg iiber ein soziologisch begriindetes RechtsbewuBtsein. Dort
also, wo es einer diktatorischen Macht gelingt, dieses RechtsbewuBtsein
der Gesellschaft mit Zwangsmitteln unwirksam zu machen, wiirde als
einzig wirksames Recht die diktatorische Norm zu gelten haben. Wie
soll aber dann nachher bei einem Umschwung riickwirkend ein rechts-
logischer Weg zur Bestrafung der « Verbrecher » gefunden werden, wenn
iiberhaupt kein stringentes Recht vom Gewissen her ableitbar ist ? Es
ist begreiflich, daB jene Autoren, welche die Metaphysik des Rechts ab-
lehnen, aber doch die positive Gesetzgebung an natiirliche Werte binden
mochten, mehr Rechtssoziologie treiben als Rechtsphilosophie. Von
rechtssoziologischen Uberlegungen aus versuchen sie, rein positiv-recht-
lich begriindete Handlungen, die in « Wirklichkeit » Verbrechen an der
Wiirde des Menschen sind, riickwirkend abzuurteilen. Es kann sich aber
dann in Wirklichkeit nicht mehr um eine rechtslogisch begriindete Be-
strafung handeln, sondern nur um einen Racheakt der siegreichen Gesell-
schaft.
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PRAELIMINARIA ZUM THEMA
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Was versteht man unier Rechisbegriindung ?

Rechtsbegriindung heifit Riickfithrung der konkreten Rechtsnorm
auf die héchste und letzte rechtliche Norm. Die Rechtsbegriindung hat
zundchst nichts mit der Frage nach dem richtigen Recht zu tun. Aller-
dings miindet sie in dieses Problem ein, wie wir sogleich sehen werden.

Es kommt bei der Rechtsbegrindung ganz darauf an, von welcher
Rechtsdefinition man ausgeht. Wenn wir eine idealistische Rechtsdefi-
nition zugrunde legen, d. h. nur dasjenige Recht nennen, was man als
«wahres » oder «richtiges » Recht zu bezeichnen pflegt, wenn wir also
Recht von vornherein von der «Idee » des Rechts oder der « Gerechtigkeit»
abhingig machen, etwa entsprechend der gehaltvollen Definition: «Recht
ist eine sinmvolle Ordnung menschlichen Zusammenlebens » !, dann
ist Rechtsbegriindung nichts anderes als die Frage nach dem richti-
gen und wahren Recht. Das wire an sich die einfachere Art und Weise,
Rechtsbegriindung zu betreiben. Wirksamkeit und Sanktion wiren da-
mit ausgeschaltet. Wir kénnten das in einer konkreten Gesellschaft gel-
tende unmenschliche Gesetz einfachhin als « Nicht-Recht » und « Un-
recht », « Gewalt », « Anmafung » abtun.

! Josef Essgr, Einfithrung in die Grundbegriffe des Rechtes und Staates,
‘Wien 1949, 3.
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Schwieriger wird die Sache auf dem Boden der realistischen Defi-
nition, d. h. in jener Rechtsauffassung, in welcher Recht die Wirksamkeit
wesentlich einschlieBt. Hier muB das Werturteil zunéchst « suspendiert »
werden. Denn das Leitmotiv ist nun nicht mehr der Wert allein, sondern
der wirksame Wert. Wenn wir nun dazu noch die ersten drei Rechtsdefi-
nitionen, die alle auf der duBeren Erfahrung aufbauen, zulassen, dann
ist die Frage nach der Rechtsbegriindung nichts anderes als die Frage
nach der objektiv geltenden Grundnorm im Sinne der normativen Rechts-
auffassung Kelsen's oder die Frage nach den (biologischen, soziologischen,
usurpatorischen usw.) Kausalititen des Rechts (Rechtsquellen) im Sinne
jener Rechtstheorien, die auf die scharfe Trennung von Norm und Sein
nicht wie Kelsen so gesteigerten Wert legen. Beide Auffassungen kommen
darin iiberein, daB die Rechtsbegriindung niemals aus der Bahn der
duBeren Erfahrung geraten diirfe. Beiden geht es um die Erkldrung nur
jenes Rechts, das sich gemiB duBerer Erfahrung definieren 148t.

Aus einem gewissen natiirlichen Empfinden des Ungentigens dringt
es aber den Rechtstheoretiker doch, iiber die duBere Erfahrung hinaus
nach irgendwelchen MaBstiben Umschau zu halten, auf Grund deren
das Recht das erreicht, was es menschlichem Urteil nach eigentlich soll :
die Gesellschaft ordnen. Nun ist vom positivistischen Standpunkt aus
die Gesellschaft stets durch jedwedes Recht « geordnet ». Aber gerade der
Begriff der « Ordnung » ruft den Rechtstheoretiker, dem es noch um die
Gestaltung des Lebens geht, auf, {iber die wahre, am echten Menschen-
bild ausgerichtete Ordnung nachzudenken. So miindet die rechtstheo-
retische Rechtsbegriindung von selbst in einen Bereich ein, den sie ur-
springlich nicht gesucht hat, wo nimlich eine andere « Norm » bestim-
mend wird, als es die Rechtsnorm ist, die bisher Objekt der Rechtsbe-
grindung war. Es treten Begriffe auf, die vom Sein her gestaltet sind :
sinnvolle und zweckentsprechende Gesellschaftsordnung, Menschenwiirde,
Freiheit usw. Von dieser Sicht her stammt die Unterscheidung zwischen
Rechtsquellen und Rechtsnormen (vgl. unten).

Wer in der Rechtsbegriindung von der vierten Definition ausgeht,
darf nicht mit den Idealisten verwechselt werden. Denn auch fir ihn
gilt, daB Recht wirksame soziale Norm ist. Die Frage der Rechtsbegriin-
dung lautet ndmlich auf dem Boden der vierten Rechtsdefinition : Wel-
ches Recht hat von seinem Gesetzgeber her die endgiiltige, nicht umzu-
stoBende Garantie erhalten? Es wird also auch hier, wie dhnlich in den
ersten drei Definitionen, nach dem wirksamen Erzeuger des Gesetzes,
d. h. nach der Rechtsquelle, gefragt. Doch ist dabei zu bedenken, dall
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man auf der Suche nach der absolut wirksamen Norm zu einer Norm vor-
stoBt, die mit der absoluten Wirksamkeit zugleich die absolute Wert-
haftigkeit verbindet. Wir befinden uns somit endgiiltig vor der gleichen
Norm, welche die wertorientierte Rechtsphilosophie (und mit ihr das
grofe Heer der «idealistisch » eingestellten Naturrechtsdenker) ent-
deckt zu haben glaubt. Man wird aber nicht vergessen diirfen, daB die
absolute Norm nicht nur wegen jhrer Werthaftigkeit absolut ist, sondern
ebenso wegen ihrer endgiiltigen, endzeitlichen Wirkkraft. Nur so versteht
man die ewige Norm im rechten Sinne, nimlich als wirksame Norm und
nicht nur als Richtschnur, welche ihre Giiltigkeit einzig und allein aus
unserem Wertempfinden schopft. Vom Standpunkt der vierten Rechts-
definition aus deckt sich also die Frage nach der Rechtsquelle mit der
nach der Rechtsnorm im endgiiltigen Sinne. Der Rechtspositivismus, von
dem noch eigens die Rede sein soll, trennt in vollstindiger gegenseitiger
Unabhingigkeit Rechtsquelle und Rechtsnorm. Die metaphysisch-reali-
stische Rechtsdefinition identifiziert die beiden Begriffe in letzter Sicht.
Dazwischen liegen die verschiedenen Rechtstheorien, die man je nach
dem Verhidltnis unterscheidet, in welches Rechtsnorm und Rechtsquelle
gesetzt werden.

Wer als Objekt der Rechtsbegriindung nicht die durch duBere Er-
fahrung feststellbaren, sondern entsprechend der vierten Rechtsdefini-
tion die absolut wirksamen Rechtsnormen annimmt, hat zwar den Vor-
teil der Logik fiir sich, da er, wie wir noch sehen werden, von der ersten
iiberhaupt erkennbaren und damit absolut wirksamen Norm ausgeht
und so eine liickenlose Kette bis zum konkreten Recht, das nur ein « rich-
tiges » Recht sein kann, zu entdecken vermag. Anderseits obliegt ihm
aber die schwierige Aufgabe, das Dilemma der realen Wirklichkeit zu
I6sen : Was ist nun Recht, das « richtige » Recht, das nach der absoluten
Ordnung gilt, oder das in unserer duBeren Erfahrung geltende, vom Staat
sanktionierte Recht ? Obendrein ist dieses Problem noch vielschichtig,
es enthdlt nimlich die Beurteilung der duBerlich erfahrbaren Rechts-
quellen (positivrechtlich wirksame Autoritit, positives Gesetz, Rechts-
gewohnheiten der Gesellschaft) und der Anwendung dieser Rechtsquellen
in der Rechtsprechung (die Frage nach den absoluten sittlichen Normen
in der Rechtsprechung).

Bevor wir die Rechtsbegriindung weiter verfolgen, sei in Form einer
Zusammenfassung der begriffliche Unterschied von Rechtsnorm und
Rechtsquelle nochmals dargestelit.
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Der Unterschied von Rechisnorm und Rechisquelle

Um die Begriffe « Rechtsnorm » und « Rechtsquelle » zu verstehen,
muB man sich vor Augen halten, daB die Jurisprudenz bei allen Uber-
legungen, auch den philosophischen, vom bestehenden Recht ausgeht.
Die erste Frage, die sich der Jurist stellt, ist darum die, woher das giiltige
Recht im konkreten Fall zu nehmen ist. Denn der Jurist schafft nicht
selbst das Recht (wenngleich er ebenfalls rechtserzeugende Kraft be-
sitzt), sondern er spricht nur Recht. Er hat darum zunichst die Rechts-
quellen aufzusuchen. Diese sind die kausalen Faktoren des Rechts. Da
Recht immer ein wirksames soziales Soll ist, ist es nur wirklich, insofern
es im Gemeinschaftswillen als dem sich aufdringenden Befehl enthalten
ist. Dieser Gemeinschaftswille kommt auf zwei Weisen zum Ausdruck :
1. durch den mit wirksamer Autoritit ausgestatteten Machtinhaber und
2. durch die soziale Gewohnheit. Beide Rechtsursachen teilen sich wieder-
um in zwei Gruppen. Die mit Autoritit ausgestattete Macht spricht sich
aus : a) im Gesetz, b) in der Verordnung der Exekutive. Und die soziale
Gewohnheit manifestiert sich : a) in den bereits vorliegenden Rechts-
spriichen (common law) und b) in dem dauernden sozialen Verhalten
der Gesellschaftsglieder. Sofern man dem Richter rechtserzeugende Kraft
zubilligt, wird man ihn als Rechtsquelle der ersten Gruppe zurechnen
miissen (1 b). Er hat dann in gewissem Sinne eine dhnliche (!) Funktion
wie die Exekutive.

Der Begriff der Rechtsquellen bringt also das zum Ausdruck, was
im Recht die Wirksamkeit ausmacht.

Da es bei der Suche nach den Rechtsquellen um die Ermittlung
des wirksamen und somit praktikablen Rechts geht, ist man von selbst
auf die weiteren Ursachen verwiesen, welche vor den augenblicklichen
Gesetzen und Gewohnheiten liegen, d. h. auf die Geschichte des Rechts.
So kommt es, daBB die Erforschung der Rechtsquellen die Geschichte des
Rechts einschlieBt. William Seagle hat diesen Doppelbegriff der Rechts-
quellen mit der Unterscheidung zwischen formal und material darge-
stellt : « Im “formalen’ Sinn des Wortes sind unter Quellen des Rechts
die Formen zu verstehen, in denen das geltende Recht eines bestimmten
Rechtssystems zum Ausdruck kommt - also z. B. Verfassungen, Gesetze,
Gerichtsentscheidungen und die diesen entsprechenden Instrumente wie
Verfassungsurkunden, Gesetzbiicher, Entscheidungssammlungen. Im
‘materiellen’ Sinn des Wortes jedoch bedeuten die Quellen des Rechts
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die historischen Reservoire, aus denen die formalen Quellen entsprin-
gen — als da sind die sozialen Ideen und die sozialen Gegebenheiten, auf
denen die Schopfung und Formulierung der Rechtsvorschriften beruht.» 2

Der Jurist hat nun immer gefiihlt, daB mit dem Suchen nach den
Rechtsquellen die Frage nach dem Recht nicht restlos beantwortet wer-
den kann. Darum das Problem des « richtigen » Rechts, d. h. der Norm
des Rechts. Der Traktat iiber die Normen des Rechts fillt also fiir einen
Juristen zunichst aus dem univoken Bereich des Rechts hinaus. Dennoch
strebt er nach einer Ganzheitsbetrachtung des Rechts im Rahmen des
gesamten menschlichen Daseins, wobei es fiir ihn dann keine Rolle mehr
spielt, ob er sich ins Metajuristische hineinbegibt. Der Begriff der Rechts-
normen ist in dieser Sicht klar von jenem der Rechtsquellen unterschie-
den. Die Unterscheidung wird sogar nicht nur als eine rein begrifiliche,
sondern auch reale verstanden.

Kelsen brauchte sich mit dieser Unterscheidung zwischen Rechts-
quellen und Rechtsnorm nicht auseinanderzusetzen, da er mit seiner
« Reinen Rechtslehre » in der normativen Ordnung verblieben ist. Die
Kausalordnung war also nicht in Betracht zu ziehen. Sie ist hochstens
eine duBere Bindung oder eine #uBere Manifestation dafiir, daB eine
Norm vorhanden ist (vgl. z. B. die Tatsache des allgemeinen Gesetzes-
gehorsams als Zeichen einer objektiven Norm). Immerhin ist die Wirk-
samkeit bei Kelsen wesentlich in der Rechtsnorm beschlossen.

Der idealistisch eingestellte Rechtstheoretiker sieht dort, wo er
Philosoph wird, d. h. nach dem richtigen Recht fragt, das Rechtsproblem
iberhaupt nur von der Rechtsnorm aus, diese verstanden im Unterschied
zur Rechtsquelle, d. h. zur Wirksamkeit. In der Frage nach dem richti-
gen Recht scheidet fiir den idealistischen Rechtstheoretiker der Begrift
der Rechtsquelle vollig aus und wird nur der Gerechtigkeitswert ins
Auge gefalit.

Jener Philosoph aber, der die Wirksamkeit als ein Wesenselement
des Rechts erkennt, mu8l einerseits zwischen Wirksamkeit und Inhalt
des Rechts unterscheiden, anderseits aber die Wirksamkeit doch in
Funktion zum Gerechtigkeitsgehalt des Inhaltes sehen. Eine Rechts-
quelle anerkennen, die nicht mit der Gerechtigkeit iibereinstimmt, er-
scheint ihm widersinnig. Eine Unrecht schaffende Kraft kann man nicht
als Rechtsquelle bezeichnen. Und doch ist Recht nicht gleich Gerechtig-
keit. Recht (im Sinne der vierten Realdefinition) ist eine wirksame kon-

2 Weltgeschichte des Rechts, 31.
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krete Sozialnorm, deren Inhalt mit der Gerechtigkeit iibereinstimmt.
Der Gesichtspunkt der Ubereinstimmung mit der Gerechtigkeit fithrt
aber nur ein Wesenselement auf ein Letztes zuriick. Der nicht-idealistische
Rechtsphilosoph mul demnach auch fiir die Wirksamkeit eine letzte
Verankerung suchen. Ja, es obliegt ihm, beide Wesenselemente hinter
den erfahrbaren Kausalursachen zu verbinden. Er kann sich darum nicht
dazuberbeilassen, Rechtsquellen und Rechtsnormen voneinander zu tren-
nen. Denn diese Trennung geht von der Auffassung aus, daB die urgier-
baren Rechtsnormen dasjenige sind, woraus man das Recht schépfen
kann (darum Rechtsquellen), wihrend die nicht urgierbaren Rechts-
normen (Rechtsnormen im weiteren Sinne) zum metajuristischen Bereich
des Lebens oder der Idee gehéren. Fiir den Philosophen, der auf dem
Standpunkt der vierten Rechtsdefinition steht, gibt es nur die begriff-
liche Unterscheidung zwischen Rechtsquelle und Rechtsnorm, insofern
unter Rechtsquelle die Ursache der Wirksamkeit und unter Rechtsnorm
die Begriindung des Inhaltes des Rechts verstanden wird. Setzt man
Wirksamkeit und Wert in einer Wirklichkeit zusammen, dann formuliert
sich das Problem der Rechtsbegriindung in folgender Frage : Wo oder
wer ist die absolut wirksame Ursache von Rechtsbefehlen, die aus ihrem
Wesen heraus mit der Gerechtigkeit iibereinstimmen ? Oder mit den
Begriffen « Rechtsquelle » und « Rechtsnorm » ausgedriickt : Welche
Rechtsquelle ist zugleich erste Rechtsnorm ¢

Philosophisch kénnen wir darum den Traktat der Rechtsbegriindung
nicht aufteilen in die Frage nach der Rechtsquelle und die nach der
Rechtsnorm. In der Bibliographie haben wir allerdings die beiden Be-
griffe in verschiedenen Kapiteln auseinanderhalten miissen, weil das
bibliographische Material es verlangte 3,

Die Priorititsfrage zwischen Autoritdt und Grundnorm

Bei Kelsen heiBt die Grundnorm der rechtlichen Ordnung Verfas-
sung. Diese ist die Grundlage des Gesetzes. Verfassung und Gesetz unter-
scheiden sich nach ihm dadurch, daB die Verfassung dem Gesetz die
Bewandtnis der Rechtsnorm mitteilt, wihrend sie selbst voraussetzungs-
lose Rechtsnorm ist. Wenn die Verfassung wirklich die Grundnorm ist,
dann 1408t sie sich vom Gesetz rechtsphilosophisch exakt trennen. Denn

3 Vgl. auch A. Urz, Grundsatzfragen des offentlichen Lebens, Bibliographie,
Bd. 1, Freiburg i. Br. 1960, 28.
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so ist sie die wesentliche Rechtsnorm, wiithrend alle anderen nur teil-
habende sind. Alles hingt also davon ab, ob die Verfassung wirklich
Grundnorm ist. Wenn sie selbst wiederum eine andere Rechtsnorm vor-
aussetzen wiirde, dann wiirde der Unterschied zwischen Verfassung und
Gesetz nicht mehr wesentlich ins Gewicht fallen. Doch bleibt die eine
Frage noch beunruhigend, ob tatsichlich das ganze Rechtsdenken mit
der ersten Rechtsnorm als der Grundnorm beginnen kann oder ob man
eine weitere Ursache suchen mubB.

Als Ursache der ersten rechtlichen Norm, in der Sprache Kelsens:
der Grundnorm, kénnte man sich einzig die Autoritit denken. Wir stehen
damit vor dem Problem, wem die Prioritit zuzusprechen ist, der Autori-
tit oder der ersten Rechtsnorm. Die Frage hort sich fast wie das kuriose
Ritsel an, ob das Ei oder das Huhn zuerst auf der Welt war.

In der Sicht einer rein normativen Rechtsphilosophie ist die Grund-
norm wesentlich Anfang der rechtlichen Ordnung, die Autoritit aber
wird als vom bereits bestehenden Recht belehnt aufgefaBt. Sie wird als
Kompetenz, Gesetze zu erlassen, definiert. Darum kann sie in dieser
Sicht der Grundnorm als der ersten Rechtsnorm nur nachgeordnet sein.

Anders verhilt es sich, wenn wir vom Gedanken ausgehen, daB alles
Nachdenken iiber Recht schlieBlich bei einem absoluten Recht, bei einer
ersten Norm enden muB, die aus ihrem Wesen heraus seinswahre und
zugleich absolut wirksame Norm ist. Wir stoBen in dieser Norm auf zwei
Elemente, die in sich noch nicht die Bewandtnis der Rechtsnorm haben.
Die Seinswahrheit als solche kann nur MaB der ersten Rechtsnorm sein,
und die absolute Macht, in welcher die absolute Wirksamkeit allein be-
griindet sein kann, ist aus sich heraus noch nicht Norm, sondern Gewalt.
Und doch gehoren diese beiden Komponenten der ersten Rechtsnorm
zusammen, wenn wir damit ernst machen, daB die Rechtsordnung im
absoluten Raum irgendwo ein Ende finden oder einen Anfang haben
muB. In welcher Weise aber verbinden sich diese beiden Seinskomponen-
ten zum ersten Soll ? Die Antwort kann nur lauten: in einem intellektuel-
len Akt, der, gestiitzt durch die absolute Willensmacht, die absolute
Wahrheit wirksam fordert, also in einem Befehlsakt des géttlichen We-
sens. Das ist es, was die Scholastik das « Ewige Gesetz » nennt. Wir kom-
men noch eingehender auf die Analyse des Ewigen Gesetzes zu sprechen.

Fiir den Augenblick, da es um die Begriffe « Gesetz », « Grundnorm »,
« Autoritit » geht, ist folgendes aus dem Gesagten bedeutend : Wenn
man die Rechtsnormen in die metaphysische Welt verfolgt, dann kann
man bei der ersten rechtlichen Norm als Grundnorm nicht enden. Wir ent-
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decken hier weiterhin zwei ontologische Prinzipien, ein inhaltliches, die
Wahrheit (oder Gerechtigkeit), und ein motorisches, die Allmacht. Die
absolute Wahrheit oder Gerechtigkeit ist letzte inhaltliche Bestimmtheit,
die letzte Norm, auf die wir in der Rechtsanalyse stoBen. Diese Grund-
norm ist allerdings noch nichts Rechtliches, sondern Prinzip der ersten
rechtlichen Norm wie ebenso die absolute Macht nur Prinzip der ersten
Rechtsnorm ist.

Der Metaphysiker wird also immer darauf achten miissen, von wel-
cher « Grundnorm » er spricht, ob von der Grundnorm, welche inhaltliches
Prinzip der ersten rechtlichen Norm (d. h. des Ewigen Gesetzes) ist, oder
von der Grundnorm der irdischen Rechtssysteme, d. h. vom Ewigen Gesetz.

Aus dem Gesagten wird man auch begreifen, daB die Autoritiit
nicht etwa legitimiert ist von der ersten rechtlichen Norm, in unserem
Zusammenhang vom Ewigen Gesetz, sondern, daB vielmehr die erste
rechtliche Norm die Autoritit voraussetzt, sonst wire sie tiberhaupt
nicht entstanden. L48t man die metaphysische Spekulation der ersten
Rechtsnorm gelten, dann wird man im Hinblick auf ihre zwei ontologi-
schen Komponenten die Awuforitit definieren miissen als wirksame, durch
die Setnsvollkommenheil begriindete Befehlsgewalt.

Mit dieser Definition ist der universalste Begriff der Autoritit ange-
geben. Er palt auf jede Autoritit, sowohl die géttliche wie die mensch-
liche. Wenn man die Unterscheidung zwischen diesen beiden ausdriicken
will, dann muB man die « Seinsordnung » niher bestimmen, indem man
sie das eine Mal durch « das Wesen Gottes », das andere Mal durch « die
Naturordnung » ersetzt. Im letzten Fall muB man sich aber klar sein,
daB die « Naturordnung » ihre Normkraft vom Ewigen Gesetz und damit
in letzter Sicht vom Wesen Gotjes ableitet. Man mag hieraus erkennen,
daB sich der Begriff der Autoritit real iiberhaupt nicht bestimmen 148t
ohne Metaphysik.

Die Definition der Autoritit, wie wir sie soeben gegeben haben, ver-
mag die verschiedenen Elemente, die man sonst als Wesen der Autoritit
angibt, in sich aufzunehmen. Unter Autoritdt wird oft bezeichnet :
1. die seinsmiBig hohere Vollkommenheit, wozu auch die Macht gehort,
2. die sittlich hohere Vollkommenheit, 3. die intellektuelle Uberlegen-
heit, 4. die Wertiiberlegenheit im allgemeinen. Die allgemeine Wert-
iiberlegenheit kommt, niher betrachtet, auf die drei genannten Voll-
kommenheiten hinaus. Sehr oft wird die Autoritit 5. bestimmt als
rechtliche Kompetenz, Befehle zu erlassen. Alle Definitionen besagen
etwas Richtiges. Die ersten vier sind aber noch unvollkommen, weil sie
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die wirksame Befehlsgewalt, also dasjenige, worin sich die seinsmiBige,
sittliche und intellektuelle Uberlegenheit erst zur Autoritit ausbildet,
iibersehen. Die 5. Definition ist vollstindig. Nur ist sie nicht die Defi-
nition der allerletzten Analyse, weil sie mit dem Begriff der « rechtlichen
Kompetenz » eine letzte Instanz der Kompetenz-Mitteilung, also eine
bereits konstituierte Rechtsordnung voraussetzt. Sie gilt darum nur in
Abhingigkeit vom Ewigen Gesetz.

Die Analyse des Gesetzes fithrt zur Autoritiit. Diese aber verlangt,
wenn sie sinnvoll sein soll, eine Norm, die nicht schon Recht ist, weil der
ProzeB sonst in infinitum weiterginge, sondern MaB des Rechts sein
muB. Wir kénnen diese Grundnorm nur finden, wenn wir, wie gezeigt,
zum absoluten Sein vordringen. Wollen wir diesen Durchbruch zum abso-
luten Sein nicht wagen, dann bleibt uns nur der Weg, den Kelsen gewihlt
hat, némlich die Analyse mit der apriorischen Forderung einer recht-
lichen Grundnorm zu beschlieBen. Allerdings hitte Kelsen sich dann
eigentlich die weitere Frage stellen miissen, warum diese oder jene kon-
krete Verfassung als Grundnorm anzunehmen sei, da doch keine der
existierenden Verfassungen aus sich heraus Grundnorm ist. Diese Frage
blieb ihm allerdings fern, da der Inhalt der Grundnorm bei ihm aus der
Erfahrung, somit zwar aus dem Sein stammt, das aber nach seiner An-
sicht nicht mehr Norm sein kann. An dieser Stelle ist unser BewuBtsein
jedoch nicht beruhigt. Zwar sind wir uns klar, daB die Normenordnung
irgendwo an einem Ersten endet, das die ganze Normenordnung begriin-
det und selbst ebenfalls Norm ist. Dennoch muB die erste Norm aus
sich heraus einsichtig sein, d. h. wir kénnen uns nicht damit abfinden,
daf} wir sie als Grundnorm postulieren. Die erste Norm ist aber nur als
solche einsichtig, wenn sie mit dem Sein zusammenfillt. So stoBen wir
bei der ersten Norm auf das Sein, ohne jedoch Norm und Sein auch be-
grifflich zu identifizieren. Aus diesem Grunde hat die Scholastik stets
zwischen dem Schopfer und dem ersten Gesetzgeber zu unterscheiden
gewuBt. Aus der Tatsache, daB wir doch irgendwie die erste Norm mit
dem Sein verbinden, lassen sich alle jene Rechtstheorien erkliren, die
die Grundnormnicht einfach apriorisch postulieren kénnen, sondern dafiir
eine nichtrechtliche Erklirung suchen, die sie ihrerseits in den verschie-
densten Fakten zu finden glauben : in der soziologischen Situation der
Gesellschaft, im RechtsbewuBtsein, in der Geschichte, sogar in der Macht.



ZWEITER ARTIKEL

DAS OBERSTE RECHT: DAS EWIGE GESETZ

Der metaphysische Zugang aur Realdefinition des Gesetzes

Unter Gesetz versteht man 1. die in den Dingen vorfindliche Ord-
nung der Wirkursachen (die naturwissenschaftlichen Gesetze), 2. die von
einer Autoritit erlassene absolute Norm sittlichen Handelns (das Sitten-
gesetz), 3. die von einer Autoritit an eine Gemeinschaft um des Gemein-
wohls willen erlassene Norm zwischenmenschlichen Handelns.

Im dritten Sinne spricht man vom Rechtsgesetz. Die Erzwingbar-
keit gehort sowohl zum rein sittlichen wie auch zum rechtlichen Gesetz,
sonst wire es keine von einer Autoritit erlassene Norm, wie bereits dar-
gestellt worden ist. Das rechtliche Gesetz, das wesentlich mehrere Perso-
nen gemeinsam erfaBt, fiigt zur allgemeinen Erzwingbarkeit nur noch die
Eigenart hinzu, daB auch die Gesetzesunterworfenen von der Erzwing-
barkeit Gebrauch machen kénnen, wenn der Rechtspartner die Norm
nicht einhilt.

Wir sprechen hier nur vom Gesetz im dritten Sinne, also vom
Rechtsgesetz. Wie soll dieses real bestimmt werden ?

Wenn man nur innerhalb der duBerlich erfahrbaren Welt verbleibt,
dann wird man nicht weiterkommen als bis zum staatlichen Gesetz,
das von einer staatlichen Autoritit erlassen ist zur Erreichung des Ge-
meinschaftszweckes. Die Analyse des Rechts kann darum, wie schon
gesagt, mit der Ermittlung des Gesetzes nicht ruhen. Sie greift zuriick
auf die Verfassung und sucht dort die Begriindung, warum diese als
erstes rechtliches Phinomen anzusprechen sei. Je nach der rechtsphilo-
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sophischen Einstellung erklirt man die Erstellung dieser ersten Rechts-
norm. In der normativen Rechtsphilosophie nennt man sie Grundnorm
und erklirt damit, daB der AbschluB gefunden ist. Alle weiteren Er-
klirungen sind Hinweise auf Sein und Kausalitit, die nicht mehr zur
Normenordnung gehoren. Wer diese « Reine Rechtslehre » nicht mit-
macht, aber im Positivismus verharren will, erklirt die effektiven Seins-
ursachen der Verfassung zu den Komponenten des Gesetzes. Wer dagegen
im Normendenken bleibt und dennoch die Reine Rechtslehre verneint,
sucht in den physischen und psychischen Ursachen der ersten Norm
echte Rechtsnormen, sei es, daBB er von der sittlichen Person, von den
kulturellen, historisch gewordenen, soziologisch gegebenen usw. Tat-
sachen als von vor-positiven Normen spricht, die unmittelbar rechtliche
Bewandtnis haben 4.

Alle diese Begriindungen der ersten Rechtsquelle verbleiben auf dem
Boden der drei ersten Realdefinitionen des Rechts, d. h. innerhalb der
iuBeren Erfahrung.

Hier trennen wir uns nun grundsitzlich von den drei ersten Real-
definitionen des Rechts, denn ihre Begriindung ist mit dem Aufweis der
erfahrbaren Normen erschopft. Wir fragen uns auf dem Boden der vierten
Realdefinition, die das natiirliche Gewissen zur unmittelbaren Norm er-
klart, ob von hier aus der Aufstieg zu einer noch h6heren Norm méglich ist.

Eine rein heuristische Methode wiirde nun dieses natiirliche Gewis-
sen analysieren und eine Erklirung fiir den Absolutheitsanspruch suchen.
Dieser induktive Weg wiire in einer ethischen Abhandlung unumginglich.
Es miiBte untersucht werden, ob sich iiberhaupt eine andere befriedigende
Erklirung fiir dieses psychische Phinomen, das zugleich absoluten
Normencharakter hat, anbietet als jene, welche in der Naturanlage
unserer praktischen Vernunft, die man mit Synderesis bezeichnet, ein
Echo des Befehls eines iiberweltlichen, gottlichen Wesens erkennt. Es
wire dies der Aufstieg aus dem metaphysischen Wesen des menschlichen
Gewissens bis zum Ewigen Gesetz.

Wir gehen diesen induktiven Weg hier deshalb nicht, weil wir die
ethische Analyse des Gewissens und auch die Existenz Gottes als ratio-
nal erkennbares Objekt voraussetzen. Die Mithe des Suchens kénnen wir
uns also ersparen. Wenn man einmal um den Anfang der Dinge weiB, ist
das Urteil iiber die nachgeordneten Ursachen und Wirkungen sicherer,
wie es ergdtzlicher ist, den gegangenen Weg vom erreichten Endziel aus

¢ Vgl. hierzu Kap. 8.
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zuriickzuverfolgen, von wo aus man die vielen groBen und kleinen Um-
wege erkennt. Im iibrigen ist nicht einzusehen, warum die Wissenschaft
sich scheuen sollte, den Urgrund aller Ordnungen beim Namen zu nennen.
Die Zeit, da man in rationalistischer Uberheblichkeit in der Rechtsphilo-
sophie nichts von Gott sagen durfte, ja ihn sogar zum Zeichen, da man
in den Argumenten ohne ihn auskommt, ausdriicklich ausschalten
muBte, diirften wohl vorbei sein. Allerdings nennt man ihn sehr oft nur
am SchluB rechtsphilosophischer Erérterungen, um das Gemiit des Lesers
oder Horers zu rithren, und dann nur im Zitat Ulpian’s : « Juris prudentia
est divinarum atque humanarum rerum notitia, justi atque injusti
scientia. »

Die Definition des Ewigen Gesetzes

Solange man nicht iiber das Ewige Gesetz nachsinnt, mag man sich
die Wirksamkeit der rechtlichen Norm in der Weise vorstellen, daB durch
sie ein wirkmichtiges Subjekt autorisiert wird, mit Zwang eine soziale
Regel vorzuschreiben. Beim ewigen Gesetzgeber ist an einen Auftrag
nicht mehr zu denken. Hier geht es darum, die absolute Wirksamkeit mit
der absoluten Gerechtigkeit zu verbinden. Das geschieht, wie gesagt,
im ersten Befehl, der mit der Schopfung gegeben sein muB. Das heifit
aber : derjenige, der die Dinge in ihrer Substanz und in ihrer Zielrich-
tung geschaffen hat, muBte zugleich die Anordnung treffen, da8 diese
Zielordnung zu beachten ist von jedem, der je in Freiheit mit ihr umzu-
gehen imstande sein kénnte. Natiirlich erklirt jeder Skeptiker, daB hier
die Phantasievorstellung eines Demiurgen lebendig werde. Wie wir aber
gesehen haben, gibt es logischerweise nur die Alternative, entweder die
Normen véllig vom Sein zu trennen und damit eine Grundnorm einfach-
hin vorauszusetzen, ohne je iiber ihren Inhalt etwas Verbindliches aus-
zusagen, oder eine erste Rechtsnorm als erstes Gesetz im Sinne eines
obersten Befehls anzunehmen, der aus zwei Komponenten zusammenge-
setzt ist: absolute Gerechtigkeit und absolute Macht. Die « Zwischen-
I6sungen », die zwar die Orientierung am Sein nicht aufgeben méchten,
aber nur bis zu irgendwelchen #uBeren Erfahrungstatsachen als den
Normen vordringen (kulturelle, geschichtliche, soziologische usw. Ge-
gebenheiten), gehen unbewuBt von der Forderung der Gerechtigkeit aus.
Selbst die Zweckbetrachtung der Niitzlichkeit einer friedlichen Ordnung
sieht in dieser das, was der Mensch in der Tiefe seiner Seele in der Ge-
rechtigkeit sucht. Es ist aber nicht einzusehen, warum dieses absolute
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Apriori der Gerechtigkeit gerade in den je und je gegebenen Situationen
oder in einer einzig durch die konkrete Konstellation bestimmten sozialen
Nitzlichkeit verwirklicht sein soll. Auch ist nicht begreiflich, warum die
sittliche Person mit dem Anspruch der absoluten Gerechtigkeit als erstes
rechtliches Subjekt auftritt, da ihr Wesen sich mit dieser nicht deckt.
Jene positivistischen Rechtsdoktrinen, die nicht wie Kelsen eine inhalt-
lose Norm annehmen, sondern das reine Faktum der Wirkkraft als
rechtsbegriindenden Faktor bezeichnen, kommen fiir unsere Betrachtung
von vornherein nicht in Betracht, da sie das Gerechtigkeitsstreben des
Menschen aus der Rechtsbegriindung ausschlieBen.

Eine seinsorientierte Rechtsbegriindung, die echte Normenlehre
im Sinne einer absoluten Gerechtigkeit sein will, muf} sich mit der tho-
mistischen Definition der Grundnorm abfinden : die Anordnung des
gottlichen Intellekies, welche die in der Natur niedergelegie Zweckordnung
zu beachten vorschreibt.

Man wiirde aber den Begriff des Ewigen Gesetzes verfilschen, wollte
man darin ein von Gott nach Art des Sinaitischen Gesetzes erlassenes
Gebot sehen. Nimmt man einmal Gott als den Schopfer an, dann wird
man sich auch mit dem Gedanken befreunden miissen, daB Gott die
Welt irgendwie finalisieren wollte. Selbst wenn die physikalischen Natur-
gesetze nicht bestinden, wiidre man sich doch nicht vorstellen kénnen,
daB Gott die Schopfung ins Leere hervorgebracht hitte. Wer also einen
Schépfer anerkennt, wird auch den Gubernator annehmen miissen. So
erklirt sich der lange Traktat bei Thomas von Aguin iiber die gubernatio
im AnschluB an die creatio. Nun ist aber die gubernatio, d. h. die Hin-
fithrung aller Dinge zu ihrem Ziel, bei einem verniinftigen Wesen nicht
ohne Gedanken, und zwar nicht ohne praktische Vernunft méglich. Das
will also heiBen, die Welt ist nicht nur von einem verniinftigen Wesen ge-
schaffen worden, sondern ist auch verniinftig in sich selbst, d. h. sinnvoll
geplant und gewollt. Diese vorsitzliche Sinngebung, die Anerkennung
verlangt, ist das Ewige Gesetz. Diese Dinge sind an sich im Raum des
Menschlichen eine Selbstverstindlichkeit. Jeder Handwerker ist aufge-
bracht, wenn er zusehen muf}, wie ein von ihm erstelltes Objekt mut-
willig zerstort wird, und das auch dann, wenn er fiir seine Arbeit entlohnt
worden ist. Wer ein Manuskript in die Druckerei gibt und durch nie
abreilende Autorenkorrekturen den gesetzten Text immer wieder zer-
reiBt, der erregt den Unwillen des Setzers, wenngleich dieser fiir alle
seine Miithen bezahlt worden ist. Wer etwas schafft, verleiht dem Produkt
einen bestimmten Sinn, er investiert in ihm selbst eine Norm, braucht
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also nicht fiir eventuelle Passanten eine Warnungstafel aufzustellen.
Das Ewige Gesetz wird darum als der Akt der gottlichen Vernunft auf-
gefaBt, der sinn- und normgebend den Schopfungsakt begleitet.

Gerade die Tatsache, daBl Thomas vor Agquin im Traktat iiber das
Ewige Gesetz noch nicht von jenem Adressaten spricht, der diesem
Gesetz in Freiheit gerecht zu werden hat, macht den Eindruck, als ob er,
etwa in anthropomorpher Weise, die Welt als ein beseeltes Wesen auf-
faBte, an welches ein Befehl Gottes ergangen ist. Doch wire eine phanta-
siereichere Mi3deutung des thomistischen Gedankens kaum méglich. In
der augustinischen Definition ist ein solches MiBverstdndnis von vorn-
herein ausgeschlossen : « Die géttliche Vernunft oder der géttliche Wille,
der die Naturordnung zu bewahren vorschreibt und zu stéren verbietet »
(Ratio divina vel voluntas Dei ordinem naturalem conservari iubens,
perturbari vetans) 5. Da man in dieser Formulierung die géttliche Ver-
nunft auch im Sinne von « géttlicher Wille » (ratio divina vel voluntas
Dei) verstehen darf, ergibt sich allerdings das MiBverstindnis, als ob das
Ewige Gesetz die Wirkkraft gottlichen Willensbeschlusses wire und so
die intellektuelle Seite vernachlissigt wiirde. Das hitte zur Folge, daB
die absolute Gerechtigkeit nicht mehr die erkannte Wesenheit Gottes
zum Objekt hitte, sondern schlechthin mit der Liebe Gottes zu identifi-
zieren wire, ein Gedanke, der fiir die typisch theologische, d. h. heilsge-
schichtliche Betrachtung des Naturrechts eine entscheidende Wendung
bedeutete. Doch 148t Augustinus keinen Zweifel {iber die intellektuelle
Struktur des Ewigen Gesetzes, wenngleich die voluntaristische Note in
der augustinischen Definition nicht abgestritten werden soll.

Wer die Rationalitit der Gotteserkenntnis annimmt, kann in diesen
Uberlegungen iiber die in der gottlichen Vernunft bestehende Grundnorm
nichts Befremdendes finden. Im iibrigen dringt die unverfilschte Be-
wuBtseinsanalyse irgendeine Losung im metaphysischen Sinne auf. Unser
BewuBtsein der Norm verlangt 1. nach einer absoluten Rechtsnorm und
2. nach einer Grundnorm, die eine Ubereinstimmung mit dem Sein be-
weist. Diese beiden Postulate sind widerspruchsfrei nur in der Vorstel-
lung einer ewigen Schoépfervernunft erfiillt.

Das Ewige Gesetz in der augustinisch-thomistischen Tradition ist
also nichts anderes als die Grundnorm, die in sich absolute Gerechtigkeit
und absolute Wirksamkeit vereint. Nicht die Erschaffung einer bestimm-
ten Finalitit selbst macht bereits das Ewige Gesetz aus, denn das wire

5 C. FausT. Man. 22, 27.
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reine Kausalitiit, sondern die diesen Schépferakt begleitende Anordnung,
die den Respekt vor der sinnvollen Ordnung verlangt und den Mi8-
brauch verbietet. Das Ewige Gesetz ist somit nicht irgendeine bewegende
Willenskraft, sondern ein Vernunftakt, der Wessungen erteilt im Sinne
der Verpflichtung. Thomas von A quin hat auf diesen Gedanken besonderen
Wert gelegt, da er des 6ftern wiederholt, daB der Befehl ein Akt der
«ordnenden Vernunft » und nicht einzig des bewegenden Willens sei.
Diese psychologische Fassung des Gesetzes als eines Diktates der prak-
tischen Vernunft beleuchtet zugleich die Bewandtnis der Sanktion, die
nicht darin besteht, den Gesetzesunterworfenen mit physischer Gewalt
zur Ausfithrung des Befohlenen zu zwingen, sondern seinen Willen wirk-
sam anzuspornen, das aus Freiheit anzustreben, was befohlen ist, oder
aber die mit physischer Gewalt vollzogene Beraubung eines Gutes in
Kauf zu nehmen, die sich fiir ihn schlimmer auswirkt als das Opfer, das
ihn der Gehorsam kosten wiirde.

Die Wirkkraft des Ewigen Gesetzes, wovon beim Naturgesetz ein-
gehender gesprochen wird, beruht darin, daB alles, was den inneren Sinn
seines Wesens nicht erfiillt, abnorm und unbefriedet ist. Wir erleben das
in blutiger Wirklichkeit in der Technik. Die Technik, die auBerhalb der
Ordnung, in der sie ihrem inneren Wesen nach zu stehen hat, auftritt,
erzeugt diabolische Wirkungen. Die sinnvolle Funktion des Kérpers be-
steht in dessen Dienst am Geiste, wobei der Geist seinerseits sein Instru-
ment nicht iiberbeanspruchen darf. Wo das Gleichgewicht zwischen
Korper und Geist nicht bewahrt wird, kommt es zu jenen Krankheitser-
scheinungen, von welchen die Psychosomatik immer mehr und besser zu
berichten weiB.

Natiirlich kann der Mensch das Ewige Gesetz nur insoweit erkennen,
als es ihm gelingt, die Sinnfiille seiner eigenen Natur und des ganzen Uni-
versums zu begreifen. Diese Sinnfiille enthiillt sich aber nur und besteht
iberhaupt nur, wenn es einerseits Wesensordnungen gibt und anderseits
der menschliche Geist diese Wesensordnungen auch zu entdecken ver-
mag. Jede andere Ordnung, die nicht Wesensordnung ist, sondern einzig
in Bewegungen und Funktionen bestinde, wiirde nachher wohl nach-
zuzeichnen sein, kénnte vielleicht sogar vorausschaubar werden, wire
aber niemals eine Ordnung, die Respekt verlangt. Das aufschluBireichste
Beispiel fiir diesen Sachverhalt ist die Zuordnung von Mann und Frau.
Ist das Verhiltnis von Mann und Frau ein Wesensverhiltnis oder wech-
selt es dauernd in ewigem Flusse ? Nur unter der Voraussetzung, daB
es eine Natur der Frau gibt wie ebenso eine Natur des Mannes und ein
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auf diesen beiden Naturen aufbauendes gegenseitiges Verhalten, ist es
moglich, Grundsitzliches itber die Ehe als unauflosliche Lebensgemein-
schaft eines Mannes und eimer Frau zu sagen. Die Sinnordnung der
Schépfung ist engstens mit dem Universale verkniipft. Nur so 148t sich
die unauflésliche Einehe als Institution begreifen. Man kann daher be-
greifen, daB die Soziologen, welche nur die konkrete LiebesiuBerung von
Mann und Frau zum Gegenstand ihres Fragens nach Einigung und Distanz
in der Ehe machen, mit der institutionellen Bewandtnis der Ehe auf
Kriegsful} stehen.

Die theologische Bedeutung der Lehre vom Ewigen Gesetz

Thomas von Aquin erklirt ausdricklich, daB das Ewige Gesetz alles
enthalte, was irgendwie geschaffen werde und jemals geschehe. Esist also
darin nicht nur die Naturordnung im Sinne der Wesenheiten der Dinge
enthalten, sondern auch die dynamische Ordnung, also all das, was ge-
schieht, was wird, was sich ereignet (I-II 91, 3 ad 1). Wie wir noch sehen
werden, umfaBt das Naturgesetz nicht die ganze Weite und Tiefe des
Ewigen Gesetzes, sondern partizipiert es nur zum Teil, nimlich zu jenem
Teil, der in Proportion zu unserer Natur steht, und hier nur sehr unvoll-
kommen, weshalb das menschliche Gesetz ergidnzend eintreten muB. Im
Ewigen Gesetz sind auch alle jene Zielsetzungen mitenthalten, welche
die Theologie als typisch iibernatiirlich bezeichnet und die die Ordnung
der Erlgsung betreffen. Dem Christen kann es darum nicht nur darauf
ankommen, das Naturrecht zu erkennen. Er hat sich vielmehr auch um
die hoheren und letzten Ziele zu kiimmern, die der Natur durch das
iibernatiirliche Geschehen, d. h. durch die Heilsordnung, gesetzt worden
sind. Gerade die evangelische Theologie sieht das Naturrecht von dieser
letzten Sinnhaftigkeit aus. Allerdings spielt dabei auch die Auffassung
von der Erbsiinde, niherhin von den Zerriittungen, welchediese in unserer
sittlichen Natur hervorgerufen hat, eine entscheidende Rolle. Anderseits
darf der Hinweis auf die letzte Orientierung der Naturordnung in der
Heilsordnung nicht iibersehen werden. Dieser Gesichtspunkt ist vor allem
in der Auseinandersetzung iiber die Frage nach der Gerechtigkeit eines
Atombkrieges lebendig geworden. Bei aller Bejahung eines gerechten Ab-
wehrkrieges vom Standpunkt der Natur aus, wird sich der Christ fragen
miissen, ob es Gottes Absicht sein konnte, die gerechte Gegenwehr so-
weit zu gestatten, daB durch die Vernichtung des Erdballes jede weitere
Heilsverwirklichung in dieser Welt abgebrochen wird. Es sei hier zu die-



Das oberste Recht : Das Ewige Gesetz 75

sem Problem nicht weiter Stellung genommen ¢. Es soll nur darauf hin-
gewiesen werden, daB die theologische Lehre vom Ewigen Gesetz einen
Anhaltspunkt bietet, mit der evangelischen Auffassung vom Naturrecht
ins Gesprich zu kommen. Dem katholischen Theologen, der an der un-
zerstorten natiirlichen Sinngebung der Wesenheiten und ihrer Erkenn-
barkeit durch die menschliche Vernunft festhilt, ist das schwere Problem
aufgetragen, zu erkliren, wo das Naturgeschehen sich dem Ubernatiirli-
chen zu beugen hat. Die Beziehung zwischen Natur und Ubernatur,
d. h. der Gnade, ist nicht damit erschopfend ausgedriickt, daB man sagt,
die Gnade setze die Natur voraus. Es gilt auch das weitere Prinzip : die
Gnade vervollkommnet die Natur, und sogar : sie korrigiert die Natur ”.

¢ Vgl. Sozialethik, Bd. V (in Vorbereitung).
7 Vgl. A, F. Urz, Wesen und Sinn des christlichen Ethos, Heidelberg 1940,
184-210.



DRITTER ARTIKEL

DIE NATURLICHE RECHTSNORM:
DAS NATURGESETZ

I. Die Notwendigkeit des Naturgesetzes

Das Ewige Gesetz schwebte in der Luft, wiirde es uns nicht in
irgendeiner Weise offenbar. Damit die Wesensfinalititen der Dinge iiber-
haupt als Norm fiir uns auftreten kdnnen, muB uns nicht nur das Sein,
sondern auch das Soll eingehen. Aus dem Sein als solchem 148t sich, und
darin hat Poincaré Recht, niemals ein Soll « ableiten ». Setzen wir den
Fall, daB wir wirklich die wesentliche Zweckbestimmung der Dinge er-
kennen, daB wir auch wissen, daB der Schopfer diese Zwecke in sie hinein-
gelegt hat, dann verstinden wir noch nichts von der Normbewandtnis, son-
dern hitten eine Erkenntnis von Kausalitidten und Niitzlichkeiten, aller-
hochstens der Absichten Gottes, die uns aber noch gar nicht als verbind-
lich erschienen. Wir wiirden uns dann um unserer eigenen Interessen
willen den Wesenszwecken der Dinge und auch unserer eigenen Natur
fiigen, weil wir wiiten, da wir sonst ungliicklich wiren. Dieser Sach-
verhalt kime ungefihr der Uberlegung eines Wanderers gleich, der vor
einem breiten Bach steht, den zu {iberspringen seine kurzen Beine nicht
ausreichen. Er wiirde, wenn er klug ist, ein Brett oder einen Ast suchen,
um sich darauf hiniiberzuschwingen. DaB also das Ewige Gesetz wirklich
Norm fir uns werde, dazu braucht es mehr als nur die Erkenntnis der
Wesenszwecke der Dinge und der Existenz eines gottlichen Wesens.
Die ewige Norm muf3 demnach irgendwie in uns selbst existieren, und
zwar naturhaft. Damit aber sind wir beim Naturgesetz.
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II. Das Wesen des Naturgesetzes

Das naudirliche Gewissen als « Partizipation des Ewigen Gesetzes »

Erkennt man die Normenbildung, die beim ewigen Gesetzgeber
beginnt, an, dann wird man nichts Befremdendes in der Vorstellung
finden, daB die menschliche Vernunft nicht nur mit reinem Seinserken-
nen begabt, sondern auch mit normativer Kraft ausgestattet ist. In der
Tat stellen wir fest, daB unsere Vernunft auf Seinsiiberlegungen nicht
nur in der Form des utilitaristischen Selbsterhaltungstriebes antwortet,
sondern auch in spontaner, also natiirlicher Reaktion das Verniinftige
aus Selbstverantwortung fordert. Hier liegt das Prinzip der Naturrechts-
ordnung. Es handelt sich also nicht um einen Katalog von verschiedenen
Rechtsgrundsitzen, wie etwa « Jedem das Seine geben », « Schuld muB
gesithnt werden » usw., sondern zuallererst um die natiirliche Forderung,
daB die der Natur der Sache entsprechende Finalitit auch zu befolgen
ist. Wir brauchen uns dann « nur » noch dariiber zu streiten, was grund-
sdtzlich und was im je und je gegebenen Fall verniinftig ist. Es wird aber
niemand leugnen, daB das verniinftige Handeln fiir uns eine Verant-
wortungssache ist. Und es wird auch niemand bestreiten, daB das Ver-
niinftige nicht kontradiktorische Méglichkeiten offen 14Bt, selbst jener
nicht, der in idealistischer Vorstellung dasjenige als verniinftig bezeich-
net, was der einzelne gewissermaBen schopferisch zum Verniinftigen
macht. Wenn man die Wesenserkenntnis als natiirliche Funktion unserer
Vernunft annimmt, hat man nur noch den Aufweis zu erbringen, daf3
der Mensch in ebenso spontaner und natiirlicher Weise, wie er das Sein
bejaht, auch die Seinsordnung als Norm ausspricht. Vom ewigen Gesetz-
geber herkommend, ist diese Naturveranlagung unserer Vernunit eine
Selbstverstindlichkeit, denn sonst wire die kreatiirliche Vernunft ein
Torso. Man kann sich nicht vorstellen, daB der Schopfer einen Geist
schafft, fiir den die Seinsordnung natiirliches Objekt der spekulativen
Erkenntnis wire, der aber in der praktischen Ordnung nur im Sinne des
Niitzlichkeitsstrebens, also nicht als sittliches Wesen urteilen und fordern
wiirde. Wenn schon die Vernunft das Mittel zur Erkenntnis der Seins-
ordnung sein soll, dann muB sie zugleich auch das Mittel zur Nachfor-
mung des ewigen Befehles sein. In diesem Zusammenhang der Metaphy-
sik steht die alte Lehre vom Naturgesetz.



78 Die Rechtsbegriindung

Die praktische Vernunft des Menschen ist somit die erste Norm
im erfahrbaren Innenraum unserer Seele. Allerdings muBl man bei dieser
Erfahrung tief loten, um auf das Wesen des Urgewissens schlieBen zu
kénnen. Immerhin vermdgen wir einige Daten aufzuweisen, die uns ihr
Wesen niherbringen. Es war von diesen Daten anldBlich der vierten
Realdefinition die Rede. Die Tatsache, daB wir iiber praktische Dinge
miteinander diskutieren, um sie abzukliren, zeigt doch, da wir jedem
Menschen Seinserkenntnis zugestehen und von ihm auch erwarten, da3
er die Seinsfinalitit auch als solche fordert.

Um die praktische Vernunft als objektive, d.h. als allgemein
menschlich giiltige Norm logisch zu verankern, bedarf es iiber die Er-
fahrung hinaus des Anschlusses an das Ewige Gesetz. Das will aber besa-
gen, daB man die praktische Vernunft als Teilhabe am Ewigen Gesetze
(participatio legis aeternae) auffassen mufB 8. Es ist selbstverstindlich,
daB wir in der Praxis des Lebens mit der natiirlichen Ausriistung des
Gewissens operieren, ohne uns iiber dessen innere Struktur und metaphy-
sische Fundierung Rechenschaft geben zu miissen. In der Spontaneitit
des Lebens erscheint der Gewissensspruch einfachhin als das Absolute
in uns. Erst die philosophische Reflexion bemiiht sich um die Aufdeckung
der metaphysischen Grundlagen.

Prinzipien, d. h. Rechissitze des natiirlichen Gewissens?

Aus dem Gesagten diirfte hervorgehen, daB das Naturgesetz sich
nicht einfach in Form von allgemeinen Vernunft- und Rechtssitzen
formulieren 148t. Das oberste Gesetz heiBit : Das als verniinftig Erkannte
muB erfiillt werden. Und auch dieses Prinzip ist nicht in Form eines
Rechtssatzes zu verstehen, sondern im Sinne einer Naturveranlagung
unserer praktischen Vernunft, Verniinftiges zu fordern.

Natiirliche Rechtssitze, sogenannte Naturrechtsprinzipien, lassen
sich ohne Erfahrung nicht gewinnen. Es ist ein besonderes Verdienst von
J. Messner, die Erfahrung in der Naturrechtslehre wieder mit besonderem
Nachdruck zur Geltung gebracht zu haben. Wer den Grundsatz aufstellt,
der Mensch miisse im gemeinschaftlichen Leben die Leutseligkeit, von
Avistoteles Euthrapelia genannt, pflegen, und meint, diese Forderung sei
von Natur aus eine Selbstversténdlichkeit und darum ein naturrechtliches
Prinzip, sodaB ein jeder auf die Freundlichkeit des anderen einen gewis-

8 THoMAs VON Aguin, S. Theol. I-11 91,2.
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sen Anspruch erheben konne, der ist bald enttiuscht, wenn er in der
Eisenbahn neben jemandem sitzt, dessen Leutseligkeit in der Unterhal-
tung kein Ende mehr findet. Man macht also die Erfahrung, daB Leutse-
ligkeit auch listig sein kann, wenn sie das MaB des Ertriglichen iiber-
steigt. Um dieses MaB des Ertriglichen festzustellen, braucht es eine
ausgedehnte Erfahrung, weil sozusagen jeder Mensch verschieden auf
leutselige Mitmenschen reagiert. Jedem das Seine zu geben, mag eine
Forderung des Leihvertrages sein, anderseits haben aber die Alten schon
gewuBt, daBB man eine entlichene Waffe, die vom Eigentiimer mi8braucht
wiirde, nicht zuriickgeben darf. Der Arzt wei}, daB jeder Kranke einen
Anspruch auf Diskretion erheben kann, und dennoch macht er daraus
noch nicht ein absolutes Prinzip, da er in Fillen, in denen das allgemeine
Wohl auf dem Spiele steht, sich von der Diskretionspflicht entbunden
glaubt. Diese Beispiele zeigen, wie verwickelt die Frage ist, ob es iiber-
haupt méglich ist, natiirliche Rechtsprinzipien nach Art von Rechts-
sitzen zu formulieren.

Werterfahrung und Seinserfahrung

Unter Erfahrung ist allerdings nicht einfach das Erleben des Aus-
ganges, Erfolges oder MiBerfolges, einer Handlung zu verstehen. Das
wire reine Seinserfahrung, wie sie jeder Handwerker machen kann und
muB. Wenngleich auch die Seinserfahrung eine Rolle im Werterleben
spielt, so macht doch die Aktuierung des natiirlichen Wertungsvermé-
gens das Wesen der Erfahrung auf ethischem und in der Folge auch auf
rechtlichem Gebiete aus. Die Wertphilosophie hat richtig erkannt, dafl
es eines Wertfiihlens bedarf, um Werte zu erfassen, daB also die Wert-
erkenntnis nicht einfach SeinsbewuBtsein sein kann. M. Scheler sah in
der Werterkenntnis ein unreduzierbares Grundphinomen der fithlenden
Anschauung ®. Der Gedanke ist nicht so leicht von der Hand zu weisen.
Denn das Werterkennen ist nicht einfach eine SchluBfolgerung des
Seinserkennens. Es ist in ihm ein wirklich Unreduzierbares gegeben.
Aber dieses Unreduzierbare der Werterkenntnis ist einzig die naturhafte
Befehlsfunktion unserer praktischen Vernunft, wihrend der Inhalt selbst
aus dem Sein stammt. Es ist also Scheler, den Gibrigens H. Coing rechts-
philosophisch auswertet, nicht mehr zu folgen, wenn er annimmt, das

® Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik, Halle 21921,
272 ; Bern 41954, 278.
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Reich der Werte stehe « neben » der Welt des Seins. In der Lehre Sche-
ler's fehlt die real-universale Erkenntnis, aufgrund welcher allein die
Verbindung von Sein und Wert denkbar wird. Wenn man Sein nur im
Sinne von naturwissenschaftlich Erkennbarem begreift, muBl man aller-
dings zur Trennung von Sein und Wert gelangen.

Der Wertphilosophie gegeniiber ist zu betonen, daBl das Naturge-
setz als Anlage unserer praktischen Vernunft von der Seinserkenntnis
nicht getrennt werden kann, sondern auf diese engstens bezogen ist.
Nur auf diese Weise ist die gleiche Gewissensveranlagung aller Menschen
auf die Natur der Sache hin iiberhaupt vertretbar. Die Erkenntnis, daB
das gesellschaftliche Leben ein freundliches und leutseliges Verhalten
fordert, ist zwar wesentlich Werterkenntnis und nicht etwa nur die Folge
davon, daBl man das griesgrimige Verhalten des Mitmenschen an sich
erfahren muBte. Anderseits wird die Bedeutung dieser Seinserfahrung
nicht zu leugnen sein. Unsere praktische Vernunft ist zwar von Natur aus
auf das Wertfordern eingestellt, aber auf ein Wertfordern, das mit dem
Sein verbunden ist. Das 148t sich besonders auch an dem schwierigen
Thema der Unaufléslichkeit der Ehe deutlich machen. Um das Wert-
empfinden fiir die Unauflgslichkeit der Ehe zu gewinnen, bedarf es zu-
nichst des Eindringens in die personalen Werte von Mann und Frauy,
in der Folge dann in die Unwiderruflichkeit der Schenkung von Person
zu Person, woraus sich dann erst das Verstindnis fiir die Unaufldslichkeit
der Ehe ergibt. Es braucht also eine hohe sittliche Erziehung des natiir-
lichen Wertempfindens bis zur spontanen Angleichung des praktischen
Urteils an die Natur der Sache. Diese Erziehung vollzieht sich aber im
Sinne des Seins.

Das in der Erfahrung sich entwickelnde Naturgewissen verlangt
von der Freiheit des Menschen das entsprechende Mittun. Das will be-
sagen, daB die naturhafte Anlage der praktischen Vernunft sich nur
gradlinig entwickeln kann, wenn der Wille seinerseits naturkonform
bleibt. Aristoteles sagte daher, daB das konkrete sittliche Urteil ohne
«rectitudo appetitus » nicht gesichert sei. Aus diesem Grunde ist die Er-
ziehung des natiirlichen Wertempfindens im tiefsten Grunde immer eine
Angelegenheit der Selbsterziehung. Dennoch braucht die Seinserfahrung,
die stets mit der Werterfahrung zusammengeht, nicht notwendigerweise
vom Subjekt selbst erlebt zu sein. Da der Mensch soziales Wesen ist,
hat er zur Erweiterung seiner Werterfahrung die beiden Erziehungsmittel
zu beriicksichtigen : 1. die Belehrung, 2. die autoritative Intervention
durch andere. Dieser Gedanke ist nicht nur fiir die Pddagogik, sondern
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auch fiir die Rechtsbildung von Bedeutung. Man ist sich heute in zivili-
sierten Lindern dariiber einig, daB man die politische Freiheit nur jenen
bisher im kolonialstaatlichen Verh#ltnis gestandenen Vélkern zubilligen
darf, die bereits die Miindigkeit fiir die politische Freiheit erworben haben.

Die Notwendigkeit der Empirie in der Aneignung von sittlichen und
rechtlichen Prinzipien macht stark den Eindruck, als ob es sich hier, ent-
sprechend der Annahme der transzendentalen Philosophie, um blo8
ontische Feststellungen handelte, wann Soll moglich sei, nicht aber um
die Erstellung von allgemeinen Werturteilen, d. h. von sittlich-recht-
lichen Normen. Anderseits erweist sich durch die ganze Geschichte des
Menschengeschlechts, dal man sich iiber allgemeine Prinzipien leichter
einigt als iiber besondere. Diese Tatsache diirfte ein Zeichen fiir die
Standfestigkeit des aristotelischen Prinzips sein, daB das Sein als solches
und entsprechend das Gute als solches der Vernunft leichter aufgeht,
daB also fiir die allgemeinste und dem einzelnen gegeniiber noch offene
Formulierung von (wie das Sein analogen) Prinzipien die Erfahrungsbasis
gar nicht so ausgedehnt zu sein braucht. Nimmt man aber das aristote-
lisch-thomistische Axiom an, daB3 das Sein das Ersterkannte ist, dann
wird man verstehen, daB der weitere Erkenntnisproze in der Wert-
ordnung nicht etwa nur in einer detaillierten Aufnahme von Bedingungen
fiir das Soll besteht, sondern in der inhaltlichen Auffilllung der allge-
meinsten Wertforderungen.

III. Die Prinzipien oder Rechtsgrundsitze
des Naturgesetzes

Das Naturgesetz ist nach dem Gesagten nicht gleich den formulier-
ten Rechtsprinzipien oder Rechtssdtzen. Dennoch tendiert unsere prak-
tische Vernunft, wenigstens in jener Theorie, welche die universale
Wesenserkenntnis als die natiirliche Erkenntnis unserer Vernunft an-
nimmt, zur Fomulierung von solchen Prinzipien. Darin unterscheidet
sich die thomistische Naturrechtslehre von einer Rechtslehre, welche
auf der kantischen Transzendentalphilosophie aufbaut. Bei letzterer ist
das Gewissen nur insofern normativ, als es bei gegebenen Bedingungen
entscheidet, ob ein Soll moglich ist oder nicht. Vom Standpunkt der
universalen Wesenserkenntnis aus aber ergibt sich die Notwendigkeit
von allgemeinen Prinzipien. Welches aber sind diese Prinzipien ?
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Die Frage muB klar in zwei Teile unterschieden werden : 1. Welches
sind die Rechtsprinzipien, welche die praktische Vernunft an sich, d. h.
ihrer naturgegebenen und wesentlichen Kapazitit nach formulieren
kann ? 2, Welche Prinzipien formuliert sie tatsdchlich da und dort, wo
sich die Menschen im Gemeinschaftsleben begegnen ? Unter der Voraus-
setzung nimlich, daB wir der praktischen Vernunft ein bestimmtes
Wesen zuerkennen, werden wir ibr auch ein entsprechendes Objekt zu-
billigen miissen, denn jedes Vermdgen wird von seinem Objekt her deter-
miniert. Damit ist aber noch nicht gesagt, daB in der tatséichlichen Ent-
faltung die praktische Vernunft ihre Kapazitit ausschopft. Wihrend
die erste Frage eine metaphysische ist, d. h. die Analyse des dem Wesen
der praktischen Vernunft entsprechenden Objekts, ist die zweite ein
soziologisches Problem, insofern ndmlich hier untersucht wird, inwie-
weit spontane, natiirliche Werturteile in einer Gesellschaft als allgemeine
Prinzipien des Zusammenlebens wirksam sind. Die zweite Frage kann
aber ohne die erste sinnvoll nicht gestellt werden. Fillt nimlich die erste
Frage weg, dann fehlt uns fiir die zweite Frage itberhaupt der MaBstab,
wonach wir Wertforderungen als naturhafte beurteilen kénnen. Die so-
ziologische Erhebung wiirde uns also nicht mehr dariiber aufklédren,
welche naturhaften Werturteile in einer Gesellschaft wirksam sind, son-
dern wiirde uns ganz einfach dariiber belehren, daB srgendwelche Wert-
urteile das Zusammenleben der Menschen regeln. Erst wenn man die
erste Frage beantwortet hat, ergibt sich die Diskrepanz zwischen dem
absoluten Konnen unserer wertfordernden praktischen Vernunft und
der faktischen Aktuierung dieser Potenz, d. h. die Méglichkeit, iiber die
Vollkommenheit von Kulturen zu urteilen.

1. Die Naturrechtsprinzipien aus absoluter Sicht

Die erkemntnistheoretischen Voraussetzungen
absoluter Naturrechisprinzipien

Betrachten wir also zunichst einmaldie Frage nach der Formulierung
von Naturrechtsprinzipien von der absoluten Kapazitit der menschlichen
Vernunft her. Von dieser Sicht aus ergab sich im Laufe der Geschichte
die theologische Auseinandersetzung zwischen der evangelischen und
katholischen Theologie.

Wenn man von der Position der evangelischen Theologen spricht,
wird man sich allzu leicht bei der voreiligen Verallgemeinerung ertappen,
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in der evangelischen Theologie gebe es iiberhaupt kein Naturrecht.
E. Wolf 19 hat richtig betont, daB die Gegeniiberstellung zwischen katho-
lischer und evangelischer Naturrechtsauffassung eigentlich nur auf dem
Boden der kontroverstheologischen Auseinandersetzung tber die Reich-
weite der natirlichen Sittlichkeit oder theologisch ausgedriickt: der
«sola-gratia »- oder «sola-fides »-Lehre moglich ist. Denn tatsichlich
lassen sich auf Seiten der evangelischen Rechtsdenker eifrige Vertreter
des Naturrechts namhaft machen, so z. B. die Lutheraner Schinfeld und
Ellul. Nicht zu vergessen sind der schweizerische Reformierte Ewmsl
Brumner, der zwischen biblischer Weisung und verniinftigen Rechts-
grundsitzen eine weitreichende Ubereinstimmung verteidigt, dhnlich
auch der deutsche Lutheraner Althaus, der amerikanische Lutheraner
Niebuhr und der hollindische Reformierte Dengerink. Anderseits fehlt
es nicht an verwerfenden Stellungnahmen, so beim schweizerischen Theo-
logen Karl Barth, den deutschen Lutheranern Ewvnst Wolf und Hans
Dombots und dem Reformierten Simon.

Theologisch geht es um die Frage, ob die praktische Vernunft ihre
grundsitzliche Orientierung auf die absoluten Normen durch die Erb-
stinde verloren habe oder nicht. Die katholische Theologie hat einheitlich
in der ganzen Kontroverse auf der wesentlichen (!) Unversehrtheit der
praktischen Vernunft bestanden.

Fiir den Philosophen kann als Argument nur gelten, was sich irgend-
wie erfahrungsmiBig noch erschlieBen li8t, wenngleich selbstverstind-
lich philosophische Erkenntnis nicht gleich Erfahrung ist. Es kann kein
Zweifel dariiber bestehen, daB die Wertkapazitit der praktischen Ver-
nunft weit {iber das hinausgeht, was sich soziologisch als Faktum be-
weisen 1aBt. Wenn wir tiefer als die Statistiken in das Problem der Ehe-
scheidung hineinschauen und einmal auf das innere Werturteil héren,
das sich in Zahlen nicht mehr ausdriicken, aber doch erfahren laBt,
dann miissen wir doch zugestehen, daB die Unaufloslichkeit dem Wesen
der Ehe sicher mehr entspricht als die Aufloslichkeit. Wir brauchen uns
dann nur noch dariiber zu streiten, in welchem Sinn diese allgemeine
Wertung gilt, ob absolut oder nur unter der Bedingung, daB die beiden
Partner harmonieren. Die Tatsache, daB wir Wertvorstellungen von
Jahrtausenden gegeneinander abwigen, 148t doch eine Vernunft erken-
nen, die nach absoluten Werten vorgeht. Die Gewissenserforschung, die

10 Erik WoLF, Die evangelischen Stellungnahmen zum Naturrechtsproblem,
in : Staatslexikon der Gorres-Gesellschaft, Bd. V, Freiburg 1960, 965 ff.
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wir nach vollbrachten Handlungen machen und in der wir uns der Vor-
werfbarkeit oder Tadellosigkeit der Tat bewuB3t werden, setzt voraus,
daB wir einen MaBstab gebrauchen, der #iber der Situation steht. Aller-
dings erklirt darauf der Positivist, man konne iiberhaupt nicht von
absoluten Werten sprechen, wie man auch nicht die Kunst eines er-
wachsenen Kiinstlers iiber jene eines Kindes stellen kénne, da Kunst der
genuine sinnvolle Ausdruck des inneren Erlebens sei. Fiir die Kunst mag
diese Labilitit stimmen. In der sittlichen Ordnung dagegen handelt es
sich um mehr als nur um AuBerungen von Lebensvorgingen, nimlich
um Normen mit absolutem Anspruch. Und zwar setzen sich diese Normen
nicht etwa aus einem formellen absoluten Imperativ und einem je und je
wechselnden Inhalt zusammen, der gleichsam die Bedingung des Impe-
rativs ist. Die Suche nach den seinsmiBigen Bedingungen, aufgrund wel-
cher nach kantischer Vorstellung der Imperativ moglich werden soll,
ist nicht denkbar von einem rein formellen Soll aus. Sie benétigt einen
inhaltlichen Malstab, der nicht nur ontische, sondern auch ethische
Bewandtnis hat. Man koénnte diese inhaltlich bestimmten Allgemein-
forderungen etwa als eine Art Idealvorstellung bezeichnen. Von der
Idealvorstellung unterscheiden sich die absoluten sittlichen Forderungen
aber insofern, als sie nicht einen « Zustand » bezeichnen, sondern ein all-
gemeines Soll sind, dem je und je konkrete Gestalt verliehen werden muB.

Unter der Voraussetzung, daB die praktische Vernunft wirklich
absolute Werte formuliert und fordert und daB sie in der Erfiillung dieser
Funktion trotz der individuellen Schwicheerscheinungen eine gewisse
Treffsicherheit beweist, 148t sich das Folgende iiber die Naturrechts-
prinzipien sagen.

Univoke und analoge Prinzipien

Die Rechtsgrundsitze, wie iiberhaupt alle Soll-Sitze der praktischen
Vernunft unterscheiden sich in univoke und analoge.

Univoke Prinzipien sind jene, die in gleichem Sinne angewandt wer-
den. Hierher gehoren alle jene Grundsitze, die ontologisch in einer einzi-
gen Wesenheit, sei es der Wesenheit einer Substanz oder einer Handlung,
begriindet sind. So ist die menschliche Natur in allen Menschen ein und
dieselbe unter dem Gesichtspunkt des Wesens, nicht allerdings der Indi-
vidualitit. Die menschliche Wiirde als die Wiirde eines geistigen, freien
Wesens ist darum grundsitzlich dieselbe, wenngleich damit iiber die
soziale Stellung des einzelnen Menschen noch nichts ausgesagt werden
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kann ; diese ist ndmlich vielgestaltig. Aber gewisse « Substanz »-Werte
missen wir als minimale, somit einheitliche und univoke Forderungen im
Namen aller Menschen zur Geltung bringen : Recht auf Leben (hierher
gehort die Frage des Abortus), Recht auf freie Glaubens- und Gewissens-
entscheidung, Recht auf Integritit des Koérpers (z. B. die Frage der
zwangsweisen Sterilisierung). Ein an sich inhaltlich eindeutiges, wenn-
gleich de facto umstrittenes Beispiel fiir die Univozitit eines Prinzips,
das sich aus dem Wesen einer Handlung ergibt, ist die Forderung der
unaufloslichen Einehe. Jede Ehe ist ndmlich in gleicher Weise unaui-
loslich.

Sobald man sich jedoch in jene soziale Ordnung hineinbegibt, wo
qualitative Verschiedenheiten der Menschen miteinander ins Verhdltnis
gesetzt werden miissen, werden die analogen Prinzipien wirksam. So
spielt die Verschiedenheit von Mann und Frau in der Ehe dort eine Rolle,
wo die Frage der Kompetenz erértert wird. Hier ist nicht mehr die per-
sonale Gleichheit, sondern die personale Verschiedenheit von entscheiden-
der Bedeutung. Beide Partner sind im Gemeinwohl, das durch die Ehe
begriindet wird, enthalten und auf Grund dieses Gemeinwohls einander
in gegenseitiger Liebe zugeordnet, wobei um des Gemeinwohls willen
eine Entscheidung notwendig wird, die nicht, wenigstens nicht zunéchst,
in auflerehelicher Instanz gesucht werden darf, die darum einem der
beiden Partner zugestanden werden muB 1. Ebenso verhilt es sich mit
allen sogenannten «sozialen Rechten » (droits sociaux), Recht auf be-
rufliche Foérderung, auf Bildung usw. Hierher gehéren alle Menschen-
rechte, die von der Gesellschaft eine positive Leistung verlangen. Sie alle
sind soziale Organisationsprinzipien, die den einzelnen stets den ihnen
im Rahmen des Ganzen, d. h. in der analogen Sinnfiille des Gemein-
wohls zustehenden Platz einriumen. Unter den analogen Prinzipien fin-
det sich auch, vielleicht iiberraschenderweise, das Prinzip « Pacta sunt
servanda », denn ein Vertrag kann nur unter der Voraussetzung giiltig
sein, daB er das Ordnungsganze nicht stért. Darum ist die Diskretions-
pflicht, zu welcher der Arzt auf Grund eines stillschweigenden Vertrages,
den er mit dem Patienten geschlossen hat, verpflichtet ist, nur im Rah-
men des Gemeinwohls giiltig. Allerdings, und das ist sehr wichtig, ist da-
mit noch nichts fiir die positivrechtliche Formulierung eines solchen
Prinzips ausgesagt. Es konnte sich unter Umstinden um der Rechts-

11 Vgl. Albert ZiEGLER, Das natiirliche Entscheidungsrecht des Mannes in
Ehe und Familie, Ein Beitrag zur Frage der Gleichberechtigung von Mann und Frau.
Sammlung Politeia Bd. XI, Heidelberg 1958.
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sicherheit willen eine univoke Formulierung als notwendig erweisen.
Auch der Rechtsgrundsatz « Suum cuique » steht in einer Ordnung. Nur
von dort her 148t sich das « suum » bestimmen. « Verbrechen miissen be-
straft werden » ist ebenfalls nur im Ordnungsdenken als Prinzip haltbar.
In einer Gesellschaft, in welcher jeder Verbrecher seine schuldhafte Tat
auf einen kurzen Hinweis hin einsehen, aufrichtig bereuen und der Um-
welt die fundierte Sicherheit der Beharrung im Guten bieten wiirde,
konnte die verdiente Strafe prinzipiell erlassen werden. Man koénnte
hochstens noch an frei zu iibernehmende Sithne denken. Das viel disku-
tierte Prinzip « Gleiches muB gleich, Ungleiches muB ungleich behandelt
werden »ist ebenfalls analog, da es ja jeweils darauf ankommt, was eigent-
lich gleich ist. Im Hinblick auf die Unaufléslichkeit ist zwar jede Ehe
gleich zu behandeln. Die einzelne Ehe ist nichts anderes als eine reine
Subsumtion eines konkreten Falles unter einen universalen Inhalt. Da-
gegen konnen «an sich » Gleiche (z. B. Mann und Frau) durch die Pro-
portion, in welcher sie zu einem Ordnungsganzen stehen, « ungleich »
werden, etwa im Hinblick auf die Funktionen in der Familie, in Gesell-
schaft und Staat. Die Gleichheit besteht einzig darin, daB sie beide im
Sinne desselben Gemeinwohls ihre Funktion erfillen. Da diese aber
verschieden ist, ergibt sich die Notwendigkeit einer « ungleichen » Be-
handlung. Diese ungleiche Behandlung bleibt aber doch proportional
zum Gemeinwohl gleich. Erst recht sind Grundsitze wie : « Jeder nach
seinen Fihigkeiten, jedem nach seinen Bediirfnissen », oder: « Jedem
nach seinen Leistungen», nur verstindlich im Zusammenhang einer
Ordnungsvorstellung. Es geht hier um nichts anderes als um die Defi-
nition des Gemeinwohls als eines Universale mit analoger Sinnfiille 12,
Von der analogen Erkenntnis aus werden jene in der Scholastik so
starr formulierten Prinzipien, die dann in der Praxis eine « Ausnahme »
nach der andern erforderlich machen, etwas aufgeweicht. Damit ist zu-
gleich wenigstens einer der Einwiinde gegen die Brauchbarkeit der Prin-
zipien behoben.

Von der analogen Universalerkenntnis aus 1iBt sich die in der
Rechtsprechung so bedeutende Beurteilung von Fillen nach Analogie
erst begreifen. Bestéinde ndmlich zwischen dem einen konkreten Fall,
den es zu losen gilt, und dem analogen, den man zum « Vorbild » der
Losung nimmt, keine Gemeinsamkeit, dann wire iiberhaupt keine ana-
oge Rechtsanwendung denkbar.

12 Vgl. Sozialethik, Bd. I, 151 ff.
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In der analogen Allgemeinerkenntnis liegt auch der Grund, warum
die thomistische Philosophie nicht einfach von den ontischen Bedingungen
spricht, gemiB welchen Soll moglich werden kann, sondern von einer
echten Konkretisierung universaler Sollprinzipien.

Die Naturrechtsprinzipien in der Anwendung : die naturrechtlichen Schluf-
folgerungen — Von der naturrechtlichen Norm zum Naturrecht

Die rationalistische Naturrechtsauffassung war dem MiBverstindnis
erlegen, der praktische Syllogismus sei nichts anderes als die Subsumtion
eines konkreten Sachverhaltes unter ein universales, univokes Prinzip,
wie man etwa von hundert gleichen Einheiten auf jede einzelne Einheit
schlieBt. Der Grund dieses Fehlschlusses war wohl die Annahme, daB das
Naturrecht nach Art eines subjektiven Rechts im Rechtsanspruch eines
individuellen Menschen bestinde, der sich gegen die anderen gleichen
Individuen zur Wehr setzt. Der Weg von den Naturrechtsprinzipien, vom
obersten rechtlichen Soll, also von der Gerechtigkeitsforderung, bis
zum konkreten Soll, dem hic et nunc geltenden Naturrecht, ist viel ver-
wickelter. Er fithrt iber die Kenntnis der konkreten Seinsbedingungen.
Diese aber sind, wie 6fters betont, nicht nur Bedingungen des kategori-
schen Imperativs. Da die Natur der Sache das wesensgemidBe Objekt
unserer praktischen Vernunft ist, besitzen auch sie Normbewandinis (a).

AuBer diesen ontischen Bedingungen spielen aber auch konkrete,
unabinderliche sittliche Bedingungen mit, denen zwar, weil sie der Norm
widersprechen, nicht Normkraft, aber doch normrestringierende Funktion
zukommt (b).

Mit der Unterscheidung zwischen dem universalen Prinzip und der
konkreten Formulierung stehen wir vor der geschichtlich berithmten
Unterscheidung zwischen primirem und sekundirem Naturrecht. Aller-
dings haben wir damit erst eine der in der Geschichte wirksam geworde-
nen Unterscheidungen zwischen primirem und sekundirem Naturrecht.
Es gibt noch eine andere, nicht eigentlich rechtsphilosophische, sondern
entwicklungsgeschichtliche Sicht dieser Unterscheidung, die den idealen
Urzustand als primidres Naturrecht, den spiteren, durch die Hinféllig-
keit des Menschen gekennzeichneten Naturzustand als sekundires Natur-
recht bezeichnet (vgl. weiter unten).

a) Die Natur der Sache als normgestaltende Wirklichkeit. — In der
rationalen Analyse einer konkreten, noch zu gestaltenden Wirklichkeit
versuchen wir instinkthaft, die verschiedenen vorgegebenen Seinsbedin-
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gungen so zu ordnen, daB sie einen unseren sittlichen Zielstrebungen ge-
méiBen Sinn erhalten. Wir wollen, daB sie gerecht seien. Dabei leitet uns
die, wenngleich nur analoge, Vorstellung von einer Gesellschaft, in wel-
cher jeder Mensch seiner Natur entsprechend integriert ist. Eine arbeits-
lose Volksschicht erscheint uns ebenso als Zeichen der Ungerechtigkeit
wie die Existenz von begabten Analphabeten. Wir sind zwar nicht in der
Lage, das universale Prinzip, gemif3 welchem diese Tatsachen als unge-
recht und ungeordnet bezeichnet werden miissen, prizis, d. h. univok,
anzugeben. Dennoch weist uns die Gerechtigkeitsvorstellung, weil eben
nicht ganz leer, in eine bestimmte konkrete Richtung, ist also echter
Rechtsgrundsatz. Doch ist mit diesem Prinzip noch nicht viel anzufan-
gen, wenn es sich nicht in konkreten Fillen bewihrt. Die konkrete Natur
der Sache verlangt darum Beriicksichtigung, weil sie zum Prinzip gehort,
entweder auf Grund reiner Subsumtion oder auf Grund der Analogie.
So versteht man, daB beim Naturrecht, d. h. bei aller konkreten Prinzi-
pienbildung immer etwas Geschichtliches mitspielt. Thomas von Aquin 13
erklirt ausdriicklich, daBl die praktische Vernunft sachlich anders be-
stimmt ist als die spekulative, weil die praktische Vernunft nicht wie die
spekulative das Uberzeitliche, sondern das Konkrete sucht. Das konkrete
Soll der Natur der Sache ist aber je und je verschieden.

Als Reaktion gegen die absoluten Naturrechtskataloge tritt heute
das geschichtliche Element allenthalben in den Naturrechtstheorien mehr
in Erscheinung, so z. B. bei A7th. Kaufmann, J. Messner, W. Maihofer 14.

In der Individualethik ist die Einbeziehung der konkreten Befind-
lichkeit schon immer eine Selbstverstindlichkeit gewesen. Zwar weil3
jeder, daB er seine Gesundheit nicht zu Schaden kommen lassen darf,
wenn nicht hohere Werte auf dem Spiele stehen. In der konkreten Ent-
scheidung aber wird er das schwere Werk der Abwigung der verschie-
denen konkurrierenden Werte zu leisten haben. Ein Mensch mit schwich-
licher Gesundheit wird sich nicht solche Verzichtleistungen in der Er-
nihrung auferlegen kénnen wie ein Gesunder. Das Beispiel zeigt, daB
das Sein selbst sich als wertvoll oder wertwidrig im Hinblick auf die
naturgegebene Zielordnung des Menschen erweist. So wird klar, da8, wie
Thomas von Aquin 1 sagt, die veritas practica (= Soll) im Hinblick auf
die Besonderheit des einzelnen Falles nicht bei allen gleich sein kann, son-

13 1-T1 94,4.

14 Vgl. A. MoskgR, Die Rechtskraft der natiirlichen Lebenswerte, Sammlung
Politeia Bd. XV, Heidelberg 1962, 54 fi.

15 I-IT 94,4.
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dern wechselhaft, wandelbar ist. So gibt es ein wandelbares « Natur-
recht », so unwandelbar sich die Naturrechtsprinzipien allgemeinster Art
ausnehmen, wenn sie iiberhaupt je in ihrer Totalitit vom Menschen er-
faBit werden 8.

Terminologisch diirfte von einiger Bedeutung sein, dal Thomas von
Aquin die durch die Vernunft abgelesene konkrete Natur der Sache das
eine Mal als Naturrecht, das andere Mal als menschliche Hinzufiigung
zum Naturrecht, sogar als positives Recht bezeichnet. So spricht er von
der Eigentumsordnung als einer aus Ubereinkunft entstandenen, zum
positiven Recht gehérenden Ordnung V7.

Dieser Gedanke von der positiv-rechtlichen Gestalt der konkreten
Natur der Sache als einem Recht im strengen Sinne verdient alle Beach-
tung. Denn die konkrete Natur der Sache ist, so objektiv wahr und drin-
gend sie sein mag, noch gar nicht als rechtliche Norm ausgewiesen. Zur
rechtlichen Norm gehort die Spannweite der Gesellschaft. Man mag in
einem Parlament iiber die Natur der Sache diskutieren. Soziale Norm
kann diese aber erst genannt werden von dem Augenblick an, da sie als
solche dem Gesellschaftskérper in wirksamer Verbindlichkeit aufgetragen
ist. Beziiglich der allgemeinen Naturrechtsprinzipien wissen wir, daB sie
bereits im Gewissen aller lebendig und somit echte Rechtsnormen sind
(wenn es auch Stufen der Entwicklung entsprechend dem kulturell-sitt-
lichen Niveau der Gesellschaft gibt). Die konkrete Natur der Sache be-
darf also noch der sozial-normativen Kraft. Diese kommt aber nur aus
dem positiven Gesetz, d. h. aus der autoritiren Entscheidung. Aus die-
sem Grunde hat Thomas von Agquin '8 das Objekt des menschlichen Ge-
setzes bestimmt als das, was durch die menschliche Vernunft zu den all-
gemeinen Prinzipien des Naturgesetzes im Hinblick auf die konkrete
Situation « hinzugefunden » wurde.

b) Die normbegrenzende Kraft der komkreten sittlichen Bedingun-
gen. — In der Individualethik darf die sittliche Entartung des Individuums
in keiner Weise ins Gewicht fallen. Es ist keine Entschuldigung, viel-
mehr eine Anschuldigung und eine Erschwerung der Schuld, wenn je-
mand aus erworbenem bésem Wollen (soweit es sich nicht um rein phy-

16 H. KELSEN (Reine Rechtslehre, 431 f.) hat meine Ausfiihrungen im Kom-
mentar zu Bd. 18 der Deutschen Thomasausgabe (Recht und Gerechtigkeit) tiber
das wandelbare Naturrecht griindlich miBverstanden. Nicht die Naturrechtsnormen
sind wandelbar, sondern das konkrete Naturrecht. Vgl. meine Besprechung des
zitierten Werkes von KELSEN in : NO 15 (1961) 187-194.

17 11I-IT 66,2 ad 1.

18 I-I1 91,8.
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sische Dispositionen handelt, welche das freie Handeln einschrinken)
das rechte MaB dberschreitet. Im sozialen Leben verhilt es sich an-
ders. Hier ist das tatsichliche sittliche Wollen der Gesellschaftsglieder
oft eine uniiberwindliche GréBe, die sich wie eine Seinstatsache auswirkt.
Man wird also die Gesetzesnorm oft nur als Schranke gegen weiteres Ab-
sinken, nicht aber unmittelbar als erzieherisches Mittel ausgestalten
konnen. Zur Verdeutlichung dieses Gedankens sei auf das Schulbeispiel
der Ehescheidungsgesetzgebung hingewiesen. Auch jene Naturrechtler,
welche die Ehescheidung als einen Verrat an der Ehe ansehen, werden
unter bestimmten Umstinden ohne Ehescheidungsgesetze nicht aus-
kommen kdénnen, wenn sie nicht vor dem o6ffentlichen Konkubinat die
Augen verschlieen wollen. So hat Thomas von Aquin zur Vermeidung
eines groBeren Ubels (ad vitandum maius malum), nimlich des Gattin-
nenmordes, sogar die Zulassung der Polygamie im Alten Testament als
eine Dispens von seiten Gottes aufgefaf3t (itbrigens hier groBen Vorbildern
folgend), wobei er allerdings ausdricklich erklirt, daB die sittliche Un-
ordnung damit nicht aus dem Wege gerdumt sei 1°.

In diesen Zusammenhang gehért auch die Frage nach der allgemei-
nen KompromibBformel, die wir in der positiven Gesetzgebung und Ge-
setzesauslegung zu finden haben. Das Naturrecht als Vernunftrecht kann
nur bestehen, wenn man die naturkonforme Vernunft dort voraussetzen
kann, wo Recht gestaltet wird. Die positive Gesetzgebung und Recht-
sprechung ist also als naturrechtlich orientierte Gesetzgebung und
Rechtsprechung nur denkbar, wenn der richtige Gebrauch der mensch-
lichen Vernunft, d. h. wenn die rectitudo rationis sowohl von seiten des
Gesetzgebers als auch von seiten des Richters garantiert und der MiB-
brauch in Form von Willkir ausgeschlossen ist. Im Hinblick auf die in
der Geschichte reichlich nachgewiesene Hinfilligkeit der einzelnen
menschlichen Vernunft und des menschlichen Willens wird man daher
solche gesetzliche Regelungen anstreben, die weitméglichst univok an-
wendbar sind trotz der vielleicht sich ergebenden kleineren « Unver-
ninftigkeiten ». Die eingehendere Darstellung dieses Problems gehért
in die Frage des positiven Gesetzes und der Gesetzesauslegung.

19 IV Sent. q. 2, a. 2, qu® 2, ad 5.



Die natiirliche Rechtsnorm : Das Naturgesetz 91

2. Naturrechtsprinzipien im Rechisbewuftsein der Gesellschaft

Bisher war die Rede von der objektiven Ordnung, objektiv im Sinn
des Objektes, dem die praktische Vernunft naturgemiB zugeordnet ist,
ohne Riicksicht darauf, ob der einzelne Mensch in seinem Rechtsbewuft-
sein den vollen Inhalt dieses « An-sich-Objekts » aktuiert. Im Folgenden
ist nun von diesem aktuierten RechtsbewuBtsein die Rede. In der For-
mulierung des Thomas von Aquin heiBt dies, daB wir nun nicht mehr von
den Naturrechtsprinzipien « quoad objectum », sondern « quoad nos »
sprechen. Diese Unterscheidung hat aber nichts zu tun mit jener zwi-
schen idealisierter Ordnung und Wirklichkeit. Es handelt sich bei der
objektiven Ordnung nicht um ein unzugingliches Ideal, sondern um eine
echte Normordnung, d. h. um die Wesensordnung, die unserer praktischen
Vernunft an sich entspricht.

Fragen wir uns nun aber einmal, ob die Durchdringung des Objektes
nicht nur im Rahmen des Moglichen, sondern auch des Wirklichen liege.
Gehen wir also nicht mehr von der Wesenheit der praktischen Vernunft
und ihrer natiirlichen Kapazitit, sondern von dem im guten Sinne
« oberflichlichen » RechtsbewuBtsein, d. h. von dem unmittelbar als
Tatsache erfahrbaren sozialen BewuBtsein aus. Wir untersuchen damit
dasAusmaB, in dem die Menschen tatséichlich das Objekt der praktischen
Vernunft erfaBt haben oder noch erfassen.

Diese Frage ist, wie wir jetzt besser erkennen, nur unter der Voraus-
setzung der objektiven Ordnung, von der bereits die Rede war, zu stellen.
Ohne die objektive Ordnung verbliebe man im maBstablosen Evolutionis-
mus, es sei denn, man suchte als Theologe iiber die Natur hinaus einen
absoluten MaBstab im religitsen Glauben als dem Organ, mit welchem
der einzig giiltige Heilswille Gottes erfahren wiirde.

So sehr wir in der Lage sind, in die Tiefen unserer Seele hineinzu-
loten und dort nach dem Absoluten zu suchen, d. h. unser konkretes
Werturteil stets an irgendwie gewuBten und doch nicht explizierbaren
Normen zu messen, so sind wir der Kultur, in welche wir hineingeboren
sind, derart verhaftet, daB es uns oft schwer wird, den Unterschied zwi-
schen dem durch unsere Kultur geprigten Urteil und dem absoluten
Werturteil zu bestimmen. Unser natiirliches WertbewuBtsein wird so
zum soziologischen, ohne allerdings von diesem absorbiert zu werden,
denn sonst wiren wir unseres MaBstabes, dessen wir uns bei allem Wech-
sel stets bewuBt bleiben, beraubt. Thomas von Aquin hat dieser soziolo-
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gischen Durchformung des RechtsbewufBtseins weitesten Raum zuer-
kannt. Zu den unveridnderlichen Normen unseres RechtsbewuBtseins,
den sogenannten allgemeinsten Prinzipien, zdhlt er : die rechte Mitte
(IIT Sent. 37,1, 4 ad 3), Niemandem Unrecht tun (I-II 100,3), Gottes-
und Nichstenliebe (I-IT 100,11 ; CG IIT 117), die goldene Regel : Was
du willst, das man dir tue, das tue auch dem andern (I-IT 99,1 ad 2
u. 3), Streben nach absoluter Wahrheit, Leben in Gemeinschaft (I-IT
94,2,5 ; CG IIT 117,129), Recht auf Selbsterhaltung, Selbstvervollkomm-
nung, auf eheliche Gemeinschaft, Erziehung der Kinder (I-II 94,2). Sie
alle sind im allgemeinsten Prinzip verwurzelt : Das Gute ist zu tun, das
Bose zu meiden (I-IT 94,2). Das Naturhafte dieser Prinzipien besteht in
der Spontaneitdt, mit welcher sie von der praktischen Vernunft aus-
gesprochen werden. Diese natiirliche Spontaneitit ist aber mit vielen
anerzogenen und erworbenen Elementen vermischt. So ergibt sich von
selbst die individuelle Vielfalt der Werturteile. Um der gleichen, nim-
lich naturhaften Direktive willen auch die gleiche konkrete Normenbil-
dung erwarten zu wollen, bedeutete eine Verkennung der Eigenheiten
der praktischen Vernunft. Es geht im Bereich der praktischen Vernunft
nicht mehr nur wie in dem der spekulativen um reine Seinserkenntnisse,
sondern um Wertungen, die, je konkreter sie werden, um so mehr des
rectus appetitus, wir wiirden sagen : des sittlichen Ernstes und der sitt-
lichen Wahrhaftigkeit, bediirfen. Jedoch nicht nur das ist notwendig.
Es bedarf auch, wie wir bereits gesehen haben, einer reichen Erfahrung.
Diese geht allerdings oft {iber Irrungen. Aber auch in diesen nimmt der
Mensch seine Gewissensstimme in Form der Verwerfung wahr. Er kommt
also auch {iber die irrende Erfahrung langsam, wenn auch unsicher, zu
konkreten Werturteilen, die eine geradlinige Vervollkommnung der natur-
haften Anlage darstellen. Da nun alle Glieder der Menschheit in dieser
Lage sind, daB sie héchster sittlicher Wahrhaftigkeit und zugleich um-
fassendster Werterfahrung bediirfen, diese aber nie ganz besitzen, so
folgt, daB das soziologische Werturteil in der Bildung konkreter Rechts-
normen auch dann nicht auBer acht gelassen werden darf, wenn es nicht
auf der Hohe der Vollkommenheit steht. Anderseits erkennt man schon
hier, daB es bei der soziologischen Erhebung nicht bleiben darf, sondern
eine Fithrung durch das positive Gesetz, statuiert von verantwortungs-
bewuBten Persénlichkeiten, eine unabdingbare Notwendigkeit ist.

Man wiirde aber die naturrechtliche Bedeutung des RechtsbewuBt-
seins der Gesellschaft miBkennen, wollte man dieses einfach als ein sozio-
logisches Faktum auffassen, das man wie jede andere Situation in die
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praktische Uberlegung einbauen muB. Wie wir gesehen haben, ist das
RechtsbewuBtsein dort, wo es in Ubereinstimmung zu den absoluten
Normen steht, die gepflegte, kultivierte Naturanlage der praktischen
Vernunft. Es ist also nicht nur ein Faktum, das in der Anwendung von
Ordnungsprinzipien unumginglich ist, sondern es tritt selbst als Norm,
d. h. als Naturgesetz auf, genauer gesagt, es ist eine in der gesellschaft-
lichen Wirklichkeit erfahrbare Manifestation des Naturgesetzes.

Die Tatsache, daB das RechtsbewuBtsein der Gesellschaft echte
Normbewandtnis hat, wo es als entwickeltes natiirliches WertbewubBt-
sein auftritt, und zwar Normbewandtnis, die aus sich erfahrbare Wirk-
kraft besitzt, bestitigt die Ansicht des Rechtstheoretikers, die es nicht
nur zu den « Normen », wonach der Gesetzgeber aus sittlicher Verant-
wortung Recht gestalten soll, zidhlt, sondern zu den Rechtsquellen
selbst. Wenn aber diese Theoretiker bei aller Anerkennung des gesell-
schaftlichen RechtsbewuBtseins als Rechtsquelle dem natiirlichen Ge-
wissen als solchem und somit dem Naturgesetz iiberhaupt die Bewandtnis
der Rechtsquelle abstreiten und ihm als Trostpreis den Namen « Norm »
geben, dann kann fiir sie das RechtsbewuBtsein streng genommen nur
als wirksames Faktum gelten, welches die soziale Ordnung bestimmt.
Ohne die Verwurzelung des gesellschaftlichen RechtsbewuBtseins in der
Natur unserer praktischen Vernunft und in dieser als der Partizipation
des Ewigen Gesetzes ist die echte Normbewandtnis nicht nachweisbar.
Man verbleibt also im Positivismus, wenngleich man nicht nur die Macht
des Gesetzgebers, sondern dieser vorgegebene Fakten als Rechtsquelle
bezeichnet.

Cicero hat den Weg des Rechts von der Natur iiber das Rechts-
bewuBtsein bis zum positiven Recht eindrucksvoll geschildert : « Der
Anfang des Rechts wurde bei der Natur gemacht. Dann ging einiges
aufgrund des Zweckdenkens in die Gewohnheit ein. Spiter haben die
Furcht vor dem Gesetz und die Religion diese von der Natur ausgegan-
genen und durch die Gewohnheit bestitigten Sachverhalte sanktioniert.»20
Augustinus ist Cicero gefolgt #. Auch Thomas von Aquin beruft sich aus-
driicklich auf Twilius Cicero (I-I1 91,3). Die Anerkennung des Rechts-
bewuBtseins der Gesellschaft als Rechtsnorm im Sinne von echter Rechts-
quelle geht bei ihm so weit, daB3 er die Naturrechtsprinzipien nach dem
Grad bestimmt, gema welchem sie tatsichlich von allen Menschen spon-

20 Rhet. 1. I, c. 53.
2! De div. quaest. 31.
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tan angenommen werden (I-II 94,4). Anderseits legt er besonderes Ge-
wicht darauf, die Vorrangigkeit der absoluten Naturrechtsprinzipien zu
unterstreichen, indem er erklirt, daB eine kulturbedingte Entartung des
WertbewuBtseins doch gegen das Naturgesetz verstoSe. Darum sieht er
in dem von Tacitus berichteten RechtsbewuBtsein der Germanen, wo-
nach der Raub nichts Béses an sich habe, eine durch schlechte Gewohn-
heit verursachte Verbildung des Rechtsgewissens. Daraus ersieht man,
daB das RechtsbewuBtsein der Gesellschaft nach der Ansicht des Agui-
naten nicht aus sich heraus, sondern stets nur als echte Entwicklung des
absocluten, nidmlich des natiirlichen Gewissens Norm sein kann.

Immerhin wird der einzelne Mensch seinen inneren Gewissensspruch,
den er als absolut erkennt, nur mit groBer Reserve auf das Zusammen-
leben mit andern Menschen als rechtsrelevante Norm iibertragen diirfen.
Das heiBt, er wird dort, wo er iiber sein individuelles sittliches Verhalten
hinaus in die Rechtsgemeinschaft vorstof8t, das Naturgesetz zunichst
in der Form des RechtsbewuBtseins der Gesellschaft suchen und nur dort
von einer consuetudo iniqua sprechen, wo sein Gewissensurteil mit evi-
denter Klarheit in Widerspruch zum RechtsbewuBtsein der Gesellschaft
steht. Dieser Gedanke ist wegleitend fiir den Richter, der vor der Frage
steht, ob er iiber ein bestehendes RechtsbewuBtsein hinweg sich an ab-
soluten Normen orientieren darf.

Selbst wenn die Normbewandtnis des RechtsbewuBtseins der Gesell-
schaft in Frage gestellt werden mii3te, bleibt immer noch der zuerst an-
gefithrte Grund seiner rechtlichen Relevanz bestehen, nidmlich das ge-
sellschaftlich bedingte RechtsbewuBtsein als reines, unabdnderliches
Faktum, das unter die naturrechtliche Forderung einer wirksamen
sozialen Ordnung subsumiert werden muB.

3. Zusammenfassung wnd terminologische Kldrung

Absolutes und relatives Naturrecht, primires und sekunddres Naturrecht

Absolutes Naturrecht. — Mit diesem Ausdruck bezeichnet man jene
Naturrechtsgrundsitze, welche eine solche universale Bewandtnis be-
sitzen, daB sie entweder das Wesen einer Handlung betreffen, zu welchem
sich der einzelne Fall wie eine reine Subsumtion verhilt (Beispiel : der
Ehevertrag), oder in ihrer analogen Sinnfiille alle nur mdéglich denkbaren
Einzelfille in sich beschlieBen (Beispiel : Niemandem Unrecht tun). Die
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Ansichten dariiber, was im einzelnen zu diesen absoluten Naturrechts-
prinzipien gehort, gehen weit auseinander. So ist im Laufe der Geschichte
selbst unter den katholischen Theologen dariiber gestritten worden, ob
die Ehe ihrem naturhaften Wesen nach oder erst auf Grund der sakra-
mentalen Heilsordnung unaufléslich sei. Auf den Streit, welche Grund-
sétze im einzelnen zum absoluten Naturrecht gehoren, brauchen wir uns
hier nicht einzulassen. Es geniigt die terminologische Fixierung, daB mit
absolutem Naturrecht stets das Unabinderliche der menschlichen Natur
und der menschlichen Gemeinschaftsordnung bezeichnet wird, so wie
sich dieses unabénderlich der reinen menschlichen Vernunft bietet. In
diesem Sinne spricht die Theologie von der natura pura, im Unterschied
zur Natur im Zustand des Paradieses (natura integra), der Natur im
Siindenzustand (natura lapsa) oder der Natur in der Erldsung (natura
reparata).

Relatives Naturrecht. — Mit diesem Ausdruck werden die Anwendun-
gen der absoluten Naturrechtsprinzipien belegt, und zwar grundsitzlich
alle Anwendungen, sowohl jene auf die einzelnen von der Theologie unter-
schiedenen Naturzustinde (status naturae) : Paradies, gefallene Natur,
erldste Natur, als auch die einzelnen Anwendungen auf konkrete Fille,
z. B. die Anwendung des Prinzips der Personenwiirde in der Formulierung
des Rechts auf Arbeit, auf politische Mitsprache usw. Alle diese Anwen-
dungen heillen « relativ », weil die einzelnen Fille sich voneinander unter-
scheiden wie jedes Konkrete vom anderen Konkreten. Man kann daher
in diesem Bereich vom wandelbaren Naturrecht sprechen. Doch wire es,
wie gesagt, besser, hier nicht von Natur-Recht, sondern nur von der Natur
der Sache, und zwar von der konkreten Natur der Sache zu reden.

Primdires und sekundires Naturrecht. — Man kann dieser Unterschei-
dung auf verschiedenen Ebenen begegnen, je nach dem Gesichtspunkt,
unter dem man die Naturrechtsprinzipien betrachtet: 1. vom Objekt
her, dann besagt primdres Naturrecht dasselbe wie das absolute und
sekundires dasselbe wie Anwendung des absoluten Naturrechts auf den
einzelnen Fall. — 2. Man betrachtet die Naturrechtsprinzipien in ihrer
soziologischen Wirkbreite, d. h. im faktischen RechtsbewuBtsein der Ge-
sellschaftsglieder. Danach verdienen jene Naturrechtsprinzipien, die tat-
sdchlich allgemein von allen Menschen anerkannt werden, den Namen
primdres Naturrecht und jene, die nur ins Rechtsgefiihl einzelner einge-
gangen sind, die Bezeichnung sekundires Naturrecht. Es ist klar, dal
das primire Naturrecht dieses zweiten Punktes im priméren des ersten
enthalten ist, jedoch nicht umgekehrt. Vieles, was vom Objekt her
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(quoad objectum) zum primédren Naturrecht des ersten Punktes gehort,
ist vom soziologischen Gesichtspunkt aus (das heiBt entsprechend der
Betrachtungsweise von 2) als sekundéres Naturrecht zu bezeichnen. Man
wird namentlich bei Thomas von A quin gut aufmerken miissen, wenn man
den Begriffen «erste» und «zweite » Naturrechtsprinzipien begegnet,
weil der Gesichtspunkt sehr oft nicht prizisiert ist. — 3. Primires und
sekundires Naturrecht kénnen begrifflich aber auch bestimmt werden
vom Standpunkt der Menschheitsgeschichte aus. In diesem Sinne gilt der
ideale Urzustand des Menschen (Paradies) als primires Naturrecht,
wihrend der Zustand, in welchem wir uns heute befinden, als sekundires
Naturrecht bezeichnet wird. Wenn wir also annehmen, daB3 der Mensch
urspriinglich ideal gesinnt gewesen sei, und zwar nicht nur fiir sich selbst,
sondern auch fiir die Gemeinschaft, und fiir die Gemeinschaft und aus ihr
gelebt hitte, wihrend er heute grundsitzlich auf sich bedacht und nur
von dieser Selbstsorge aus fiir die Gemeinschaft und fiir das Gemeinwohl
zu gewinnen wire, dann miilten wir von diesem geschichtlichen Ge-
sichtspunkte aus den ersten Zustand, ndmlich den Zustand des freien
Kommunismus, als primires Naturrecht, die heutige Ordnung dagegen,
ndmlich die Ordnung des am Gemeinwohl orientierten Individualismus,
als sekundires Naturrecht bezeichnen. Die geschichtliche Betrachtungs-
weise des Naturrechts, ob man nun an den Anfang den Menschen als
« Engel » oder als « Wolf » stellte, hat in der Staatsphilosophie groBte Ver-
heerung angerichtet (Hobbes, Rousseau). Der urspriingliche Idealzustand
verwandelt sich unmerklich zum Leitbild des konkret zu gestaltenden
Augenblickes, wihrend doch die konkrete Bestimmung, was der Natur
der Sache gemiB sei, nicht von einem Leitbild, sondern von Prinzipien
her vorgenommen werden muB, wobei der Ubergang vom Rechtsprinzip
zum Recht ein Norm-erzeugendes Verfahren und nicht eine formalistische
Anwendung darstellt. DaB nun der Urzustand oder das Paradies eine
idealere Erfiillung des absoluten Naturrechts gewesen sein soll, 148t
sich, streng genommen, von der natiirlichen Norm her nicht behaupten.
Das Ideale im konkreten Fall ist immer jene rationale Losung, welche
das hic et nunc und nicht etwa das «o, wenn doch ... » gestaltet. Wenn wir
also das primire Naturrecht als idealeres ansehen wollen, dann nur mit
dem Vorbehalt, daf} es idealer ist, sofern darin bestimmte ontische Be-
dingungen der menschlichen Natur und damit gréBere sittliche Krifte
der Gesellschaftsglieder als wirklich vorausgesetzt sind. Die Unterschei-
dung in primires und sekundires Naturrecht in dieser geschichtlichen
Sicht driickt wohl eine gewisse menschliche Sehnsucht nach einem in
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jeder Weise ausgeglichenen und vollkommenen Dasein und somit auch
nach hoéheren sittlichen Moglichkeiten aus. Kénnte aber dieses Winsch-
bild nicht utopisch sein ? In dieser Frage ist ein weittragendes politisches
Problem enthalten : Wird es je méglich sein, die Menschheit so zu er-
ziehen, da8 sie aus sich den Idealzustand verwirklicht ? Oder miissen
wir den Menschen nehmen, wie er ist ? Im ersten Falle spukt in unserer
Welt stets der Geist der Utopisten, der, wie man weil, nicht nur totalitir
im Sinne von Ganzheit-betonend, sondern auch von Freiheit-erstickend
ist. Nur fiir den Realisten, nicht fiir den Utopisten gilt die bereits dar-
gestellte Lehre, daB die konkrete Wirklichkeit entweder selbst normieren-
de oder Normen beschrinkende Kraft besitze. Wer die Dinge nimmt, wie
sie sind, und sie nicht unter ein vermeintliches « priméires » Naturrecht,
sondern unmittelbar unter das absolute Naturrecht stellt, dem gelingt
es, den Gegebenheiten in vollem AusmaBe Rechnung zu tragen, ohne
deshalb aus dem Auge zu verlieren, daBB der Weg des Menschen ein Weg
zur stets besseren Anwendung der absoluten Normen sein muB.

Naturgesetz und Naturrecht

a) Das Naturgesetz als spontane Option fir absolute soziale Werte. -
Unter Naturgesetz (im rechtlichen Sinne, d. h. als Norm friedlichen Zu-
sammenlebens) sind alle jene Rechtsgrundsitze zu verstehen, welche von
der praktischen Vernunft spontan (= auf «natiirliche », d. h. nicht an-
gelernte Weise) als Forderung ausgesprochen werden oder aus ihrer natiir-
lichen Veranlagung heraus von der praktischen Vernunft spontan aus-
gesprochen werden sollten. In dieser Definition wird gesagt, daB zum
Naturgesetz nicht nur jene allgemeinen Rechtsgrundsdtze gehoren, die
tatsdchlich spontan ausgesprochen werden, sondern tiberhaupt alle, die
gemiB der Naturveranlagung unserer praktischen Vernunft spontan aus-
gesprochen werden kénnen. Wenn also in einem konkreten Fall dieses
spontane Werturteil nicht vorliegt, dann wire immer noch zu unter-
suchen, ob es nicht doch vorliegen sollte.

Die Gerechtigkeit ist eine Forderung, iiber die sich alle einig sind.
Sie gehdrt darum zu den tatséichlich spontanen sozialen Werturteilen.
Ein Kontrakt wird, da er « verniinftigerweise » nur um der gegenseitigen
Bindung von den Partnern eingegangen wird, als zu halten gefordert.
Darum das Naturgesetz : pacta sunt servanda. Jede andere Wertung
wiirde den Pakt sinnlos machen. Die Geschlechtsgemeinschaft zwischen
Mann und Frau wird, sofern man in die Tiefen des Personlichkeitswertes
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von Mann und Frau hinablotet, nur als Einehe gefordert werden kénnen.
Immerhin ist in der tatsichlichen Erfahrung diese Wertschitzung nicht
so spontan. Sie mfte aber spontan sein. Die freie Entscheidung aus per-
sonlicher Verantwortung ist, auch bei schuldlos irrigem Gewissen, ein
Prinzip gesellschaftlicher Ordnung, das spontan gefordert wird oder zu-
mindest spontan gefordert werden miiBite. Zu den Naturgesetzen gehort
vor allem das Grundgesetz des Zusammenlebens, daB eine giiltige, d. h.
wirksame Friedensordnung herrschen muB.

Die Erfahrung, die in diesen und dhnlichen Prinzipien feststellbar
ist, befindet sich auf dem Grunde des Wesens der praktischen Vernunit.
Man muB sie darum mit feinsinnigem Gespiir suchen, wenngleich sie da
und dort greifbar an die Oberfliche dringt und sich in soziologisch re-
gistrierbaren spontanen Wertforderungen duBert (z. B. die Forderung
der Gerechtigkeit). Diese Prinzipien kénnen, da sie echte Rechtssitze
sind, bereits als Natur-Recht angesprochen werden. Sie entbehren aber
noch der konkreten Formulierung.

Das Rechtsbewufisein der Gesellschaft ist als soziologisch erfahrbare
AuBerung des natiirlichen Rechtsgewissens als Naturgesetz zu be-
zeichnen.

b) Naturrecht als Natur der Sache. — Um wirksames soziales Soll,
also Recht im vollendeten Sinne zu sein, bediirfen die Ordnungsprinzipien
des Naturgesetzes der Konfrontierung mit der gesellschaftlichen Wirk-
lichkeit. Wenn nun diese Prinzipien in eine solche Form gegossen wer-
den, daB sie wirksame Friedensordnung gestalten, ohne an die mensch-
liche Macht appellieren zu miissen, haben wir es mit dem Naturrecht im
konkreten Sinne zu tun. Erst in dieser Fassung sind sie vollendete Rechts-
sitze. Sofern man die « Natiirlichkeit », d. h. Spontaneitit ins Auge faBt,
sind diese konkreten natiirlichen Rechtssitze als Natur-Recht « im wei-
teren Sinne » anzusprechen, da sie nicht mehr der reinen Spontaneitit
entstammen, sondern bereits mit menschlichem Flei3 « erarbeitet » wor-
den sind. Sie sind aber, wenn konkret wirksam, um so mehr vollendete
Rechts-Sitze.

Es wurde schon darauf hingewiesen, daB die konkreten Bedingungen
die Materie abgeben, in welcher das Naturgesetz seine Gestalt als Natur-
recht gewinnt. Wir sprachen dabei von der Situation als der normgestal-
tenden Wirklichkeit. Im Begriff der Situation ist zunichst noch nicht an
die sittlichen Abirrungen der Gesellschaftsglieder zu denken, sondern
einfach an jene materiellen, wirtschaftlichen, kulturellen und allgemein
soziologischen (einschlieBlich der sittlich guten) Gegebenheiten, die im
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Hinblick auf die Rechtsgestaltung zu leugnen Stumpfsinn und utopische
Phantasterei wire. Ohne das ethische Soll und damit den erzieherischen
Charakter des Naturgesetzes in Frage zu stellen, wird man doch die tat-
sichliche Befindlichkeit der Gesellschaft in Rechnung ziehen miissen,
weil jedes Gesetz, vorab das Naturgesetz, noch abstrakt ist und die
konkrete Gestalt nur in Verbindung mit dem, was tatsichlich ist, findet.
Das Naturrecht hat in gewisser Hinsicht den Charakter der reinen « Mal-
nahme » im Hinblick auf die Zwecke des Naturgesetzes. Wer Arbeitslosig-
keit als ein zu beseitigendes Ubel erkennt, wird das Ziel der Behebung
des Ubels nur in dem MaBe anstreben konnen, als ihm die Mittel zur
Verfiigung stehen. Die konkrete wirtschaftspolitische Zielsetzung, die
sich aus der sozialethischen Forderung, die Arbeitslosigkeit zu beseitigen,
ergibt, und die gegebenen wirtschaftlichen Tatsachen bilden zusammen
das, was man rechtlich als « Natur der Sache » zu bezeichnen hat. Erst so
liegt, sofern die Natur der Sache wirksame soziale Norm wird, Natur-
Recht vor. In diesemn Natur-Recht ist somit ein geriitteltes Mal von
praktischen wirtschaftlichen Erfahrungen verwirklicht. In &hnlicher
Weise sind die gesundheitspolitischen Mafinahmen das Resultat erstens
der grundsitzlichen, d. h. naturgesetzlichen Forderung, die Gesundheit
des Gesellschaftskérpers zu pfiegen, und zweitens der medizinischen Er-
fahrungen. Diese Erfahrungen gehdren in dem MaBe zur Normenwelt,
als sie die in den Naturgesetzen enthaltenen Ziele erfiillen helfen. Ihre
Bewandtnis der Norm beziehen sie aus der Subsumierung unter das
Naturgesetz,

Nun kénnen allerdings, wie bereits gesagt, auch die gesellschaft-
lichen Entartungen in der Rechtsbildung nicht auBer Acht gelassen wer-
den. Auch sie gehoren zur Natur der Sache, wenigstens als Restriktionen
fiir die Anwendung des Naturgesetzes. Da gemidfl dem Naturgesetz in
der Gesellschaft auf jeden Fall die Anarchie ausgeschlossen werden, also
Ordnung herrschen mub, ist nur die unter den gegebenen sozialethischen
Umstdnden bestmégliche Anwendung des Naturgesetzes echtes Natur-
recht. Allerdings steht dieses Naturrecht im Zeichen der Korrektur nach
oben, noch mehr als jenes, das sich aus der Anwendung von Natur-
gesetzen auf die rein materiellen Umstinde ergibt. Die Korrektur hat
aber stets in enger Fithlungnahme mit den soziologischen Erfahrungen
zu stehen.

Es wiirde aber ein geradezu verheerendes Miverstindnis bedeuten,
wenn man die sittliche Verfassung der Gesellschaft als solche zur Natur
der Sache zéhlen wiirde. Sonst kénnte man zu folgender Logik kommen :

8
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in unserer Gesellschaft sind die meisten Glieder Menschenfresser, woran
nun einmal nichts zu dndern ist, also gehort es zur Natur der Sache und
somit zum Naturrecht, daB3 einer den andern auffriBt. Die Natur der
Sache, sofern sie im rechtlichen Sinne und nicht nur als Situation ver-
standen wird, ist ein Soll. Als solches kann sie nur die Situation sein,
insofern diese an den Prinzipien des Naturgesetzes orientiert ist. Die
Wirksamkeit der Natur der Sache ist darum von der Norm her zu sehen,
nicht von der materiellen Situation. Die Situation mag im Hier und Jetzt
die Wirksamkeit der Norm bedingen, da im zeitlichen Raum Wertinhalt
und Wirksamkeit der Norm auseinanderfallen. Dennoch ist zu beachten,
daB die natiirliche Norm in Form des Gewissens eine natiirliche Wirk-
kraft besitzt, die immer besteht, die nur durch erworbene oder ererbte
Sitten iiberdeckt wird. Die Wirkkraft der Situation ist darum aus sich
niemals normativ. Sie wird «in Rechnung » gezogen, und zwar von der
natiirlichen Norm her, die darum nicht ganz in ihrer Wirksamkeit er-
drosselt wird.

Naturrecht ist demnach das konkrete soziale Ordnungsprinzip, das
entsprechend den gegebenen, umfassend verstandenen (materiellen und
sittlichen) soziologischen Bedingungen die bestmdgliche Verwirklichung
der absoluten Gerechtigkeitsforderung (d. h. des Naturgesetzes im Sinne
der von der praktischen Vernunft naturhaft-spontan aussprechbaren
sozialen Werte) sicherstellt.

IV. Die Sanktion des Naturgesetzes

Das Naturrecht ist nicht nur Rechtsgesetz, sondern zuerst Sitten-
gesetz, d. h. esist in erster Bewandtnis naturhafter Imperativ zu sittlicher
Vollendung des Menschen in seiner Individual- und Sozialnatur. Insofern
es aber zugleich auch Normen des Zusammenlebens ausspricht, hat es
rechtlichen Charakter. Die individuelle und die soziale Seite des Natur-
gesetzes verhalten sich wie zwei Funktionen des einen Gesetzes. Die erste
Sanktion des rechtlichen Naturgesetzes beruht in der durch das Gewis-
sen ausgesprochenen Approbation und Reprobation einer gesetzten
Handlung. Diese Belobigung und dieser Tadel driicken sich aus im
Gliicks- bzw. Ungliicksempfinden des sittlichen Menschen. Wer die
ontische Struktur des Gewissens annimmt, kommt nicht darum herum,
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die Pflichtlehre mit der Gliickslehre zu verbinden. Pflicht ist Bindung an
das Gesollte, an die Norm, welche, da sie seinswahr ist, zugleich das die
Natur des Menschen Vollendende, sie Begliickende bedeutet. Diese sitt-
liche Sanktion ist immer gegeben, allerdings stets nach dem MaB der
moéglichen Gewissensbildung. Sie erhilt ihre volle Auswirkung aller-
dings erst dann, wenn der menschliche Geist sich vom Kérperlichen
trennt. Dann erfihrt der Geist in unabinderlicher Weise, da3 Handeln
gegen das Gewissen Verlust der naturhaften Vollendung im Gefolge hat.
Dariiber mehr Worte zu verlieren, diirfte hier fiberfliissig sein. Es sei nur
angemerkt, daBl die Annahme eines gliicklichen oder ungliicklichen End-
zustandes die logische Konsequenz eines absoluten Normendenkens ist,
das seine Inhalte aus dem Sein holt, wobei die Unsterblichkeit der mensch-
lichen Seele als eine aus der menschlichen Psychologie, und nicht nur aus
dem Glauben, erkannte Tatsache Voraussetzung ist.

Schwieriger wird das Problem der Sanktion des Naturgesetzes, inso-
fern man dieses streng als Rechtsgesetz sieht, das in unsere diesseitige
Gemeinschaft hineinwirken soll. Zur rechtlichen Sanktion gehért die
zwangsmifige Einordnung in eine Gemeinschaft. Die rein sittliche Sank-
tion wirkt sich allerdings auch hier aus. Man weifl von dem unwidersteh-
lichen Druck des Gewissens, durch den Morder gezwungen werden, sich
dem Richter zu stellen. Doch sind dies Ausnahmefille. Auf politischer
Ebene soll, nach Ansicht Max Weber’s, das sittliche Gewissen sogar aus-
geschaltet werden, weil hier oft Mittel notwendig wiirden, welche sitt-
lich nicht mehr vertretbar seien 22. Fiir die internationalen Beziehungen
wird in dhnlicher Weise der reine Kampf um Macht propagiert (Hans
Morgenthau, Harold Lasswell). Es muB offenbar «kliiger » sein, auf diesem
Felde nicht zuviel an die sittlichen Normen zu denken. Auf jeden Fall ist
nach diesen Meinungen die Sanktion des Naturgesetzes im sozialen Be-
reich recht schwach oder sogar nichtig.

Anderseits ist die Sanktion des rechtlichen Naturgesetzes im groBen
Raum der menschlichen Gesellschaft zu sehen. Hier wissen wir sehr wohl,
daB erst die Geschichte lehrt, was der gewissenlose Einsatz eines Macht-

22 « Keine Ethik der Welt kommt um die Tatsache herum, daB die Erreichung
‘guter’ Zwecke in zahlreichen Fillen daran gebunden ist, daB man sittlich bedenk-
liche oder mindestens gefihrliche Mittel und die Méglichkeit oder auch die Wahr-
scheinlichkeit iibler Nebenerfolge mit in den Kauf nimmt, und keine Ethik der
Welt kann ergeben : wann und in welchem Umfang der ethisch gute Zweck die
ethisch gefihrlichen Mittel und Nebenerfolge ‘heiligt’. » (Politik als Beruf, in:
Gesammelte Politische Schriften, Tiibingen 21958, 540).
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mittels eigentlich wert ist. Der Untergang der 6ffentlichen Moral hat im
Laufe der Geschichte immer auch zum Ruin eines Volkes gefiihrt. Die
reine Machtauseinandersetzung in der wirtschaftlichen Konkurrenz be-
schwort die revolutionire Macht der um ihre tiefsten menschlichen Be-
lange Betrogenen herauf.

Allerdings wird der eigentliche Sunder, ndmlich der Triger der
sozialen und politischen Verantwortung, verhiltnismiBig selten auf dem
Wege der natiirlichen Entwicklung zur Ubernahme der ihm gebiihrenden
Strafe gezwungen. Die individuelle rechtliche Sanktion des Naturge-
setzes ist darum im diesseitigen Raum sehr schwach. Das weist darauf
hin, daB das positive Gesetz, abgesehen von seiner Funktion als neue
Rechtsquelle, als Stiitze des Naturgesetzes eine naturrechtliche Not-
wendigkeit ist.



VIERTER ARTIKEL

DIE GERECHTIGKEIT

Die Gerechtigkeit ist jene Idee, wonach eine konkrete Handlung
oder Situation als gerecht bezeichnet wird. Vom naturrechtlichen Denken
her sollte sich eigentlich ein Traktat {iber die Gerechtigkeit eriibrigen,
nachdem bereits aufgewiesen wurde, dal die Gerechtigkeit als solche real
im Ewigen Gesetz und von diesem abgeleitet im Naturgesetz existiert.
Dennoch miissen wir die Gerechtigkeit irgendwie inhaltlich definieren.
Welches ist der entscheidende Gesichtspunkt, aufgrund dessen wir be-
urteilen, ob eine konkrete Handlung oder Situation den absoluten Nor-
men der Natur entspricht ? Wir kommen also nicht darum herum, ein
universales Prinzip des Gerechtseins aufzustellen, wie etwa derjenige, der
etwas als « schén » bezeichnen will, wissen muB3, was fiir ihn « Schénheit
iiberhaupt » bedeutet. Die Scholastik hat sich mit der Bestimmung der
Idee der Gerechtigkeit in dem Traktat iber die Tugend der Gerechtigkeit
befaBt. Nichts war selbstverstindlicher als dies, denn, wie die Ge-
rechtigkeit als Idee der Gesichtspunkt ist, gemiB8 welchem man etwas
als gerecht beurteilt, so ist sie als Motiv der Grund, warum sittliches
Handeln gerecht ist.

Die Definition des Begriffes (Nominaldefinition) der Gerechtigkei

Fragen wir uns zunichst ganz schlicht, welche Forderung wir er-
heben, wenn wir Gerechtigkeit verlangen. Es geht also zunidchst noch
nicht um das Realverstindnis der Gerechtigkeit, sondern nur um deren
Begriff in unserem Verstindnis.
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Im Namen der Gerechtigkeit werden offenbar Anspriiche geltend
gemacht. Hierbei ist es zundchst unbedeutend, ob diese Anspriiche im
subjektiven Werturteil oder in einer objektiven Norm begriindet sind.
Wer sich geschidigt oder benachteiligt fithlt, appelliert an die Gerech-
tigkeit. Dabei gehen die Anspriiche iiber das positive Recht hinaus. Die
Dinge werden in sich betrachtet. Eine ganze Rechtsordnung kann unter
Umstédnden als ungerecht bezeichnet werden, wenn einzelne Gruppen
verhiltnismiBig schwerer als andere belastet sind. Im Namen der Ge-
rechtigkeit wird also von den Mitgenossen oder von der ganzen Gesell-
schaft die Erfillung von Anspriichen gefordert, und zwar von Ansprii-
chen einzelner Personen oder von Gruppen, selbst des Staates, denn auch
die Staatsgemeinschaft verlangt, daB man ihr gegeniiber nach Gerech-
tigkeit verfahre. Das « suum cuique » ist also vordringlich. Es verbindet
sich demnach mit dem Begriff der Gerechtigkeit immer der Gedanke an
einen Ausgleich zwischen mehreren, und zwar in einer Weise, daB der
Verpflichtete streng daran gehalten ist, den Ausgleich anzuerkennen und
zu verwirklichen.

Sofern dieses Objekt, nidmlich der Ausgleich zwischen mehreren
Personen, physischer oder moralischer Natur, nun Gegenstand eines un-
erschiitterlichen Willens wird, spricht man von der Gerechtigkeit als
einem Habitus des Willens (Gerechtigkeit als Tugend). So konnte Tho-
mas von Aquin 2 im AnschluB an das Corpus iuris civilis 24 die Gerechtig-
keit bestimmen als jenen « Habitus, kraft dessen der Mensch mit stetem
und ewigem Willen einem jeden sein Recht zuteilt ».

Verbleiben wir einen Moment noch bei der Nominaldefinition, um
uns der Assoziationen bewuBt zu werden, welche im Gerechtigkeitsbegriff
mitspielen. Ausgehend vom Gedanken, daB die Gerechtigkeit immer
eine Verpflichtung einem «andern» gegeniiber bedeutet, war die ari-
stotelisch-scholastische Begriffsbestimmung dazu verleitet, dort die
Gerechtigkeit im eigentlichen Sinne zu erkennen, wo die Trennung der
Subjekte des Anspruches und damit auch der zu schaffende Ausgleich am
deutlichsten in Erscheinung treten. Diese Gerechtigkeit nannte sie
justitia commutativa (Tauschgerechtigkeit), weil Trennung der Sub-
jekte und Aequivalenz der Leistungen Merkmale des Tauschverkehrs
sind. Wie sehr gerade dieser begriffliche Ausgangspunkt die gesamte
Einteilung der Gerechtigkeit beeinfluBte und im Gefolge die Gemein-

28 TI-IT 58, 1.
24 Dig. 1. I, tit. I, leg. 10.
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wohlgerechtigkeit geradezu an den Rand driickte, wurde im ersten Band
der Sozialethik 25 dargelegt. Die Tauschgerechtigkeit wurde von der
Scholastik als die eigentliche Gerechtigkeit angesehen, der darum auch
die Restitutionspflicht zugesprochen wurde.

Nun erkannte die Scholastik im AnschluB3 an Aristoteles allerdings,
daB der Ausgleich iiber die zwischenmenschlichen Beziehungen von Indi-
viduen (oder einzelnen Gruppen) hinausgeht. So sollte der Verwalter
des Gemeingutes dafiir Sorge tragen, dall die Lasten, sozialen Hilfen
und Begiinstigungen « gerecht » verteilt werden. Man sprach dann von
der austeilenden Gerechtigkeit (justitia distributiva). Anderseits sollten
die einzelnen ihren Teil zum Gemeinwohl beitragen, d. h. die Gerechtig-
keit gegeniiber dem Gesetz erfilllen (Gesetzesgerechtigkeit, justitia
legalis). Die Gesetzesgerechtigkeit wurde aber zugleich auch vom Triger
der offentlichen Autoritdt gefordert, allerdings selbstverstdndlich nicht
in Form der Ausfithrung, sondern des « Aufbaues » einer gerechten Ord-
nung 8. Es besteht kein Zweifel dariiber, daB Thomas hierbei an eine
Gerechtigkeit dachte, die iiber das positive Gesetz hinausging und sich
auf ein dem Staat vorgeordnetes Gemeinwohl bezog. Die Tauschgerech-
tigkeit (justitia commutativa) und die austeilende Gerechtigkeit (justitia
distributiva) wurden in dem Sammelbegriff der « Einzelgerechtigkeit »
(justitia particularis) zusammengefaBt, da beide eine Einzelperson im
Auge haben.

Alle diese Uberlegungen basieren, wie gesagt, auf einer begrifi-
lichen Fixierung der Gerechtigkeit, gemi8 welcher wir mit dem Gedan-
ken des Gerechtseins die Erfiilllung einer Aequivalenzpflicht einem ande-
ren, von uns Getrennten gegeniiber verbinden. Es ist klar, daB auf dieser
Grundlage der Gedanke an einen Vorrang der Gesamtordnung vom Ge-
sichtspunkt der Gerechtigkeit aus wenig Profil erhielt. Die Gemeinwohl-
gerechtigkeit war in dieser Sicht nur eine von den verschiedenen « abge-
leiteten » Gerechtigkeitsformen.

Die Realdefinition der Gerechtigkert

Die entscheidende Frage ist nun, was wir fiir das « suum » einsetzen.
Es ist nicht zu iibersehen, daB die scholastische Definition der Gerech-
tigkeit etwas vorbelastet war durch die Anerkennung der Ordnung, in

28 Vgl. Sozialethik, Bd. I, 198-226, bes. 210-213.
28 Vgl. a. a. O. 204 ff.
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der man damals lebte. Es fiel niemandem ein, die Ordnung umzustellen.
Das « suum » war also gewissermaBen schon fixiert. Wenngleich man ein
natiirliches Gemeinwohl kannte, das der verwirklichten Ordnung vor-
geordnet war, so konzentrierte man seine Gerechtigkeitsvorstellung doch
auf den gegenseitigen Ausgleich zwischen den in der gegebenen Gesell-
schaft lebenden Partnern, d. h. man realisierte das « suum » in dem An-
spruch, der den verschiedenen Rechtstrigern in der bestehenden Ord-
nung zukam.

Wer aber unabhingig von einer existenten Ordnung die Gerechtig-
keit bestimmen will, muB einen realen Inhalt angeben, der immer und
iiberall das « suum » ausmacht.

Es ldge nahe, in der Wiirde der menschlichen Person den realen
Grund der Gerechtigkeit zu suchen, wie es etwa Del Vecchio ¥ getan hat,
da sich in der menschlichen Person die geschlossene Selbstindigkeit des
Rechtstrigers und damit auch der Begriff des Anspruches am deutlich-
sten manifestieren. Mit dieser Erkldrung kommt man der Grundbestim-
mung des Begriffes der Gerechtigkeit als des « Anspruches eines getrenn-
ten Subjektes» am nichsten. Ohne Zweifel 148t sich auf diese Weise
ein vorstaatlicher Anspruch erkennen. Anderseits kann diese Denkweise
insofern nicht befriedigen, als die Gerechtigkeit nicht vom einzelnen
Individuum bestimmt werden darf, sondern vom Individuum, sofern es
im Verband mit andern lebt, also in einem Ordnungsganzen steht. Das
hat H. Kelsen gut gesehen, da er als Ziel der positiven Rechtsordnung
erkannte, « den Frieden unter den Rechtsunterworfenen » zu garantieren,
«indem sie ihnen jede Gewaltanwendung verbietet, nicht aber die fried-
liche AuBerung ihrer Meinungen einschriinkt » 2. Kelsen kann zwar keine
vorpositive Gerechtigkeit im Sinne einer rechtlichen Norm anerkennen,
da fiir ihn die Rechtsnorm wesentlich positiv ist. Der Friede unter den
Rechtsunterworfenen ist daher, wenn man Kelsen genau nach seinen
Absichten auslegt, nur jener Friede, der auf positiv-rechtlichem Boden
steht, sodaB er, von der menschlichen Erfahrung, nicht nur vom Recht
her betrachtet, grausame Diktatur sein konnte. Auch die friedliche
AuBerung der Meinung kann darum nur die positivrechtlich geregelte
Meinungsduerung sein, die unter Umstéinden, unter menschlichem Be-
tracht, gleich Null ist. Anderseits ist Kelsen klug genug, hinter seinen

27 Die Gerechtigkeit, 2., neu bearb. deutsche Aufl., ubersetzt von F. Darm-
staedter, Italienische Rechtsphilosophie 1, Basel 1950, 114 ff.
28 Was ist Gerechtigkeit ?, Wien 1953, 41.
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reinen Rechtsnormen einen transzendenten Sinn im Streben nach Ge-
rechtigkeit zu erkennen. Diese aber bleibt metajuristisch, ist sogar irratio-
nal. Immerhin ist der Gedanke Kelsens insofern von Bedeutung, als das
Recht vom Ganzen der Rechtsordnung her begriffen wird. Und das muB
derjenige, der gegen Kelsen die Rationalitit der Ideen verteidigt, nun
auch von der Gerechtigkeit sagen. Der Ausgangspunkt kann nicht das
vermeintliche subjektive Recht des einzelnen sein, so hoch seine Wiirde
als Person angeschlagen werden muB, sondern die Ordnung, in welcher
jede menschliche Person den ihr zugehdrigen Platz einnimmt. In dieser
Hinsicht sind die Ausfithrungen von W. Sawuer lehrreich, der die Gerech-
tigkeit dem Gemeinwohl unterstellt : « Die Gerechtigkeit bestimmt sich
nach dem Mal der Forderung oder Verringerung des Gemeinwohls » 2°.
Wir mochten allerdings noch einen Schritt weitergehen und die Gerech-
tigkeit als Idee mit dem Gemeinwohl als letztem Ziel identifizieren. Das
Gemeinwohl ist, wie im ersten Band der Sozialethik dargestellt worden
ist, die hochste Kategorie in der Gesellschaftsethik. Es hat, da es das
gesellschaftliche Leben regelt und sich somit an alle zugleich wendet,
nicht nur individualethischen Charakter, sondern ist echte Rechtsnorm3°.
In der Idee umfaBt es darum sdmtliche, auch die sittlichen zwischen-
menschlichen Beziehungen, auch die soziale Liebe % Erst von dem Augen-
blick an, da man in der Verwirklichung der Gerechtigkeit, also im Bereich
der Anwendung, gewisse sittliche Elemente aus den zwischenmensch-
lichen Beziehungen ausklammert, kommt man zur Unterscheidung von
Gerechtigkeit und Gemeinwohl 32. Allerdings lassen sich diese Gedanken
nur unter der Bedingung nachvollziechen, daB man sich der analogen
Sinnfiille des Gemeinwohls bewuBt ist, nimlich der Tatsache, daB3 das
Gemeinwohl die Erfiilllung aller personalen Anliegen ist, sofern sie ge-
meinschaftlich realisierbar sind. Die Gerechtigkeit nimmt einzig einen
besonderen Gesichtspunkt des Gemeinwohls ins Blickfeld : die voll-
menschliche Integration der Person in das Gemeinwohl.

Sollte diese aber keine Realitidt sein ? Die menschliche Person ist
eine Realitdt, ihre soziale Ausrichtung ist eine Realitdt, sodann ist das
Ziel der vollmenschlichen Integration in das soziale Ganze ein reales
Ziel. Das aber ist die Idee der Gerechtigkeit. Wer nun das Soll nicht vom

#® Einfithrung in die Rechtsphilosophie fiir Unterricht und Praxis, Berlin 1961,
59; vgl. auch : System der Rechts- und Sozialphilosophie, Basel 21949, 202 .

30 Vgl. Sozialethik, Bd. I, 161 ff.

31 Vgl. Sozialethik, Bd. I, 166 ff.

32 Vgl. weiter unten « Recht und Moral ».
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Sein trennt, sondern diese beiden auf Grund ihrer metaphysischen Fun-
dierung im Ewigen Gesetz zusammenbindet, dem kann die rechtliche
Relevanz der Idee der Gerechtigkeit kein Problem mehr sein.

Die Formulierung der Gerechtigkeitsidee in einzelne Prinzipien nach
Art von vorpositiven Rechtssdtzen ist allerdings, wie bereits im Ab-
schnitt iiber das Naturgesetz gesagt wurde, ohne Erfahrung nicht mog-
lich. Diese ist zudem vielfdltig. Sie ist aber nicht zuerst die Erfahrung
der positiven Gesetzgebung, wiewohl wir gerade auch durch sie unser
natiirliches Suchen nach allgemeinen, der Rechtsidee entsprechenden
Grundsidtzen schulen kénnen.

Dal der Mensch eine reale Beziehung zu dieser von der Natur vor-
gegebenen Gerechtigkeit besitzt, das heiBt, die Gerechtigkeit nicht nur
erkennen kann, sondern spontan auch fordert, dariiber wurde im Traktat
iiber das Naturgesetz ausreichend gesprochen. Die Idee der Gerechtig-
keit ist darum nichts Irrationales, sondern das Rationalste, das der
Mensch als soziales Wesen iiberhaupt in sich trigt. Sie ist das Apriori,
bei dem jede Uberlegung iiber Recht und Unrecht beginnt. Die Ausbil-
dung dieser Naturanlage vollzieht sich im Habitus der Gerechtigkeit.

Die verschiedenen Arten der Gerechtigkeit

Erkennen wir einmal die Gerechtigkeit im Sinne der vollmensch-
lichen Integration in das Gemeinwohl, dann lassen sich von hier aus
leicht einzelne Ausschnitte der Gerechtigkeit besonders ins Auge fassen.
Wir erhalten dann etwa folgende Arten der Gerechtigkeit :

1. die Gemeinwohlgerechtigkeit, d. h. die jedem einzelnen Staatswesen
vorgegebene Humanitéitsordnung,

2. die gesetzliche Gerechtigkert, d. h. jene Gesamtordnung, welche das
natiirliche Gemeinwohl in zeitlich und rdumlich begrenzter Weise kon-
kretisiert,

3. die austeilende Gerechtigkeit, d. h. die Erfiillung der im Rahmen
der Gesetzes- und der Gemeinwohlgerechtigkeit stehenden individuellen
Anspriiche an die Gesamtheit,

4. die Tauschgerechtigkeit, d. h. die Erfillung der zwischen den ein-
zelnen Rechtstrigern bestehenden gegenseitigen Anspriiche innerhalb
der Gesetzes- und der Gemeinwohlgerechtigkeit.

Die sog. soziale Gerechtigkeit kann als Gemeinwohlgerechtigkeit oder
auch als austeilende Gerechtigkeit verstanden werden, wobei allerdings
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besonders beriicksichtigt werden miifite, daB die Riickorientierung an
dem natiirlichen Gemeinwohl ein entscheidendes Gewicht besitzt 33.

Die internationale Gerechtigkest ist einerseits eine Erfilllung der
Humanitidtsordnung (natiirliche Gemeinwohlgerechtigkeit), anderseits
auch der Tauschgerechtigkeit im Sinne der Vertragstreue zwischen meh-
reren Staaten als Rechtstrigern.

Aus dem Gesagten ergibt sich somit, daB von der Realitdt her die
Gesamtordnung, also das natiirliche Gemeinwoll und somit die Gemein-
wohlgerechtigkeit, den Vorrang hat. Man kann von hier aus wohl
schlecht mehr der rein begrifflichen Stufenfolge der aristotelischen
Gerechtigkeitsiehre folgen.

Die Bedeutung der Gerechtigheit als sittlicher Qualitit

Es diirfte nicht iiberfliissig sein, nochmals besonders darauf hinzu-
weisen, dafl die Gerechtigkeit nicht nur eine Idee, sondern zugleich auch
ein sittliches Gehaben ist. Da die Idee der Gerechtigkeit bereits insofern
im menschlichen BewuBtsein « inkarniert » ist, als das Gewissen eines
jeden Menschen natiirlicherweise und somit spontan die Gerechtigkeit
im dargelegten Sinne sucht, ist es Pflicht eines jeden einzelnen, diese
Naturanlage durch persénliches sittliches Streben und durch stetig
geiibtes entsprechendes Verhalten zu entwickeln und zu vervollkomm-
nen. Mit anderen Worten, die Verwirklichung der Idee der Gerechtig-
keit hingt von dem Grad des gerechten sittlichen Wollens der Rechts-
subjekte ab, angefangen vom Gesetzgeber, iiber den Richter bis zu den
Gesetzesunterworfenen. Sie alle arbeiten am Aufbau einer positiven
Rechtsordnung mit. Wie die Gerechtigkeit als Idee nichts niitzen wiirde,
wenn ibr nicht die natiirliche Anlage des Menschen nach einem «ge-
rechten Recht » entspriiche, ebenso ist der beste Reformplan einer be-
stehenden Rechtsordnung nichtig ohne die innere Gerechtigkeit derer,
welche nach Gerechtigkeit rufen.

38 Vgl. hierzu Sozialethik, Bd. I, 187 ff.



FUNFTER ARTIKEL

RECHT UND MORAL

Die Frage nach der sittlichen Bewandtnis des Rechts mu3 gemiB
den verschiedenen Abstraktionsstufen behandelt werden. So sehr man
fiir eine weitgehende Trennung von Recht und Moral in der positiven
Rechtsbildung eintreten kann und unter Umstdnden auch mubB, so
wird man doch auf grundsitzlicher Ebene, nidmlich in der Metaphysik
des Rechts, die Einheit von Recht und Moral erkennen.

Rechi und Sittlichkeit von der Metaphysik des Rechis her betrachtet

Von der Sicht her, daB das Recht im Ewigen Gesetz begriindet ist,
kann man das Recht nur im sittlichen Sinne auffassen. Das will sagen,
daB das Recht den ganzen sittlichen Menschen in das Gemeinwohl inte-
griert. Der Unterschied von Moral und Recht ist nur ein gedachter, ein
Unterschied des Gesichtspunktes. Die Sittlichkeit ist die Vollendung des
einzelnen, das Recht dieselbe Vollendung, insofern sie im Ganzen steht.

Wer seine sittlichen Pflichten nicht erfiillt, tut der Gemeinschaft
Abbruch. Ein schattenhaftesBeispiel dieser Ganzheitsvorstellungen haben
wir im Familiengeist, der durch den sittlichen Riickstand auch nur eines
einzigen Gliedes geschwicht wird. Wer einen personlichen transzenden-
ten Gott annimmt, kann nicht um den Gedanken herumkommen, daB
die Menschheit als Ganzes eine gottgewollte Einheit darstellt, in welcher
die individual-personale Sittlichkeit zwar nicht verschwindet, jedoch
vollgiiltig mit dem Ganzen verflochten ist. Die horizontalen Beziehungen
von Mensch zu Mensch sind von der vertikalen des Einzelmenschen zu
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seinem Endziel und seinem persénlichen summum bonum aufgesogen.
Das summum bonum des einzelnen, nimlich Gott, ist bei Thomas von
Aguin zugleich das summum bonum commune. Die katholische Auf-
fassung vom corpus Christi mysticum bietet hierfir ein anschauliches
Beispiel.

Die Idee der Einheit von Recht und Sittlichkeit hat sich in der
patristischen Eigentumslehre besonders deutlich ausgewirkt. Die Rechts-
verhiltnisse im Giiterbereich werden einzig in vertikaler Orientierung
betrachtet. Der Mensch kann die Giiter dieser Welt nicht als sein Eigen-
tum betrachten, er ist nur ihr Verwalter, und zwar nur insofern, als er
sie im sittlich guten Sinne verwendet. Wer Mibrauch mit seinen Giitern
treibt, begibt sich seines Rechtes. Ein gutes Stiick dieser Anschauung
ist stoisch. Chrysipp meinte, daB der gute Mensch niemals etwas Frem-
des besitze, da er von allem einen guten Gebrauch mache. Clemens von
Alexandrien entwickelte diese Gedanken weiter, indem er erklirte, daB
der unangefochtene Besitz eigentlich dem Christen vorbehalten beibe 34.
Giiter, die nicht gebraucht werden, die also dem Ziel des Menschen nicht
mehr dienen, gelten in der Patristik fast durchweg als dem Diebstahl
vergleichbare Okkupierung. Awugustinus erklirt ausdriicklich, daB der
UberfluB den Armen «gehore». Thomas von Aquin gebraucht fast
dieselbe Formulierung : « Der UberfluB, den einige haben, ist auf Grund
des Naturrechts dem Unterhalt der Armen geschuldet » 35. Uber diesen
Satz wurde viel diskutiert, ob hier von einer moralischen oder recht-
lichen Schuld die Rede sei. Wir kommen nochmals darauf zu sprechen.

Wer immer von der Transzendenz her, sei es von der Idee der Ge-
rechtigkeit oder von einem ewigen Richter oder von einem in allen Din-
gen und in allen Menschen wesenden Gott her, die rechtlichen Beziehun-
gen der Menschen untereinander betrachtet, kommt nicht darum herum,
das Sittliche als Grund der rechtlichen Beziehungen anzusehen. Das
kann nicht anders sein, da das sittliche Ziel aller Menschen dasselbe ist.
Die zwischenmenschlichen Beziehungen kénnen darum nur von dort her
ihre Bestimmung erhalten.

34 Vgl. hierzu meinen Kommentar in : Deutsche Thomasausgabe, Bd. 18 .
Recht und Gerechtigkeit, Heidelberg 1953, 504 f.
3% TI-II 66, 7.
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Recht und Moral auf der Ebene der positiven Rechisbildung

Anders verhilt es sich von jenem Augenblick an, da der Mensch
sich selbst als Schopfer einer Ordnung betrachtet, da er mit seiner prak-
tischen Vernunft ein Ordnungssystem erfinden muB, um die zwischen-
menschlichen Beziehungen auf horizontaler Ebene zu regeln. Hier kann
er nicht mehr Sittlichkeit und Recht identifizieren. Im BewuBtsein, da
er weder ein endgiiltiges Urteil iiber das Ganze hat, von dem er iibrigens
nur ein Teil ist, noch auch die Macht, die metaphysische Ordnung zu
urgieren, ersinnt der Mensch ein Ordnungssystem, das den erfahrbaren
Tatsachen allgemein gesellschaftlichen Verhaltens entspricht. Zwar ist
Orientierungspunkt die Idee der Gerechtigkeit und des Gemeinwohls.
Die menschliche Verwirklichung dieser Idee verlangt aber eine neue
Rechtsschopfung. Hier auf dieser horizontalen Ebene lésen sich Recht
und Sittlichkeit voneinander.

Geradezu beispielhaft hat Thomas von Aguin in seiner Eigentums-
lehre diesen Weg gezeichnet. Ausgehend von dem Grundgedanken der
christlichen Tradition, daB die Giiter dieser Welt fiir alle geschaffen sind
und darum auch dem Gebrauch aller zur Verfiigung stehen miissen,
hat er sich gefragt, nach welchem Prinzip wir nun unter uns verfahren
sollen, um diesem Ziel auch nur annihernd gerecht zu werden. Im Hin-
blick darauf, daB der Mensch so, wie er ist, mit groBerer Sorge das Eigen-
wohl als das Gemeinwohl sucht, erklirt Thomas zum Ordnungsfaktor die
privatrechtliche Verfiigungsgewalt, die er aber, um den von der Meta-
physik her erkannten Sinn der Giiter zu wahren, sozial belastet. Auf
horizontaler, also auf der vom Menschen geschaffenen Rechtsebene kann
der Miibrauch keinen Verlust des Eigentumsrechts mehr bedeuten. Der
Besitzer kann darum nur noch in seinem Gewissen (also in vertikaler
Richtung) als Schuldner der Armen angesehen werden. Anderseits kann
der Triger der gesellschaftlichen Autoritit, dem die Sorge um die Rechts-
bildung auf horizontaler Ebene tibertragen ist,im Sinn der urspriinglichen
sittlich-rechtlichen Idee je nach Dringlichkeit eine Umverteilung des
Eigentums vornehmen.

Auf der horizontalen Ebene, d. h. also im Raum des menschlichen
Rechts, das fiir uns das einzig handhabbare Recht ist, sind demnach
jene Grundwerte des Menschen herauszustellen, welche die zwischen-
menschlichen Beziehungen friedvoll regeln. Und hier sind es die Freiheit
des Menschen, die Unantastbarkeit seines Gewissens, die Selbstverant-
wortung vor seinem eigenen Urteil, die den Ausschlag geben. An sich
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handelt es sich zunichst oder wenigstens anscheinend um « formale »
Werte, die auf rechtlicher Ebene nur insofern inhaltlich mit absoluten
sittlichen Normen gefiillt werden kénnen, als der konkrete Mensch sie
mit natiirlicher Spontaneitit anzunehmen imstande ist. Eine Gesell-
schaft mit hohem Ethos kann in ihr Recht ein gréBeres Quantum in-
haltlich bestimmter sittlicher Werte einbauen als eine Gesellschaft mit
sittlichem Tiefstand. Das Recht geht also nicht die Hohenpfade des
Sittlichen, sondern verbleibt gewissermaBen an der unteren Grenze.
Es ist also etwas Wahres an der Behauptung Del Vecchio’s, die rechtliche
Organisation kénne grundsitzlich nur ein « Minimum » an moralischen
Forderungen stellen, um der persénlichen Entfaltung moglichst weiten
Spielraum zu lassen®%. Anderseits miissen wir aber doch bedenken, da3
das Recht die Sittlichkeit nur deswegen ausgeklammert hat, weil es auf
diese Weise am wenigsten der Versuchung unterliegt, den sittlichen Auf-
stieg der Gesellschaftsglieder zu hemmen. Es sollte aber dennoch dort,
wo gemdlB unserer Erfahrung die AuBerachtlassung sittlicher Grund-
wahrheiten zur inneren Auflgsung der Gesellschaft fithrt, und dort, wo
es ohne Vergewaltigung der Freiheit den sittlichen Aufstieg der Gesell-
schaft anzubahnen imstande ist, seiner sittlichen Herkunft sich bewuBt
bleiben. Die Grenzmoral ist darum nicht das Ideal der Rechtspolitik.
Das Minimum sittlicher Werte im Recht kann nur verteidigt werden
im Sinne der Riicksichtnahme auf jene Freiheit, die bona fide gewisse
sittliche Werte der absoluten Ordnung ablehnt.

Der moderne Sozialwissenschaftler geht damit einig, daB man dort
sittliche Normen rechtlich urgiert, wo gemiB soziologischer Erfahrung
die Gesellschaft oder das Staatswesen der Auflésung preisgegeben wiirde.
Er ist aber nicht damit einverstanden, daB man sittliche Normen nur
unter Berufung auf ihren absoluten Wert in das Recht einfiihrt.

Nun wird es immer umstrittene Félle geben, in denen es unklar ist,
ob eine sittliche Norm noch rechtlich urgiert werden konne oder nicht.
Jedenfalls steht fest, daB es einer Offenbarung zur Erkenntnis der sitt-
lichen Werte nicht bedarf. Unsere praktische Vernunft reicht an sich
aus. Allerdings koénnen wir das «absolute » Gewissen nur fiir die ele-
mentarsten sozialen Lebensnormen einsetzen, etwa dem Mitmenschen
dasselbe Recht einzuriumen, das wir fiir unsere eigene Person bean-
spruchen usw. Dariiber hinaus aber ist zu bedenken, daB unser Gewissen

3¢ Diritto, societd e solitudine, Torino 1957, 13 ; vgl. meine Besprechung in :
A.Urz, Grundsatzfragen des éffentlichen Lebens, Bibliographie, Bd. I, Freiburg i. Br.
1960, 248 £,
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bereits durch eine Kulturentwicklung hindurchgegangen ist, also nicht
am Anfang der Vervollkommnung steht. Ein Richter kénnte sich also
beziiglich der vorehelichen Keuschheit ohne weiteres auf die absoluten
sittlichen Normen berufen, weil es das natiirliche, wenngleich durch eine
bestimmte Kultur geprigte Gewissen ist, welches die voreheliche Keusch-
heit als Norm der Beziehungen zwischen den beiden Geschlechtern for-
dert. Die Kultur ist doch nichts anderes als die Vervollkommnung der
Natur.

Wer die Gesellschaftsphilosophie nicht von einer Ganzheitsschau,
sondern von den individuellen Rechten und Zwecken der menschlichen
Person her angeht, kommt, wie bereits in Bd. I der Sozialethik dargelegt
wurde, nicht zur Auffassung von der Gesellschaft als sittlicher Einheit,
und er findet darum auch nicht den Weg zu einer gesunden Verkniipfung
von Sittlichkeit und Recht, da fiir ihn die Gesellschaft nichts anderes ist
als die Bedingung fiir die freie personale Entfaltung des einzelnen. Es
geniigt ihm als Ethik das persénliche VerantwortungsbewuBtsein des
einzelnen, gemiB welchem er im Sinne des Interessenausgleichs eine
rein praktische, utilitaristische Losung des Friedensproblems in der
Gesellschaft sucht. Auf diesem Standpunkt stehen alle Vertreter des
Individualismus und der mit diesem verkniipften Vertragstheorie (Hob-
bes, Rousseau), wie auch des Formalismus (Kanf). Auch das «soziale
Ideal » R. Stammler’s, d. h. « die Gemeinschaft der frei wollenden Men-
schen », gelangt tber den Individualismus und sozialen Formalismus
nicht hinaus. Von dieser Sicht aus steht das Recht nicht mehr im Dienst
der absoluten Normen, sondern nur der Freiheiten, und zwar jener Frei-
heiten, wie sie sich de facto, unter Umstinden auch v6llig losgelést von
sittlichen Werten, entfalten. Das Recht ist dann nur noch Spiegelbild
jener sittlichen Normen, welche der Mehrheit der Gesellschaftsglieder
entsprechen und zugleich den Freiheitsrechten der Minderheit Spielraum
lassen. Mit anderen Worten : das jeweilige Minimum an sittlichen Wer-
ten, dem unter Umstiinden die Tendenz nach der nichst tieferen Stufe
belassen werden muB. Es gilt dann nur noch der Satz : der Gebrauch, den
jemand von seiner Freiheit macht, ist Sache der eigenen Person, solange
er andere nicht stort.

Die Soziologie und die Kriminologie belehren uns heute, wie weit
auch rein persénlich-sittliche Entscheidungen Auswirkungen ins Gesell-
schaftliche haben. Wie kdnnte es anders sein, da jeder sich dem Nichsten
gegeniiber so benimmt, wie er ist 7 Schon unser elementarstes Wert-
empfinden sagt uns, dafl wir mit unserer ganzen Person der Umwelt
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gegeniiber verpflichtet sind. Es ist darum undenkbar, daBl Recht und
Moral voneinander wie zwei Welten getrennt sind. Wenn man aber diese
beiden in logischem Gedankengang zusammenbringen will, dann wird
man nur von einer Ganzheits- und Einheitskonzeption von Recht und
Moral ausgehen koénnen, um von dort, d. h. von der Idee der zugleich
sittlichen und rechtlichen Grundnorm der Gesellschaft aus eine ertrig-
liche, der Freiheit des Menschen entsprechende positive Rechtsordnung zu
suchen. Erst hier wird dann der, der nicht utopischer Idealist oder
Pantheist ist, sagen, daB wir um der freien Entfaltung der Personlich-
keit willen das Sittliche wenigstens teilweise aus dem Recht ausklam-
mern miissen, in der Erwartung, daB auf dem Wege iiber die individuelle
Verantwortung die absoluten Gesellschaftswerte sich durchsetzen. Dar-
um bleibt bei dieser Sicht das Auge offen, um jene sittlichen Dispositionen
in der Gesellschaft zu entdecken, die sich mit rechtlichen Mitteln ohne
Knechtung der Freiheit nach oben, d. h. zum Absoluten hin, entwickeln
lassen. So ist die positive Rechtsbildung ein steter KompromiB zwischen
Sittlichkeit und Recht.

Aus dem Gesagten erhellt, daB es nicht einerlei ist, welche Ganz-
heitsvorstellung von der Gesellschaft man als Ausgangspramisse fiir das
Problem Recht und Moral wihlt. Die Gesellschaft bedeutet kein Kollek-
tiv, das Triger von Sittlichkeit ist. Die in der Gesellschaft oder im Staat
verwirklichte Sittlichkeit kann daher niemals aus sick sittliche Norm sein,
wie Hegel mit seiner Auffassung vom Staat als der Verwirklichung der
sittlichen Idee offenbar meinte, sondern nur aufgrund der Entsprechung
zur sittlichen Idee der menschlichen Vollkommenheit. Sie kann aber wohl
in horizontaler Ordnung, d. h. zur Regelung zwischenmenschlicher und
daher rechtlicher Beziehungen, ausschlaggebende Bedeutung gewinnen
in der vorldufigen Ausklammerung absoluter sittlicher Forderungen
(restriktive Kraft der konkreten Sozialmoral), d. h. im konkreten Kom-
promif von Sittlichkeit und Recht.

Die Unterscheidung von Recht und Moral ergibt sich somit erst
auf dem Boden der positiven Verwirklichung der Rechtsidee. Die Ein-
heit von Recht und Sittlichkeit in der absoluten Normenwelt behilt
ihre Bedeutung fiir die Orientierung aller an der positiven Rechtsbil-
dung Beteiligten : Gesetzgeber, Richter und Gesellschaftsglieder. Von
hier aus bietet sich auch eine gesunde Losung des Elite-Problems an,
in dem es einerseits darauf ankommt, die Gesellschaft nach dem Abso-
luten hin zu heben, anderseits aber auf die realen Bedingungen der im
Gesellschaftskorper verwirklichten Sittlichkeit Riicksicht zu nehmen.

9
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DAS WESEN DES POSITIVEN GESETZES

Antinomie zwischen Naturvecht und positivem Gesetz?

Die Naturrechtsbeflissenen machen den Rechtspositivismus we-
gen seiner Auffassung vom « Recht durch Macht » fiir das Uberborden
der modernen Diktaturen verantwortlich. Dagegen erkliren die Rechts-
positivisten, daB gerade die Naturrechtstheoretiker mit ihren verschie-
denen Vorstellungen von der absoluten Gerechtigkeit den Diktatoren
Vorschub leisten. Beide haben Recht, denn die Losung gesunder Rechts-
bildung kann nur im KompromiB zwischen dem gefunden werden, was
man gemeiniglich mit « Naturrecht » bezeichnet, und dem, was positives,
gesatztes Recht ist. Im Grunde handelt es sich nicht einmal um einen
KompromiB, sondern um die Erkenntnis, daB das sogenannte positive
Gesetz mit seinen tiefsten Wurzeln Nahrung im Naturgesetz sucht, und
zwar deswegen, weil jede kluge staatliche Gesetzgebung sich am Rechts-
bewuBtsein der Gesellschaft orientiert. Dieses ist aber bereits ein Element
des Naturgesetzes. Und ebenso ist die Natur der Sache ein Anliegen, das
sowohl dem Gesetzgeber wie dem Richter am Herzen liegt. Sie ist, wie
Larenz sich ausdriickt, ein « Wegweiser zu richterlicher Rechtsfindung » .
Die rechtliche Regelung des Zusammenlebens kann nun einmal der
allgemeinen Gesetze des Lebens nicht entraten.

! K. LarENz, Wegweiser zu richterlicher Rechtsschépfung, Eine rechtsme-
thodologische Untersuchung, in : Festschrift fiir Arthur Nikisch, Tiibingen 1958
(275-305), 281-292.
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Von der traditionellen Naturrechtslehre aus hat joh. Messner 2 mit
beispielhafter Prizision die Verzahnung von Naturrecht und positivem
Recht aufgewiesen. Er analysierte den Inhalt des positiven Gesetzes
und stellte fest, daB die natiirliche praktische Vernunft mit ihren Prin-
zipien die treibende Kraft in der positiven Gesetzgebung ist.

Wir kénnen hier, wo wir den Weg der Rechtsbegriindung von der
ersten Rechtsnorm, nimlich dem Ewigen Gesetz, und im Anschlufl daran
vom Naturgesetz aus nehmen, als Ausgangspunkt nicht das positive
Gesetz, sondern nur die naturrechtliche Forderung nach einem positiven
Gesetz wihlen. Unter dem Begriff (= Nominaldefinition) des positiven
Gesetzes verstehen wir alle jene Direktiven, die von der obersten Gewalt
einer bestehenden societas perfecta (d. h. einer Gesellschaft, welche die
gesamten menschlichen Bereiche umfat) als erste wirksame Normen
des Zusammenlebens (erste Rechtsquellen) statuiert werden. Die Ver-
fassung scheidet also zunichst aus dem Blickfeld aus, da sie die staat-
liche Gemeinschaft erst konstituiert, wihrend das Gesetz die societas
perfecta als « bestehend » voraussetzt. Die Verfassung fillt vom philoso-
phischen Standpunkt aus unter die Frage der rechtlichen Bewandtnis
der Vereinbarung, von der weiter unten im besonderen die Rede sein
wird.

Unsere Frage lautet also: wie wird das positive Gesetz begriindet ?

Die Begriindung des positiven Gesetzes

Wir kénnen uns hier die Aufgabe insofern leicht machen, als wir
bereits im ersten Band der Sozialethik ® nachgewiesen haben, daB jede
Gesellschaft aus ithrem Wesen heraus eine innergesellschaftliche Autori-
tit braucht und vom Naturrecht her auch besitzt. Das Gewissen ist,
obgleich Partizipation des Ewigen Gesetzes, noch nicht die ganze Auto-
ritat. Es ist ein Faktor, der der innergesellschaftlichen Autoritit vor-
gelagert ist im selben Sinne, wie das Gemeinwohl, als durch den Begriin-
der der Gesellschaft konstituiert, dem Zugriff der innergesellschaftlichen
Autoritit entzogen ist. Die innergesellschaftliche Autoritit hat, wie
an angegebener Stelle in Bd. I gesagt wurde, vom Naturgesetz her die

2 Das Naturrecht im positiven Recht, in : Osterr. Zeitschr. f. 6ffentl. Recht
9 (1958) 129-150. Vgl. auch J. MEssNER, Das Naturrecht, Innsbruck 21958, 350-
352.

3 235-257.
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Funktion : 1. die Friedensordnung im Sinne des Naturgesetzes inhaltlich
unmiBverstindlich zu bestimmen und 2. Garant der Durchfiihrung zu
sein (Sanktion). Die beiden Teilfunktionen gehéren zusammen. Nur in
der Einheit beider finden wir wirkliches Recht, denn Recht ist weder
bloBer Wert noch bloBe Macht, sondern soziale Norm 4.

Die Funktion der inhaltiichen Bestimmung der Friedensordnung. — Die
Erkenntnis der Natur der Sache als rechtlichen Faktors ist nicht so ein-
fach zu erwerben wie etwa die Kenntnis von irgendwelchen naturwissen-
schaftlichen Tatsachen. Der Rechtsbereich befindet sich in der prakti-
schen Ordnung, die sich grundsitzlich von der spekulativen unterschei-
det. Es wurde bereits frither, als vom Unterschied zwischen Werterfah-
rung und Seinserfahrung die Rede war, darauf hingewiesen, daB zur
Konstituierung des Objektes der praktischen Erkenntnis die « rectitudo
appetitus » erforderlich ist. Diese tritt um so mehr in Erscheinung, je
konkreter das Soll formuliert werden muB. Eine gewisse Uneinigkeit
tiber die konkrete Fassung des Gemeinwohls ist eine Naturnotwendigkeit,
nicht nur eine Folge der Siinde °. Um die Handlungseinheit im Sozial-
kérper zu erreichen, bedarf es darum einer iiber dem Individuum stehen-
den Autoritit, die das Sozialgerechte genau umschreibt, und zwar nicht
etwa in Form einer Wahrheitsaussage, sondern einer Norm, eines Be-
fehls. Als ausschlieBliches Aktionsfeld des positiven Gesetzes wird von
Naturrechtslehrern oft jener Bereich angegeben, der durch die « Natur der
Sache » nicht umschrieben ist, wie z.B. die Verkehrsvorschrift des
Fahrens auf der rechten Seite. Nun kénnte man dariiber streiten, ob
nicht auch derartige Verkehrsvorschriften in letzter Analyse auf einer
« Natur der Sache » (im konkreten Sinne) basieren, wenn man bedenkt,
daB sie eine irgendwie bestehende Gewohnheit iibernommen haben, die
abzuidndern sinnlos gewesen wire ; auch Verkehrsvorschriften entstehen
nicht voraussetzungslos, sondern in Anlehnung an eine bereits gegebene
Situation. Es wire aber auf jeden Fall verfehlt, die Bedeutung der posi-
tiven Gesetzgebung von diesem schmalen Bereich mehr oder weniger
willkiirlicher Bestimmungen aus zu werten, denn die Aufgabe des posi-
tiven Gesetzes besteht durchweg darin, mit verniinftiger Uberlegung
die konkrete Natur der Sache rechtssicher und rechtswirksam zu kon-
stituieren. Wenn wir bedenken, daB der iiberwiegende Teil der konkreten
Natur der Sache als gesellschaftliche Norm nicht von Natur gegeben ist,

4 Vgl. das zur Definition des Rechts Gesagte.
® Vgl. Sozialethik, Bd. I, 250 {.
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sondern erst erarbeitet und erstellt werden muB, dann geht uns erst die
Aktionsbreite des positiven Gesetzgebers als eines neuen Rechtsschépfers
auf. Erst das positive Gesetz schafft jene Rechtssicherheit, ohne die eine
Gesellschaft nicht bestehen kann. Das gesatzte Recht 1it sich darum
nicht einfach nur als Sanktion eines vorgingigen Rechts auffassen, es ist
vielmehr die einzig mdgliche Erfiillung der naturrechtlichen Forderung,
sichere Ordnung zu schaffen, « sicher » vom Objekt, nicht nur von der
Durchfithrung her verstanden, oder, wie sich Hermann Heller ® ausdriickt,
Rechtssicherheit zu erzeugen unter dem Gesichtspunkt der « SinngewiB-
heit » des Rechts, nicht nur der « VollstreckungsgewiBheit ». Das gilt
sogar bezliglich der an sich univoken Naturrechtsprinzipien. Denn auch
sie (vgl. die Forderung der unaufléslichen Einehe) kénnen durch die un-
abidnderlichen konkreten Bedingungen in der Anwendung einer Restrik-
tion unterworfen sein. Die Uberpriifung des gesatzten Rechts gemiB
naturrechtlichen Normen hat darum der naturrechtlichen Funktion des
positiven Gesetzes Rechnung zu tragen. Es diirfte schwer fallen, gegen
das gesatzte Recht natiirliche Rechtsnormen anzurufen, solange jenes
die einzige Moglichkeit der Rechtssicherheit bietet. Das einzelne Gesell-
schaftsglied mag fiir seine eigene Person die aus eigenem Gewissens-
spruch verantwortete Nicht-Befolgung eines positiven Gesetzes leichter
nehmen kdnnen. Derjenige aber, dessen Handlung die Fortfiilhrung der
Funktion des positiven Gesetzes darstellt, nimlich der Richter, wird
sein Urteil mit peinlicherer Sorgfalt am menschlichen Gesetz orientieren.

Die Autoritidt des Staates hat sich zwar an das durch das Naturge-
setz vorgezeichnete Gemeinwohl zu halten. Anderseits ist sie aber doch
nicht nur auslegende Instanz, sondern rechtsschoépferisch. Thre Rechts-
setzung ist darum echter Machtspruch. Wie jedes Recht aus Macht ent-
steht, so ist auch das staatliche Recht Ausflul einer Macht. Allerdings
mulBl man sich dabei klar sein, daB die Macht nicht einfach Willensbe-
schluf ist. Wir haben bereits bei der Entstehung des ersten Rechts,
ndamlich des Ewigen Gesetzes gesehen, dafl die Allmacht nur Recht setzt
gemiB der absoluten Wahrheit.

Den gleichen Weg zur Ergriindung des positiven Gesetzes von der
Struktur des Naturgesetzes aus hatte Thomas von Aguin gewihlt. Die
menschliche Vernunft miisse, so sagt er?, gewisse gemeinsame Regeln
ersinnen, da die spontan erkannten Prinzipien nicht ausreichen. Dieses

8 Staatslehre, hrsg. v. Gerhart NIEMEYER, Leiden 1934, 223.
7 I-1I 91, 8.
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Ersinnen geschieht in logischer Uberlegung aus den Prinzipien heraus.
Es erweckt darum zunichst den Eindruck, als ob es hier um ein Theocreti-
sieren iiber die Natur der Sache ginge. « Die menschliche Vernunft mu8
bei den Geboten des Naturgesetzes als bei allgemeinen und unbeweisbaren
Sitzen beginnen und von ihnen dazu iibergehen, iiber die mehr einzelhaf-
ten Dinge richtweisenden Bescheid zu geben. Und diese engeren Richt-
sitze, die von der menschlichen Vernunft hinzugefunden (adinventae)
sind, heiBen menschliche Gesetze » 8. Damit wiren wir an sich nicht wei-
ter als bis zum bloflen Erkennen der konkreten Natur der Sache vorge-
drungen, wenn 7Thomas nicht ausdriicklich erkliren wiirde, daB «alle
andern Bedingungen, die zum Wesen des Gesetzes gehoren, dabei be-
achtet werden miissen, wovon weiter oben ® die Rede war ». An der Ver-
weisstelle erkldrt aber Thomas, daBl das Gesetz nicht nur ein Ergriin-
den vorgegebener Sachverhalte durch irgendeine Vernunft ist, sondern
ein Diktat der Vernunft dessen, « welcher die Sorge um die Gesellschaft
hat » 1%, Das positive Gesetz stammt also aus der gesellschaftlichen Auto-
ritit. Es kann sich aus diesem Grunde nicht nur darum handein, daB
die Vernunft neue, in den allgemeinen Naturrechtsprinzipien nicht ent-
haltene, aber aus ihnen ableitbare konkrete Handlungsweisen « finde »,
sondern daB sie diese normativ der ganzen Gesellschaft auftrage. Und
das kann nur durch eine neue Rechtssetzung geschehen.

Da ein Gesetzgeber in der Vollkommenheit, wie die Rechtsphiloso-
phie sich ihn im normativen Denken ersinnt, nicht existiert, ergibt sich
die Frage, in welcher Weise sich die Gesellschaft gegen Ubergriffe des
Gesetzgebers schiitzen soll, ohne die Rechtssicherheit aufzugeben. Die
Frage ist sowohl rechtsphilosophischer wie politischer Natur. Sie ist
rechtsphilosophisch, insofern man festzustellen hat, wer der naturge-
miBe Triger des Rechts, die Organe der Kontrolle des Gesetzgebers zu
bestellen, ist. An sich kann es nur der Begriinder der staatlichen Einheit,
kurz gesagt, das Volk sein. Daran aber kniipft sich die politische Frage,
welche verfassungsrechtliche Institution zu schaffen sei, die einerseits
die wirksame Kontrolle zu leisten, anderseits die Kontinuitit des Staates
zu garantieren vermag. Diese letzte Frage ist deswegen politischer Natur,
weil es darum geht, die Machtverhiltnisse so zu verteilen, da3 der be-
sagte doppelte Effekt erreicht wird.

8 A.a O.
9 I-1I 90, 2-4.
10 1-17 90, 4.
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Die Funktion der Macht. — Das Element der Macht kann, wie aus
dem Gesagten hervorgeht, aus dem Recht nicht eliminiert werden. Hierin
liegt, wenn man so will, der « positivistische » Faktor eines jeden Rechts.
Es mul wirksame Friedensordnung sein. Da der menschliche Gesetz-
geber in der Lage ist, die Macht zu miBbrauchen, stehen wir vor der
heiklen Aufgabe, zu unterscheiden, wo echte, d. h. an die vorgegebene
Ordnung sich bindende Macht, und wo MiBbrauch der Macht, also nur
Macht vorliegt. Trotz aller Problematik steht fest, daB faktische Macht
notwendig ist, da ohne diese die naturgesetzliche Grundforderung, da8
garantierte Ordnung herrsche, nicht erfiillt wiirde. Die thomistische
Rechtsphilosophie hat darum den aktiven Widerstand gegen die Staats-
gewalt trotz seiner inhaltlichen Rechtfertigung durch die Gerechtigkeit
nur verteidigen konnen, wo sichere Aussicht auf Erfolg besteht 1.

Da wir in unserem menschlichen Zusammenleben weder die Natur
der Sache in reiner Klarheit erkennen, noch auch dem Triger der staat-
lichen Autoritdt Unfehlbarkeit erkenntnisméBiger oder sittlicher Natur
zutrauen konnen, stehen wir in jedem Einzelfall vor der Frage : liegt
hier Recht vor oder nur Macht ? Da die Macht es leichter hat, durch die
Tatsache ihrer Wirksamkeit sich als Recht auszuweisen, als die bloBe
Erkenntnis der Natur der Sache, weil ndmlich die tatsichliche gegen-
iiber der moglichen Ordnung immerhin einen erheblichen Vorsprung hat,
kann man den Konservativismus der naturrechtlich orientierten Sozial-
ethik begreifen.

Dre Definition des positiven Gesetzes

Positive Rechtsschépfung ist an sich jeder durch eine innergesell-
schaftliche Autoritit statuierte Befehl. Da wir aber von Gesetz nur in
jenen Gesellschaften sprechen, die den gesamtmenschlichen Bereich
umfassen (Staat und Kirche), erhilt die positiv-gesetzliche Rechts-
schopfung eine Einschrinkung. Und auch hier werden nur die ersten
Konkretisierungen des Gemeinwohls mit Gesetz bezeichnet, wihrend
die weiteren Anwendungen rechtliche Verordnungen oder richterliche
Entscheidungen sind. Uber die Gesetze im nur formellen Sinne, d. h.
iiber Einzelakte in Gesetzesform, brauchen wir hier nicht zu sprechen,
da sie rein praktischen Wert haben. Wenn gewisse rechtliche Bestim-

11 Ngheres iber das Thema in Sozialethik, Bd. V (in Vorbereitung). Vgl
hierzu die sorgfiltig abgewogenen Darlegungen von E. WELTY : Herders Sozial-
katechismus, Bd. 11, Freiburg 31961, 263-274.
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mungen der Kontrolle des Gesetzgebers (Parlamentes) unterworfen
bleiben sollen, dann gibt man ihnen die « Form» des Gesetzes (z. B.
Haushaltsplan). Unter positivem Gesetz hat man also die von der lat-
sdchlich wirksamen staatlichen Auwtoritit erlassenem mit dem vorgegebemen
Gemeinwohl in Einklang stehenden obersten Rechtsnormen zu verstehen
(Realdefinition des positiven Gesetzes). Der Ausdruck «vorgegebenes
Gemeinwohl » umschlieBt sowohl die Prinzipien des Naturgesetzes wie
die mit diesem harmonisierende Verfassung der Gesellschaft.

In wieweit die Autoritit der Kirche echte gesetzgebende Funktion
ausiiben kann, hdngt von der Frage ab, ob sie eine sociefas perfecta ist.
Wir brauchen uns hier nicht damit zu befassen.

Der Rechischarakter der Verfassung als erster positiver Norm

Im Voraufgehenden haben wir stets von der bereits staatlich ge-
einten Gesellschaft gesprochen, welcher ein bestimmtes Gemeinwohl als
vorgegebenes Rechtsstatut aufgetragen ist. Man nennt dieses Gemein-
wohl Verfassung. Zwar ist jede Gemeinschaft an das Naturgesetz gehal-
ten. Doch ist das Gemeinwohl nicht in jeder Gesellschaft bereits natur-
rechtlich bestimmt. Die Ehe muB als Gemeinschaft angesehen werden,
deren Wesen von Natur vorgegeben ist. Wer also eine Ehe schliefit,
kann sie nur im Sinne der Naturgesetzlichkeit der Lebensgemeinschaft
von Mann und Frau schlieBen. Wir brauchen also bei der Ehe nicht
nach dem rechtlichen Begriinder zu suchen. Hier geniigt der Riickgriff
auf das Naturgesetz und somit auf den Ewigen Gesetzgeber. Wie steht
es aber um die staatliche Gemeinschaft ? Gewil} ist auch der Staat als
vollkommene Gemeinschaft ein Naturgebilde. Anderseits kann von kei-
ner einzelnen Staatsgemeinschaft gesagt werden, daB sie nur eine Uber-
nahme naturgesetzlicher Funktion sei, wie man dies von der ehelichen
Gemeinschaft anzunehmen hat. Es handelt sich bei jeder staatlichen
Gemeinschaft um eine Konkretisierung der allgemeinen natiirlichen
menschlichen Anlage zur sociefas perfecta. Bei der Konstituierung eines
Staates tritt demnach die ersinnende praktische Vernunft in T4tigkeit.
Das geschieht in der Konstituierung der Verfassung. Diese ist kein Natur-
gebilde, sondern das Produkt menschlicher Erfindungskraft und mensch-
licher Zwangsgewalt. Dabei fillt es nicht ins Gewicht, ob man bei der
Konstituierung der Verfassung an einen Fiihrertyp denkt, der eine bisher
amorphe Familiengemeinschaft zum Staatsgebilde zusammenschweiSt,
oder ob man sich die Staatsgemeinschaft als durch gegenseitige Verein-
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barung gegriindet vorstellt. Diejenige Verfassung ist, vom Naturgesetz
her, Norm, welche entsprechend dem Naturgesetz in Anpassung an die
konkreten soziologischen Gegebenheiten den Grund legt fiir jede weitere
positive Rechtsbildung in der Gesellschaft. Und jene physische Person
oder jenes Gremium von Personen ist rechtlicher Staatengriinder, dem
die Aufstellung einer solchen ersten positiven Norm gelingt.

Da die naturrechtliche Norm vom Ewigen Gesetz ihre Rechtsbe-
wandtnis bezieht, ist der logische Weg zur absoluten Grundnorm des
Rechts gewahrt. Das ist der Grund, warum die Scholastiker einmiitig
die gesellschaftliche Autoritit von Gott abgeleitet haben. Man braucht
sich also die gottliche Fundierung der Staatsgewalt nicht in der Weise
vorzustellen, daB3 Gott in Form einer Investitur oder Gnadenmitteilung
den Staatsgriinder autorisiert und ihn so zu seinem Stellvertreter macht.
Die staatliche Gewalt ist ausreichend géttlich begriindet in der Riick-
fiilhrung auf die naturgesetzliche Norm.

Der Fall der Veresnbarung hat seine eigene Problematik, insofern
sich hier die Frage besonders akut stellt, wie die Autoritit zur Ent-
stehung komme. Die Frage fiihrt einerseits in die scholastische Diskus-
sion des 16. und 17. Jahrhunderts tiber die Delegation und Designation
der Autoritit und anderseits in die Ndhe des contrat social Rowusseau’s.
In der Vereinbarung treten mehrere Personen auf, die alle eine gewisse
Teilfunktion in der Konstituierung der positiven Grundnorm ausiiben.
Die Vorstellung der Vereinbarung als rechtlichen Gebildes ist unvollzieh-
bar, wenn die einzelnen nicht Rechtstriger sind. Denn sonst wiirde es
sich um eine reine Utilitit handeln, gem4B welcher jeder einzelne sich
zu verhalten beschlieBt, nach dem Grundsatz: Ich stére den andern
nicht, damit er mich in Ruhe 148t. Wenn man aber an Rechtstriger
denkt, dann hat man sich die autoritativ erlassene Norm mitzudenken,
d. h. Rechtstriger kénnen die Menschen nur sein, weil sie autorisiert
sind, Rechtsgeschifte abzuschlieBen. Nun ist jeder Mensch als ens
politicum von Natur aus berechtigt und ibrigens auch verpflichtet,
in einem Staatswesen zu leben und dort in persénlicher Verantwortung
seine Vervollkommnung zu suchen. Das besagt allerdings noch nicht,
daB jeder ebenso von Natur aus berechtigt wire, an den Staatsgeschiften
teilzunehmen, sonst wire die demokratische Staatsform die einzige
naturgerechte Staatsform {iberhaupt. Aber jeder Mensch hat ein Recht,
dort, wo er noch nicht vollgiiltig, d. h. in menschenwiirdiger Weise in
ein Staatsganzes integriert ist, staatsgriindend wirksam zu werden. In
diesem Falle ist er also zur Staatsgriindung oder Mitbegriindung autori-
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siert. Wir haben in diesern Zusammenhang eine dhnliche Situation vor
uns wie Rousseau in seiner Konzeption vom contrat social. Nur miissen
wir dabei beachten, daB es sich, naturrechtlich gesehen, in erster Linie
nicht um eine Machtiibertragung handelt, sondern um die Konstituierung
einer Grundnorm des Zusammenlebens. Dies nicht beachtet zu haben,
war wohl eines der MiBverstindnisse, die in der Lehre vom contrat social
liegen. So sehr die am Vertrag Beteiligten aus sich frei die Vereinbarung
inhaltlich festlegen (allerdings im Einklang mit dem Naturgesetz), so
stammt die normative Kraft der Vereinbarung aus dem Naturgesetz
« pacta sunt servanda ». Die autoritative Bewandtnis der Vereinbarung
kann also nicht vom einzelnen oder den vielen einzelnen, auch nicht
von der Summe der vielen einzelnen Willensbildungen herrithren, son-
dern ist Ausdruck jener Befehlsgewalt, von der das Naturgesetz seinen
Anfang genommen hat, nimlich von Gott. Nur auf diese Weise 148t sich
der Gehorsam gegeniiber dem positiven Gesetz als echte sittliche Pflicht
nachweisen. Die Triger der Vereinbarung, die, nach der Staatsgriindung,
zugleich die Verpflichteten sind, sind an der Wirkkraft der ersten posi-
tiven Norm nur insofern beteiligt, als sie durch ihre Unterwerfung die
Wirkkraft der Norm in der #uBerlich wahrnehmbaren Erfahrung be-
stitigen. Wann nimlich eine Rechtsnorm erfahrbar wirksam ist, tut
sich erst im Resultat der Ordnung kund.

Wozu nun also die « umstéindliche » metaphysische Ableitung der
ersten positiven Norm, wenn man schlieBlich doch bei einem Faktum
landet, sei es der Wirkkraft einer tiichtigen Fithrerpersonlichkeit oder
jener der Glieder des Gesellschaftskorpers ? Es macht den Anschein,
als ob man zu guter Letzt eben doch auf ein rein positives Element
stoBe, das den Entscheid gibt itber Recht und Autoritit.

Tatsédchlich miissen wir in der duBerlich erfahrbaren Rechtswelt
das Faktum respektieren. Darin hat der Positivismus Recht. Das Recht
ist wirksame Ordnung. Es ist aber nur echte Soll-Ordnung, wenn es
auch inhaltlich von jener Norm herriihrt, die zugleich Wirksamkeit und
Gerechtigkeit darstellt. Wir alle wollen ein Recht, das aus seinem Wert-
gehalt heraus Bestand hat. Dieses Recht finden wir aber nicht, solange
wir uns der ontologisch-metaphysischen Grundlage des Rechts nicht
bewuBt werden. Diese metaphysische Grundlage erkennen wir in der
Natur des Menschen. In dieser liegt ebenfalls ein erfahrbares wirksames
Element. Denn wir wissen, daB auf die Dauer eine naturwidrige Ordnung
zur Unordnung wird, an der sich die natiirlichsten Instinkte des Men-
schen richen. Die Auflehnung gegen eine widernatiirliche Ordnung ist
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als ein Zeichen der Wirkkraft des Naturgesetzes anzusehen (vgl. die
Ausfiihrungen iiber die Sanktion des Naturgesetzes). Die Gewalt eines
Diktators wird die Resistenzkraft der freien Menschen auf die Dauer
nicht niederhalten kénnen, wenngleich man, um diese Naturgesetzlich-
keit zu erkennen, nicht im engen Zeitraum einer oder einiger Generatio-
nen verbleiben darf. Ebensowenig kann der Mehrheitswille um der reinen
Mehrheit willen die Wirkkraft des Naturgesetzes niederringen. Die Min-
derheiten verlangen ihr Recht, wenigstens das der politischen Freiheit.
Nur jener MehrheitsbeschluB kann im demokratischen Staat die Gerech-
tigkeit fir sich in Anspruch nehmen und auf die Dauer auch bestehen,
der das Recht der Minderheit nicht erdriickt. Man erkennt also daraus,
dal} die wirksame Autoritit nicht eigentlich in der Mehrheit als solcher
liegt, sondern in der naturgerechten Ordnung, die durch die Mehrheit
erzielt worden ist. Wer nur das Faktische in der Rechtsbildung beriick-
sichtigt, mufl es in Kauf nehmen, dem ununterbrochenen Zickzack
iibler Erfahrungen ausgeliefert zu sein. Um die Stabilitidt im Faktischen
zu erreichen, wird man die ontologisch-metaphysischen Erkenntnisse
nicht auler Acht lassen diirfen.

Der Unterschied von Verfassung und Geselz in vechisphilosophischer Sicht

Rechtsphilosophisch gesehen, unterscheidet sich die Erstellung der
staatlichen Grundnorm (Verfassung) von der gesetzgeberischen Hand-
lung nicht. Beide sind positive Gesetze im Sinne von sozialverbindlicher
Konkretisierung des Naturgesetzes, sie stehen nur auf verschiedener
Ebene der Konkretisierung. Allerdings heit dies zugleich, dafl die Ver-
fassung nicht nur die Gesetzgebung, sondern auch die Gesetzesauslegung
bestimmt. Die Verfassung ist als erste positive Norm der entscheidende
Grund der Rechtssicherheit. Fiir den Rechtspraktiker stellt sich gerade
hier das schwere Problem, nach welchen MaBstdben er die Verfassung
auszulegen habe, ob er sie buchstdblich nehmen soll, ob in der Intention
der Griinder und damit im geschichtlichen Zusammenhang oder schlieB3-
lich in Riickorientierung an den vorgeordneten naturrechtlichen Normen.
Das Problem war in der deutschen Diskussion iiber die Gleichheit von
Mann und Frau in der Ehe akut, da die Verteidiger des natiirlichen
Entscheidungsrechtes in der Auslegung des deutschen Grundgesetzes
auf die «natiirliche » Ordnung zuriickgriffen, von der das Grundgesetz
nach ihrer Ansicht Zeugnis ablegen wollte. Soll man die Entwicklung dem
Ermessen des jeweiligen Gesetzgebers iiberlassen, oder soll man die Ver-
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fassung bzw. das Grundgesetz in seinem positiven Gehalt belassen, unbe-
sehen der Konsequenzen, die sich daraus bei einzelnen Streitfillen fiir
die natiirliche Ordnung ergeben ? Vom Standpunkt der Sozialethik aus
kann man nur sagen : hier handelt es sich um einen gewissenhaften Kom-
promifl zwischen der Forderung der Rechtssicherheit, die auf keinen
Fall verloren gehen darf, denn sie gehért wesentlich zum positiven (e~
setz, und den materiellen, d. h. inhaltlich gefiillten Prinzipien des Natur-
gesetzes. Da die meisten naturrechtlichen Prinzipien analogen Charakter
haben, kann das Manipulieren mit ihnen gegen den positiven Gehalt der
Verfassung sehr leicht die Rechtssicherheit gefihrden. Wo das Natur-
gesetz bereits eindeutige Institutionen (wie z. B. die Einehe) begriindet,
diirfte aber der Fall anders liegen.



ZWEITER ARTIKEL

DER PFLICHTCHARAKTER
DES POSITIVEN GESETZES

Das Gewrssen und das positive Gesetz

Die Natur des Menschen als sozialen Wesens und die damit ver-
bundene naturgesetzliche Forderung der Einordnung in ein soziales
Ganzes verlangen vom einzelnen die Anerkennung der positiven Gesetze.
Denn diese erfiillen in letzter Instanz die naturgesetzliche Ordnung.
Das Urteil iiber den Gerechtigkeitsgrad eines positiven Gesetzes kann
daher nicht die erste Gewissensnorm des einzelnen sein. Die Praesump-
tion steht fiir das positive Gesetz, und zwar nicht nur wegen seiner
Sanktionsgewalt, sondern in erster Linie wegen seines unleugbaren Ord-
nungscharakters. Das positive Gesetz verpflichtet darum im Gewissen.

Nun schaltet allerdings die im Gewissen verantwortete Gehorsams-
leistung die rationale Seite des Gewissens nicht aus. Aus der allgemeinen
Erkenntnis, daB die Gesellschaft eine positive Autoritit braucht und
Ein- und Unterordnung des einzelnen eine naturgesetzliche Forderung
ist, folgt noch keine blinde Unterwerfung. Doch schlieBt die grundsitz-
liche Anerkennung der positiven Autoritit eine gewisse «globale»
Unterordnung ein. Diese ist ethisch ausreichend begriindet durch die
Erkenntnis, daB die Macht legal erworben wurde und im Hinblick auf die
intellektuellen wie sittlichen Eigenschaften des Machttrégers der Gefahr
eines MiBbrauches entzogen ist. Die inhaltliche Uberpriifung eines ein-
zelnen Gesetzesaktes ist, namentlich bei der heutigen Kompliziertheit
der offentlichen Fragen, im Regelfall eine Unmoglichkeit und kann im
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Interesse der Rechtssicherheit auch nicht verantwortet werden. Ander-
seits gibt es doch Fille, wo das Gewissen des einzelnen einen schweren
Versto3 gegen die Gerechtigkeit feststellen kann.

Der einzelne kann einen solchen Versto feststellen dort, wo iiber-
triebene Hirten aus dem Gesetzesgehorsam entstehen wiirden. Aristo-
teles 12 sprach hier von der Epikie (Billigkeit). Da das Gesetz die allge-
meine Ordnung im Auge hat, konnen durch die wortliche Auslegung
im einzelnen Fall ungerechte Auflagen entstehen, gegen welche das Ge-
wissen die Gerechtigkeit fiir sich in Anspruch nimmt, in der Uberzeu-
gung, daB der Gesetzgeber an sich fiir jeden Fall gerecht handeln wollte.
Das Billigkeitsrecht ist dariiber hinaus im positiven Recht selbst inkor-
poriert zur Entscheidung von Gesetzesliicken, d. h. von zweifelhaften
Fillen, deren Losung nur durch Generalklauseln wie « Treu und Glau-
ben » und «die guten Sitten » angedeutet werden kann. Allerdings wird
hierbei zunéchst nicht auf die absolute Gerechtigkeitsforderung, sondern
auf das RechtsbewubBtsein der Gesellschaftsglieder zuriickgegriffen. Auch
in einer Situation, in der keine Rechtsliicken bestehen, wo aber der ein-
zelne der Ansicht ist, daB der Gesetzgeber unmdglich einen individuellen
Fall mit vom Rechtsunterworfenen so schwer empfundener Schirfe lésen
wiirde, diirfte die erste Orientierung an der Billigkeit sich nicht unmittel-
bar auf absolute Gerechtigkeitsvorstellungen berufen, sondern miiBte
zundchst das Rechtsdenken der Rechtsgenossen zum MaBstab nehmen.

Ferner gibt es aber konkrete Fille, wo das Gesetz nicht nur eine
tiberfordernde Auflage bedeutet, sondern direkt gegen die Gerechtigkeit
verstoBt. Der Widerspruch zur Gerechtigkeit ist z. B. in einem Gesetz
zur Vertilgung lebensunwerten Lebens oder einer bestimmten Rasse
(Judenverfolgung) so evident, daB man von jedem Untergebenen die
Einsicht in die Ungerechtigkeit erwarten darf. Zwar wird man auch hier
ein gewisses Mal soziologischer Beeinflussung des Gewissens mit in
Rechnung ziehen miissen. Gerade was die Existenzberechtigung des
«lebensunwerten » Lebens angeht, ist das Gewissensurteil in der Kultur-
geschichte der Menschheit sehr verschieden gewesen 3. Auch der Rassis-
mus hat seine «ehrlich » meinenden Verteidiger im Laufe der Geschichte
gefunden. Trotzdem wird man zugeben miissen, dal ein Mensch, der,
wenn auch nur kurze Zeit, in einem zivilisierten Staatswesen gelebt hat,
das natiirliche Gewissen nicht so weit ertéten konnte, daf3 ihm die Ver-

12 Nikomachische Ethik V, 14.
1% Vgl. den Art. « Euthanasie » mit den Literaturhinweisen von G. ERMECKE
in : Staatslexikon der Gorresgesellschaft, Bd. I1I, Freiburg #1959, 149-153.
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nichtung einer anderen Rasse als sittlich verantwortbares Ziel erscheint.
Der soziologisch eingestellte Rechtsphilosoph wiirde allerdings behaup-
ten, daB nicht der Riickgriff auf absolute, sondern auf soziologisch be-
dingte Normen den Entscheid gebe iiber verantwortbaren und nicht zu
verantwortenden Gesetzesgehorsam. Anderseits ist der zivilisierte Mensch
sich bewuBt, daf seine kategorische Ablehnung des Rassismus nicht
eigentlich aus der soziologischen Erziehung, sondern aus dem Grund
seines Gewissens stammt, das er dank der zivilisatorischen Umwelt
nicht zum Verstummen gebracht oder wieder entdeckt hat. Zu guter
Letzt miissen wir doch eine natiirliche Veranlagung unserer praktischen
Vernunft zum Angelpunkt des Strafverfahrens machen, so sehr wir der
soziologischen Einbettung des natiirlichen Gewissens Rechnung tragen.
Jeden Kontakt zwischen Gewissen und absoluter Gerechtigkeit abzu-
schneiden, bedeutete soviel wie die natiirliche Basis zerstéren, auf wel-
cher das Verhiltnis von Mensch zu Mensch, vom Gesetzesunterworfenen
zum Gesetz {iberhaupt erst verstehbar wird. Nur in der Annahme, daB
das natiirliche Gewissen in seiner Grundlage fiir alle die gleiche Wertwelt
umfaBt, kann die Gesellschaft es sich erlauben, das Recht der Gewissens-
freiheit zu proklamieren mit der Konsequenz, daB ein einzelner in irgend-
welchen besonderen Umstinden aus Gewissenspflicht das natiirliche Billig-
keitsrecht gegen den Wortlaut des positiven Gesetzes in Anspruch nimmt.

Das Ponalgesetz

Da das positive Gesetz im Gewissen verpflichtet, ist die Ubertretung
Siinde. Diese Wahrheit wird allerdings heute durch die Gesellschafts-
glieder kaum mehr zur Kenntnis genommen. Man betrachtet das positive
Gesetz einzig als Institution zur Sanktion einer Ordnungswidrigkeit.
Die Ordnungswidrigkeit wird mit einer GeldbuBe geahndet. Der Charak-
ter der Schuld tritt hier zuriick, wenngleich die Vorsitzlichkeit nicht
auBer Acht bleibt. Die GeldbuBe kann bei einer Ordnungswidrigkeit
aus Vorsatz groBer sein als bei einer Ordnungswidrigkeit aus Fahrldssig-
keit 1. Doch wird der Vorsatz selbst noch nicht notwendigerweise mit
sittlicher Schuld verbunden. Es interessiert den Zollbeamten nicht, ob
der Schmuggler in seinem Gewissen belastet ist oder nicht. Es geniigt
ihm, daB er vorsitzlich verzollbare Ware geheim iiber die Grenze transpor-
tieren wollte. Fiir diese Tat gibt der Beamte gemaf den Verwaltungsvor-
schriften die GeldbuBe auf. Vom Gesetz her gesehen haben wir es mit

14 Vgl. das deutsche Kartellgesetz vom 27.7.1959, § 38.
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einem reinen Poénalgesetz zu tun, d. h. einem Gesetz, dessen Ubertretung
nur vom Vorsatz (im Sinne des sog. «inneren » Tatbestandes), nicht vom
subjektiven Gewissensvorwur{ her beurteilt wird. Die Geldbulle hat darum
den Charakter einer Zweck-, nicht einer SithnemaBnahme. Der Zweck
ist Aufrechterhaltung einer Ordnung auf dem einfachen Weg der Verwal-
tung in Dingen, die so geringfiigig sind, daB eine Untersuchung der Schuld
zu sozial unertriglichen, monstrésen Gerichtsverfahren fithren wiirde.

In den religiésen Orden bestehen dhnliche Einrichtungen. So heif3t
es in den Konstitutionen des Dominikanerordens ! : « In der Sorge um
die Einheit und den Frieden im Gesamtorden wollen und erkldren wir, da3
unsere Regel und unsere Konstitutionen und die Anweisungen der Kapitel
und Oberen nicht unter Schuld oder Siinde, sondern zur Ubernahme
der fiir die Ubertretungen ... vorgeschriebenen Strafen verpflichten ».

Rechtsphilosophisch ist aber das Problem schwieriger, als es auf
den ersten Blick scheint. Kann man angesichts der Tatsache, dal die
Ordnung des Zusammenlebens, und wire es « nur » das richtige Parken
eines Autos, ein echtes sozialethisches Gebot ist, behaupten, eine positiv-
rechtliche Bestimmung kénne vorsitzlich ohne jede sittliche Schuld
iibertreten werden ? Gewil wird das einzelne Gewissen dann und wann,
vielleicht sehr oft, keinerlei Schuldgefithl empfinden. Das Problem ist
aber, ob das Gesetz, welches aus Niitzlichkeit und ZweckmaiDBigkeit
vom Schuldcharakter der Ubertretung absieht, wirklich von der Schuld
dispensieren konne. Das staatliche Gesetz kiimmert sich weiter nicht um
diese Frage, 1Bt also das Problem offen ; aus diesem Grunde wird auch
das Gewissen nicht entlastet. In den religiésen Orden wird aber ausdriick-
lich in dieser Absicht das Pdnalgesetz erlassen, um das Gewissen zu ent-
lasten. J. Messner stellt fest, nur der Gesetzgeber kénne die sittliche
Gehorsamspflicht, d. h. « die sittlich bindende Kraft seines Gesetzes, auf-
heben durch direkte oder indirekte Erklirung seines Willens »1¢. Fiir
uns stellt sich aber die Frage nach dem Grund, weshalb der Gesetzgeber
das tun kann, obwohl er selbst nicht erster Schopfer, sondern nur Ad-
ministrator eines ihm sittlich vorgegebenen Ordnungsauftrages ist.

Rein theoretisch gesehen, miiBte das reine Ponalgesetz als rechts-
philosophisches Monstrum bezeichnet werden, weil alle Gesetze Ord-
nungsanweisungen sind im Hinblick auf die Erfilllung unseres Lebens-
zweckes. Auch dort, wo es um geringfiigige Dinge geht, handelt es sich
an sich um eine echte Gewissensverpflichtung, die allerdings unter Um-

15 Constitutiones Fr. S. Ordinis Praed., Romae 1932, 32 § 1.
18 Das Naturrecht, 356.
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stinden naturgemif geringfiigig sein mag. Anderseits kann der Gesetz-
" geber um der Ordnung willen bestimmte Sektoren des sozialen Handelns
unter rein duBerliche Straf- oder BuBverordnungen stellen. Einen typi-
schen Fall, der zwar nicht in die Gesetzes-, sondern nur in die allgemeine
Rechtsregelung gehort, haben wir in bestimmten Arten von Spielen,
wo gemiB Vereinbarung der einzelne den andern absichtlich iiberlisten
darf, wenn er nur nicht ertappt wird. Der Gesetzgeber kann sich aller-
dings nie dazu hergeben, Ubertretungen von vornherein freizugeben,
mit der Einschrinkung, daB er ertappte Ubertretungen mit BuBle be-
lege. Er vermag aber wohl zur Verhiitung groBeren sittlichen Ubels
(z. B. in den religiésen Orden zur Verhiitung von Gewissensskrupeln im
Hinblick auf den allgemein supponierten Ernst der Mitglieder) die Ge-
wissensbelastung der Ubertretung einzuklammern und nur die Verpflich-
tung zur Ubernahme der BuBe ins Auge zu fassen. Es wiirde sich in die-
sem Falle nicht um eine rein duBerliche ZweckmiBigkeit, etwa zur Ver-
hiitung der Uberlastung des Gerichtswesens, handeln, d. h. der Gesetz-
geber wiirde die Schuldfrage nicht einfach nur unbeachtet lassen, sondern
positiv ausschlieBen, soweit es in seiner Kraft der Rechtsschépfung liegt.
Der natiirliche Sinn des Gesetzes, d. h. die Ordnung des Naturgesetzes,
wire auf diese Weise immer noch gewahrt, nimlich den einzelnen Men-
schen anzuhalten, das Gemeinwohl nach Kriften aus personlicher Ver-
antwortung zu verwirklichen. Voraussetzung ist hierbei das grundsitz-
liche, in sittlicher Verantwortung gesprochene Ja zum Gemeinwohl der
Gesellschaft. Von diesemn kann der Gesetzgeber nie dispensieren. Wenn
sich darum eine einzelne Ubertretung gegen diese sozial-sittliche Grund-
haltung verfehlt, z. B. im Falle, wo sie dem Motiv der Gesetzesverachtung
entspringt, ist sie naturgemiB Siinde. Da niitzen alle Pénalgesetze nichts.
Aus diesem Grund erkliren die Konstitutionen des Dominikanerordens,
daB trotz ihres Pénalcharakters eine Verpflichtung unter Siinde dort
vorliegt, wo es sich um ein praeceptum (= Verordnung oder Befehl unter
Berufung auf die Geliibde, d. h. also auf die Gesamtordnung) oder um
das letzte Motiv der Unterwerfung (propter contemptum) handelt.

Allerdings muf3 man von den heutigen staatlichen Gesetzen sagen,
daB hier die Gewissensfrage nur offenbleibt, nicht ausdriicklich einge-
schlossen ist, daB also der einzelne die vielfdltigen Ordnungsstrafgesetze
nicht einfachhin als Pénalgesetze im rechtsphilosophischen Sinne ver-
stehen darf. Es kann aber nicht in der Intention des positiven Gesetzes
liegen, das Gewissen der Menschen so stark zu belasten, daB das Leben
in der Gemeinschaft die sittliche Schwungkraft verliert.
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Die Entwicklung der Rechtsnormen erfiillt sich in letzter Instanz
im richterlichen Urteil. Es wire Vermessenheit, wenn wir uns zum Ziele
setzten, das gesamte Problem der juristischen Logik und der juristi-
schen Anwendungsmethoden aufrollen oder gar 16sen zu wollen. Eines
steht fest: Alle Juristen, und es sind deren unzihlige, die iiber das
Problem der Rechtsanwendung geschrieben haben, beweisen, daB es
ihnen darum geht, jene Logik und Methode zu finden, die in allen Einzel-
fallen nicht ad absurdum fiihrt. Und den meisten von ihnen liegt es am
Herzen, jene Formulierung zu finden, die gerecht ist, gerecht allerdings
nicht nur im Hinblick auf den einzelnen Fall, sondern auch im Hinblick
auf die Rechtsordnung im Gesamten, in welcher der Rechtssicherheit eine
entscheidende Rolle zufillt.

Das logische Problem in der Gesetzesanwendung

Der Jurist, der einen Rechtsfall zu l6sen hat, muf3 den von ithm fest-
gestellten Tatbestand unter einen Rechtssatz stellen, um zum Rechts-
spruch zu kommen. Er bedarf zunichst eines Rechtssatzes, weil im
Rechtsstaat die vollziehende Gewalt, d. h. die Verwaltung und die
Rechtsprechung, an « Gesetz und Recht » gebunden ist. Im Strafrecht
lautet dieses Prinzip : nullum crimen sine lege. Eine Tat kann nach mo-
derner Rechtsauffassung nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit
gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde. Es kann also
niemand bestraft werden, weil er charaktermiBig als Spitzbube oder Gau-
ner erscheint, sondern nur, wenn er die durch die « Tatbestandsmerk-
male » eines Strafgesetzes umschriebenen Voraussetzungen erfiillt hat.
Es bedarf also z. B. im Fall des Mordes einer klaren gesetzlichen Be-
stimmung des Mordes, sodann der Beweiserhebung, dafl der Angeklagte
den Tatbestand des Mordes erfiillt hat. Der Syllogismus wiirde also etwa
folgendermaBen lauten : Der Mord, d. h. die mit Uberlegung, aus nied-
rigen Beweggriinden wie Geschlechtslust, Habgier, hemmungslosem



138 Die Rechtsschépfung in der Rechtsprechung

Machtstreben veriibte Totung, ist mit lebenskinglichem Zuchthaus zu
bestrafen. Dieser Satz ist, weil Rechtssatz, ein Sollsatz, auch wenn erin
Form der Aussage steht, etwa: Der Mord wird mit lebenslinglichem
Zuchthaus bestraft. Nun ergibt die Beweiserhebung, da3 A einen Mord
begangen hat. Dieser Satz ist Feststellung einer Tatsache. Daraus wird
als SchluBfolgerung das konkrete Soll bestimmt : Also ist A mit lebens-
linglichem Zuchthaus zu bestrafen.

Das logische Problem besteht nun darin, wie aus dem allgemeinen
Rechtssatz, der ein Soll ausdriickt, und der konstatierenden Aussage
des Untersatzes sich ein Soll ergeben kann, ndmlich daB A mit lebens-
langlichem Zuchthaus zu bestrafen ist.

Das Problem ist fiir den Juristen von der logischen Seite her des-
wegen so schwierig, weil dieser sich 1. gegeniiber dem Inhalt des Ober-
satzes an eine objektive Sinndeutung, nimlich die des Gesetzes, halten
muB (objektiv hier nicht in dem Sinne, wie man die objektive Auslegung
von der subjektiven unterscheidet !, sondern im Sinne von mehr oder
weniger losgelost vom eigenen subjektiven Verwerfungsurteil), und 2. in
der Ermittlung des Untersatzes nur rein erkennend, nicht wertfiihlend
vorgehen kann. Er mag personlich aus sogenannter verstehender, ein-
fiihlender, also emotionaler Menschenkenntnis der Uberzeugung sein,
daB A die Tat begangen hat. Ohne die Beweise der duleren Erfahrungen
und zudem jener Beweise, die prozessual vorgeschrieben sind, vermag er
den Tatbestand nicht als Rechtselement zu bejahen. Wie entsteht aus
einem allgemeinen Sollsatz und einem Satz mit rein kognitiven Elementen
der in der Konklusion stehende Sollsatz ? In welcher Weise wird der
Untersatz unter den Obersatz subsumiert ? Ist der Begriff des Mordes
ein Universale, sodaB eine echte Subsumtion im Sinne der aristotelischen
Logik vorgenommen wird, oder griindet sich die Gleichsetzung des vor-
liegenden Falles mit dem gesetzlichen Begriff « Mord » nur darauf, daB
der Begriff Mord eine Menge von gleichartigen Einzelfillen ausdriickt,
denen der neue «wesentlich » gleichgestellt werden kann oder muB ?

Wir kénnen in einer rechtsphilosophischen Auseinandersetzung, in
der es mehr um die inhaltliche Seite der Rechtsbildung von den Normen
zum konkreten Recht geht, nicht auf die gesamte logische Problematik
eingehen, zumal hier noch die mathematische Logik Losungsversuche
angeboten hat, die zu erkliren zu weit filhren wiirde. Es seien darum
nur einige Hinweise gegeben.

1 Vgl. weiter unten.
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Das Problem hingt von zwei Grundeinstellungen ab : 1. Sind Sein
und Sollen voneinander véllig getrennt, oder wird das Sein in das Sollen
aufgenommen ? 2. Gibt es ein Universale, das die Einzelfille einschlief3t
entweder analog oder univok ?

Wer auf dem Boden der ontologisch orientierten Ethik steht, muf
die erste Frage positiv beantworten. Das Soll kann demnach inhaltlich
durch kognitives Verfahren analysiert werden, ohne daf3 es den Charak-
ter des Solls verliert. Tatséchlich ist die Handlung selbst vorgeschrieben
oder verboten, nicht nur ihre Beziehung zur auBenstehenden Norm.
Der Inhalt wird als rechtlich bezeichnet, nicht nur dessen Beziehung zur
Rechtsnorm, sonst kénnte der Rechtsunterworfene es sich gemifB seinen
personlichen Zwecken iiberlegen, ob er lieber die Strafe in Kauf nehme
als den Gesetzesgehorsam. Wenn nimlich das Rechtliche nur die duBere
Beziehung eines Tatbestandes zu einer Rechtsnorm besagen wiirde, dann
wiirde die Handlung in ihrer sittlichen Integritit nicht beriihrt.

Wenn es aber der Inhalt ist, welcher durch das Gesetz gesolit ist,
dann kommt es weiterhin darauf an, da man diesen im Sinne eines ech-
ten Universale auffaBt, welches bereits die Konkretisierungen in sich
begreift, um zu erkennen, dafB die rechtliche Logik sich nicht aus dem
Soll herausbegibt, so sehr das Beweisverfahren eine rein kognitive Ope-
ration ist. Die Unterstellung eines Tatbestandes unter das gesetzliche
Soll kann dann widerspruchslos erfolgen, wenn die Beweiserhebung die
inhaltlichen Bedingungen des gesetzlichen Solls erfilllt. Wer der Auf-
fassung ist, daB « Mord » ein Sammelbegriff von Einzelfillen sei, denen
der neu vorliegende Fall « wesentlich » gleichgestellt werden miisse, der
wird nicht darum herumkommen, zur Begriindung des « wesentlich » ein
wenigstens analoges Universale zu supponieren, welches die Einzelfille
impliziert.

Die vielfaltige Aufgabe des Richiers im modernen Rechisdenken

Das eigentliche rechtsphilosophische Problem der richterlichen
Titigkeit besteht in der Frage, ob der Richter die Aufgabe des Gesetz-
gebers als causa secunda weiterfiihrt oder ob er nur gleichsam Uber-
mittler fertiger Rechtssitze ist.

In der primitiven Rechtsprechung, wo als Richter ein erfahrener,
sittlich untadeliger, allgemeines Ansehen genieBender Mensch fungiert,
der gemiB seiner Weisheit und seinem Gerechtigkeitsempfinden Recht
spricht, verschmilzt inhaltlich die Tétigkeit der Rechtsprechung mit der
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der Gesetzgebung. Ein Unterschied zwischen Gesetzgebung und Recht-
sprechung besteht hier nur darin, dafi das Gesetz allgemeinen Charakter
hat, wihrend die richterliche Tiétigkeit stets nur einen Einzelfall behan-
delt. Vom Gesichtspunkt der Rechtsschopfung aus ist aber der Unter-
schied unwesentlich. Ein solcher Richter schépft unmittelbar aus den-
selben Quellen und beniitzt dieselben Normen des Rechts wie der Ge-
setzgeber.

Schwieriger aber ist das Problem dort, wo eine sozial kontrollierbare
Rechtsprechung verlangt wird, eine Rechtsprechung, die an das ge-
schriebene Gesetz gebunden ist. Wir haben gesehen, daB der Sinn des
positiven Gesetzes darin besteht, die Normen der natiirlichen Gerechtig-
keit in eine solche Form zu gieBen, daBl daraus eine moglichst unbestreit-
bare, wirksame soziale Ordnungsregel entsteht. Nun kann naturgemi0
kein Gesetz derart ins einzelne gehen, daf jeder mdogliche Fall unanfecht-
bar klar ausgesprochen wiirde. Die Allgemeinheit der gesetzlichen Aus-
drucksweise ist eine menschliche Notwendigkeit. Es bedarf darum einer
Instanz, welche den gesetzlichen Rechtssatz in eine ganz konkrete
rechtliche Anweisung umformt, die auf den Einzelfall zugeschnitten ist.
Die richterliche Tatigkeit erschépft sich also nicht in der Beweiser-
hebung. Sie offenbart ihre Qualitdt eigentlich erst in der Losung der
Frage, ob und wie der Tatbestand unter den Rechtssatz subsumiert
werden kann. Hierzu bedarf es also der Auslegung des Rechtssatzes
selbst. DaB der Richter rechtsschépferisch titig wird, beweist die Tat-
sache, daf} die Gesetze selbst dann und wann den Richter durch « kann »-
Formulierungen auffordern, das konkret Gerechte selbst zu finden, so
z.B. wenn es im Gesetz heilt, daB ein T4ter beim Vorliegen von drei
Straftaten, wenngleich noch nicht bestraft, als Gewohnheitsverbrecher
angesehen und mit erhéhter Strafe belegt werden kann?. Ebenso wird
das Urteilsvermogen des Richters aufgerufen, wenn von ihm verlangt
wird, bei « der Bemessung einer Geldstrafe ... die wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse des Téters zu beriicksichtigen » 3. Der Richter muB im konkre-
ten Fall mit seinem Werturteil maBgeblich Stellung nehmen, ob der
Zeigefinger ein « wichtiges Glied des Korpers » ist, ob die AuBerung eines
Listerers « gotteslasterlich » oder eine religiose Uberzeugung «be-
schimpfend » war, in welchen Fillen Verschulden gegen die Ehetreue
als «schwere » Eheverfehlungen zu bezeichnen sind, welche Ehe als

2 Vgl. Deutsches Strafgesetzbuch § 20a.
2 A a 0. §27c
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« zerriittet », wann ein Vertrag als « gegen die guten Sitten » verstoBend
anzusehen ist usw. Die vélkerrechtliche « clausula rebus sic stantibus »,
gemiB welcher Vereinbarungen nur so lange Bestand haben, als die zu
ihrem Zustandekommen mafBgebenden Umstdnde fortbestehen, ver-
langt vom Richter verniinftige Beurteilung, wann im einzelnen die Um-
stinde sich wesentlich gedndert haben. Gerade die vom Wertempfinden
her geprigten juristischen Begriffe bedirfen einer Konkretisierung, die
von einer neuen Wertentscheidung abhingt. Das Gesetz schreibt dem
Strafrichter die Bertcksichtigung mildernder Umstinde vor. Die Aus-
filhrung dieses Auftrages verlangt vom Richter ein groBes MaB nicht nur
der Menschenkenntnis, sondern auch selbstindiger Wertung. Der Grund-
satz der freien Beweisfithrung, gemil welchem der Richter nach seinem
in den Verhandlungen gewonnenen Gesamteindruck entscheiden soll,
ob eine tatsichliche Behauptung fiir wahr oder nicht wahr zu erachten
sei, zeigt deutlich, wie wesentlich die praktische Vernunft des Richters
in der konkreten Rechtsbildung eingesetzt wird. Besonders deutlich wird
dieser Sachverhalt dort, wo die Entscheidung dem freien Ermessen des
Richters anheimgestellt ist. Der Begriff des Ermessens ist allerdings sehr
umstritten. Wir brauchen uns hier darauf weiter nicht einzulassen. Es
sel nur darauf hingewiesen, daB die Juristen zwischen « Tatbestandser-
messen » und « Rechtsfolgeermessen » unterscheiden. Im Tatbestandser-
messen geht es um die Frage, ob der Tatbestand unter einen Rechtssatz
subsumiert werden kann oder nicht. Wenn z. B. das Gesetz vorschreibt,
daB die Erteilung oder das Versagen der Genehmigung eines Verkehrs-
unternehmens vom « 6ffentlichen Interesse » abhdngt, dann muB im
Einzelfall entschieden werden, inwieweit das &ffentliche Interesse durch
ein zu griindendes Transportunternehmen geschidigt wiirde (Tatbe-
standsermessen). Wenn dagegen das Gesetz erkldrt, daBl die Verwaltung
Ausldndern das Kolportieren verbieten kann, dann liegt ein « Rechtsfolge-
ermessen » vor. Denn in diesem Falle wiigt die Verwaltung in selbstdndi-
gem praktischem Urteil den Sachverhalt ab, wihrend im vorherigen nur
die Frage untersucht wird, inwieweit der Tatbestand (die zu griindende
Transportfirma) dem Sinn des Gesetzes, im angegebenen Beispiel dem
« 8ffentlichen Interesse », entspricht oder nicht. Die Verwaltung amtet
gewissermaBen als causa prima der positiven Rechtsbildung, wenigstens
im Raum ihres Ermessens. Es handeltsich also, streng im Ermessens-
bereich gesehen, nicht um eine Gesetzesauslegung, sondern um eine ori-
ginire, allerdings durch das Gesetz bevollmichtigte, Rechtssetzung.

Bereits aus dem Studium der Funktion des heutigen Richters ergibt
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sich also, daB die richterliche Tétigkeit sich nicht in der streng gefaBten
Auslegung von Gesetzen erschopft. Ein besonderer Fall eigener rechts-
schopferischer Tétigkeit, die nicht mit dem freien Ermessen zu ver-
wechseln ist, ist die Auffiillung von Gesetzesliicken, d. h. die Lésung von
Einzelfillen, die im Gesetz nicht ausdriicklich vorgesehen waren. Diese
Funktion hilt sich aber doch immer noch innerhalb der Grenzen der Ge-
setzesauslegung, da hier der AnalogieschluB eine bedeutende Rolle spielt.

Das Problem einer Auslegung stellt sich also dort, wo der Richter
an das geschriebene Gesetz gebunden ist mit der Aufgabe, dem Gesetz
entsprechend das Konkrete zu finden, wo er also einerseits interpretieren,
anderseits aber doch das konkrete Soll neu finden mul}, weil das Kon-
krete nie gleich dem Universalen ist, so sehr es in diesem enthalten sein
mubB und nur so Recht sein kann.

Welches ist die richterliche Methode der Gesetzesauslegung ? Die
Juristen haben mit diesem Problem seit Jahrhunderten gerungen. Die
Geschichte des romischen Rechts legt hierfiir eindrucksvolles Zeugnis ab.
Eine Patentlésung wird wohl nie gefunden werden kénnen, weil 1. die
einzelnen Gesetzesvorschriften hinsichtlich der Art der Explikation viel
zu mannigfaltig sind, weil 2. vielleicht gleichgradig explizierte Gesetze
ganz verschiedene Anforderungen an die praktische Vernunft des Rich-
ters stellen, nimlich das eine Mal den Fall nach rein deskriptiven MaB-
stiben zu beurteilen (z. B. die Erklirung, wo der Begriff « Tod », « frei»
usw. noch anwendbar ist), das andere Mal normativ vorzugehen (z. B.
in der Feststellung, was « unziichtig » ist), und weil 3. die einzelnen Ge-
setze ganz verschiedenen Zwecken dienen. So ist das ProzeBrecht typisch
durch den Zweck der Rechtssicherheit gekennzeichnet. Es kann also
hier nicht in erster Linie auf die materiale Gerechtigkeit ankommen,
weil sonst keine Ordnung moglich wire. Wenn einer z. B. gegen einen
ihm zugestellten Zahlungsbefehl deshalb keinen Widerspruch erhebt,
weil er iiberhaupt keine Schulden hat und der angebliche Gliubiger
ihm véllig unbekannt ist, ist er trotzdem zur Leistung gezwungen, falls
er nicht zahlt. Die Rechtssicherheit verlangt diese Regelung, denn sonst
konnte iiberhaupt kein echter Gldubiger zu seinem Recht kommen,
wenn es ihm verboten wire, zu vollstrecken, einzig weil der Schuldner
keinen Widerspruch gegen den Zahlungsbefehl erhebt. 4. schlieSlich ist
als Grund fiir die Unméglichkeit einer Patentlosung die Disproportion
zwischen Gesetz und Richterstand oder, noch allgemeiner gesagt, zwi-
schen Gesetz und sozialethischer Verfassung der Gesellschaft zu beachten.
Die Gesetze miissen, wie wir noch sehen werden, bereits im Hinblick
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auf die richterliche Praxis formuliert werden. Dort, wo auf dem Boden
eines allgemeinen hohen rechtlichen Denkens der Gesellschaft der Rich-
terstand sich durch allseitige Bildung, durch gesunde Traditionstreue,
durch tiefverwurzeltes rechtliches Denken im Sinne der freien Personen-
wiirde, nicht zuletzt durch unanfechtbare und unbestechliche sittliche
Stdrke auszeichnet, kann der Gesetzgeber sich mit allgemeineren For-
mulierungen begniigen und die Konkretisierung dem gesetzlich orien-
tierten Ermessen des Richters iiberlassen.

Gerade dieser zuletzt ausgesprochene Gedanke weist darauf hin,
daB man nicht einfachhin von einer Auslegungsmethode als solcher
sprechen kann, daB es rechtsphilosophisch vielmehr zunichst darauf
ankommt, vom iiberzeitlichen Sinn des positiven Gesetzes her die Funk-
tion des Richters zu iiberdenken und erst von da aus dann an die Aus-
legungsmethode unserer heutigen Gesetze zu gehen, wobei bei dem Be-
griff des Gesetzes unserer Zeit daran zu denken ist, daB zwischen dem
angelsdchsischen und dem kontinentalen Gesetzesdenken ein bedeutender
Unterschied besteht, der gerade in der Auslegungslehre wirksam wird.

Die Funktion des Richters
vom Sinn der positiven Rechisbildung aus betrachiet

Der rechtsphilosophische Weg zum positiven Gesetz ging von der
Forderung des Naturgesetzes aus, die natiirlichen Prinzipien zu kon-
kreten, wirksamen Ordnungsnormen umzugestalten. Wenngleich die
praktische Vernunft in der Lage ist, die Natur der Sache auch im Kon-
kreten zu ermitteln, so ist diese eben doch erst Recht, wenn sie als wirk-
same soziale Norm aufgetragen wird. Die positive Rechtssetzung erfiillt
nun diese Funktion, der Natur der Sache den sozialen Normcharakter zu
verleihen. Es war aber bisher nur ein Stiick der positiven Rechtssetzung
besprochen worden, ndmlich jener Teil, der sich im Gesetz realisiert.
Und iibrigens haben wir den eigentlichen Sinn des positiven Gesetzes,
streng als Gesetz gefaBBt im Unterschied zur richterlichen Entscheidung,
noch gar nicht ausreichend erkannt. Denn es war im Grunde nur von der
positiven Rechtssetzung im allgemeinen die Rede, wenngleich mehr oder
weniger im Hinblick auf das positive Gesetz. Das positive Gesetz fithrt
uns noch nicht an jenen Punkt, der als Ziel der positiven Rechtsbildung
vom Naturgesetz vorgezeichnet ist, da jedes Gesetz naturgemiB stets
nur universalen Charakter hat. Man erkennt also, daB dariiber hinaus
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eine weitere positive Rechtsschépfung notwendig wird, die nur durch
den Richter vollzogen wird. Von dieser Sicht aus mufl man also dem
Richter grundsitzlich die Rolle echter Rechtsschépfung zusprechen.
Das erhellt schon daraus, da3 das geschriebene Gesetz keine absolute Not-
wendigkeit ist. Die Erfiillung der naturgesetzlichen Forderung nach
positiver Rechtsschopfung wire auch denkbar durch die unmittelbare
Titigkeit des Richterstandes. Je mehr aber um der Gesamtordnung wil-
len, z. B. zur Stabilisierung des RechtsbewuBtseins der Gesellschaft, zur
Abriegelung von rein subjektiven und einseitigen Entscheidungen des
Richters, also kurz gesagt zur Verwirklichung der Rechtssicherheit im
Gesellschaftskérper, eine Kontrolle der richterlichen Entscheidung durch
die Offentlichkeit notwendig wird, um so mehr muf die positive Rechts-
bildung durch das geschriebene Gesetz vorbereitet werden. Das positive
Gesetz erfillt darum seiner Natur nach die Aufgabe, die richterliche
Rechtsschdpfung abzustecken. Es erhebt sich somit die Frage, wie gro83
der Bereich der freien Rechtsschopfung des Richters im Vergleich zum
positiven Gesetz noch sei.

Der naturrechtlich eingestellte Rechtsphilosoph kénnte nun ver-
sucht sein, zu argumentieren, der Richter stehe unmittelbar im Dienst
des Naturgesetzes, da die gesamte Rechtsbewandtnis des positiven Ge-
setzes sich aus dem Naturgesetz ableite. Ohne weiteres wird man diesen
Gedankengang nicht zuriickweisen konnen. Anderseits miissen wir uns
aber fragen, ob dieser Dienst am Naturgesetz darin besteht, in jedem
Einzelfall die materiale Gerechtigkeit zu erfiillen, oder vielmehr darin,
das Ordnungsgefiige als Ganzes im Auge zu behalten, in welchem die
Rechtssicherheit eine entscheidende Rolle spielt. Es ist zu beachten,
daB die Rechtssicherheit, von der wir hier sprechen, nicht etwa nur die
Rechtssicherheit der positiven Rechtsbildung im allgemeinen ist, von
der bereits die Rede war und die darin besteht, daB eine allgemein ge-
haltene Norm, wie sie das Naturgesetz immer ist, in konkret wirksame
Form gebracht wird. Diese allgemeine Rechtssicherheit kénnte sich,
wie gesagt, auch unmittelbar durch einen Richterstand ohne geschrie-
benes Gesetz verwirklichen lassen. Die Rechtssicherheit, die fiir das
geschriebene Gesetz charakteristisch ist, bedeutet zusitzlich: Offent-
lichkeit und Solennitdt der positiven Rechtsentscheidung, wodurch eine,
zwar nicht autoritative, aber kognitive Uberpriifung der richterlichen
Entscheidung méglich wird. Auch diese Rechtssicherheit ist ein Ge-
rechtigkeitsanliegen, so sehr sich aus ihrer Pflege da und dort VerstéBe
gegen die materiale Gerechtigkeit ergeben mogen. Ohne Kompromif3
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140t sich eine konkrete soziale Ordnung nicht verwirklichen. Die mensch-
liche Erkenntnis ist zu beschrinkt und die Menschen selbst sind zu ver-
schieden, als daf3 alle Anspriiche, auch die gerechten, sich erfiillen lieBen.
Dazu kommt noch die unabweisbare Tatsache, daB jeder Mensch zuerst
sein Eigenwohl und nicht das Gemeinwohl sucht, soda von der Ganzheit
der Gesellschaft her dem einzelnen gegeniiber ein gewisses Miltrauen
gerechtfertigt ist. Die Gesamtordnung wird darum die materiale Ge-
rechtigkeit gegeniiber dem Individuum nicht hinter das Anliegen der
Rechtssicherheit stellen kénnen. Die solenne Formalitit der rechtlichen
Tatbestdnde ist ein unverzichtbarer Wert fiir die frejheitlich organisierte
Gesellschaft. Sie schafft den rechtlichen Ernst der Parteien, gibt die
Grundlage ab fiir den echten Beweis und ermoglicht so erst die 6ffent-
liche Diskussion. Das positive Gesetz muB allerdings trotz seines Strebens
nach dffentlicher Rechtssicherheit die nétigen Ventile einbauen, um,
soweit es moglich ist, die materialen Ungerechtigkeiten zu bannen. Aus
diesem Grunde erkennen die Gesetze nach altem Vorgang die Moglichkeit
der Konvaleszenz ex aequitate dort, wo im Zivilrecht bei Formenverstol
die Nichtigkeit der Willenserklirung angeordnet und sanktioniert wurde.
Es ist aber klar, daB3 die Wiedereinsetzung der materialen Gerechtigkeit
ihrerseits um der Rechtssicherheit willen durch das positive Gesetz ge-
regelt sein muB, sobald die konkrete Rechtsbildung nicht mehr Aufgabe
eines nach seiner eigenen Rechtsfindung praktizierenden Richterstandes
ist. Der Richter erfiillt demnach die Forderung des Naturgesetzes nur
in Funktion zum positiven Gesetz.

Anderseits ist folgendes zu beriicksichtigen : 1. Das positive Gesetz
ist eine Verlingerung des Naturgesetzes. Es kann also von spontanen,
natiirlichen Ordnungsvorstellungen nicht absehen. Wo es diese verletzt,
kann es nicht Recht sein. 2. Jedes normale Glied der Gesellschaft besitzt
allgemeine spontane Werturteile, und erst recht muf3 der Richter sie
besitzen, sodafl ein offensichtlicher VerstoB eines positiven Gesetzes
gegen diese spontanen Ordnungsvorstellungen nicht binden kann, noch
darf. Bei aller Bevorzugung des positiven Gesetzes gegeniiber irgendwel-
chen subjektiven Normenbildungen sind jeder positiven Rechtsbildung
durch das natiirlich-spontane Wertdenken duBerste Grenzen gesetzt,
die darum auch das positive Gesetz niemals iiberschreiten kann, ohne
den Normcharakter zu verlieren. Hier steht also der Richter unmittelbar
im Dienste des Naturgesetzes. DaB dadurch kein Dualismus entsteht,
wird jeder erkennen, dem die natiirliche Rechtsgrundlage jedweder
positiven Rechtsbildung einleuchtet.
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Der recht verstandene « Positivismus» der Rechtsauslegung hat
also zunichst den Vortritt. Die Riickorientierung an Naturrechtsnormen
ist nur dort statthaft, wo das Gesetz nichts formuliert hat oder wo ein
offenkundiger Widerspruch zu den natiirlich-spontanen Ordnungsnormen
vorliegt.

Allerdings ist damit das Problem der Auslegung noch lange nicht
erschopft. Denn der « Positivismus», von dem bisher die Rede war,
besagt nur soviel, daB das positive Gesetz gegeniiber irgendwelchen
freien Gerechtigkeitsiiberlegungen den Vorzug hat. Es ist aber noch nicht
erklirt, wie die Unbestimmtheit des Gesetzes, das immer allgemeinen
Charakter hat, aufzuldsen sei. Nach welcher Richtung hin hat die Aus-
legung zu erfolgen, nach dem reinen Wortlaut oder nach dem Sinn des
Gesetzes und hier wiederum nach der subjektiven Intention des Gesetz-
gebers oder nach dem objektiven Sachverhalt, der im Gesetz formu-
liert ist ?

Die Auslegungsmethoden der Juristen in rechtsphilosophischer Uberlegung

Da, wie schon 6fters gesagt, jedes Gesetz in der Allgemeinheit ver-
bleibt, wird die rechtsschépferische Titigkeit des Richters niemals ver-
schwinden kénnen. Diese ist aber in bestimmte Bahnen geleitet durch
das geschriebene Gesetz. Es ist nun fiir den Gesetzgeber eine Ermessens-
frage, wie weit er die Perfektion in der schriftlichen Niederlegung treiben
will. Wenngleich das geschriebene Gesetz den kulturellen Hochstand
einer Gesellschaft beweist, so ist anderseits doch an das Gleichgewicht
zu denken zwischen dem Anliegen der Sicherheit und dem der materialen
Gerechtigkeit. Im Grunde kommt es darauf an, daf§ die Richter so viel
Gerechtigkeitssinn sowohl fiir den Einzelfall als auch fiir die Rechtsord-
nung im gesamten besitzen, um einen beengenden Perfektionismus des
geschriebenen Gesetzes iiberfliissig zu machen. Jedenfalls muBl erstes
Anliegen des Richters sein, den Sinn des geschriebenen Gesetzes zu er-
fiillen. Dieser wird nun gemif der Methodenlehre der richterlichen Aus-
legung in mehrfacher Weise ermittelt :

1. durch grammatikalische Auslegung, d. h. durch Ermittlung des
Wortsinnes. Aristotelisch wiirde diese der Aufstellung der Nominal-
definition entsprechen, d. h. der Bestimmung des usus loquendi, wobei
der usus der des Gesetzes sein muB. So muB der Richter einen Uber-
blick gewinnen tiber den verschiedenen Gebrauch des Wortes « Besitz »,
« Eigentum », « Offentlichkeit » usw.
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2. Im Zusammenhang damit steht die logisch-systematische Inter-
pretation, welche unter Beriicksichtigung der umfassenden Grundsitze
des Gesetzes und des Rechtsstaates iiberhaupt nach dem Sinn der Rechts-
sdtze sucht. Diese Methode hat ihre Auswirkungen zugleich auch auf die
Definitionen der im Gesetz gebrauchten Begriffe. Wenn dadurch ein
Begriff verengt wird, spricht man von restriktiver, wenn er erweitert
wird, von extensiver Auslegung. Wenn z. B. im Hinblick auf einen kon-
kreten Fall, der im Gesetz selbst nicht ausdriicklich vorgesehen ist
und auch in der Rechtspraxis bisher nicht aufgetaucht war, der Be-
griff der « Hehlerei » angewandt werden soll, dann wird der Richter auf
den Zusammenhang mit den allgemeinen Teilnahmebestimmungen, mit
der Beglinstigung, mit Betrug und Erpressung usw., iiberhaupt mit der
privatrechtlichen Eigentumsordnung im gesamten zuriickgreifen miissen.
Es wird also weithin von den im Gesetz sich findenden Analogien Ge-
brauch gemacht. Der Analogieschiul} wird dabei erginzt durch das argu-
mentum e contrario.

3. Die teleologische Auslegung. Diese iiberkreuzt sich in vielem mit der
logisch-systematischen. Es werden die Zwecke untersucht, welche durch
den Rechtssatz verfolgt werden. Im Grunde ist das gesamte Gesetz
teleologisch, da es eine Lebensordnung aufstellen will. Eine logisch-syste-
matische Untersuchung kann daher von der Teleologie nicht absehen.
Anderseits kommt in dieser Auslegungsmethode doch ein besonderer
Gesichtspunkt zur Geltung, ndmlich eine gewisse Losung vom Wortsinn
zugunsten der sozialen Realitit. Hier entsteht nun der Streit, ob der
subjektiv vom Gesetzgeber intendierte Sinn (subjektive Methode) oder
die durch den Rechtssatz zu regelnde Natur der Sache (objektive Theorie)
im Vordergrund stehe. Bei Thomas von Aguin wird im AnschluB an
Avristoteles die Intention des Gesetzgebers stark unterstrichen (subjektive
Methode). Allerdings war Thomas entsprechend seiner Auffassung von
der Abhingigkeit des positiven Gesetzes vom Naturgesetz der Uber-
zeugung, daBl der Gesetzgeber selbst die Natur der Sache treffen wollte,
so daB die subjektive Methode zur objektiven hiniiberleitet. Daraus er-
kldrt sich die Auffassung von der Epikie, die dem Gesetzesunterworfenen
erlaubt, in Hirtefillen nicht dem Wortlaut, sondern dem « Sinn » des
Gesetzes zu folgen, der zwar zunichst die Intention des Gesetzgebers,
in der tieferen Begriindung aber die Natur der Sache ist. Die objektive
Methode kann die Natur der Sache nach den unabinderlichen, « ewigen »
Normen des Naturgesetzes, d. h. den absoluten Sittengesetzen, aber
auch nach den empirisch erfahrbaren Rechtsnormen, d. h. den Rechts-

11
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quellen, besonders nach dem RechtsbewuBtsein der Gesellschaft unter-
suchen. Als klassisches Beispiel sei nochmals auf die deutsche Auseinan-
dersetzung wber die Gleichberechtigung von Mann und Frau in der Ehe
hingewiesen, wo die Naturrechtler sich fiir eine Orientierung am Wesen
der Ehe und damit fiir die Autoritit des Mannes in der Ehe einsetzten,
wihrend die soziologisch orientierten Juristen der Uberzeugung waren,
daB gemif unserem heutigen Rechtsempfinden die Frau dem Mann nicht
nur in der Politik, sondern auch in der Ehe gleichgestellt werden miisse.
Die dritte Auslegung, die ebenfalls in Diskussion war, welche auf dem
nackten Wortsinn des deutschen Grundgesetzes fuBlte, gehort in die
grammatikalische Interpretation.

Dem Juristen mag die Frage nach der je und je erforderlichen An-
wendung einer dieser Methoden sich ausnehmen wie ein rein wissen-
schaftliches Bemiihen, in die rechtliche Relevanz eines Tatbestandes ein-
zudringen. Und doch ist diese kognitive Anstrengung nur zu leisten durch
eine praktische Vernunft, die gefiihrt wird vom appetitus rectus, d. h.
von einem Gewissen, das getragen ist von dem sittlichen Willen, ein
gerechtes Urteil zu fillen. Allerdings identifiziert sich der Richter mit
den Grundsitzen des geschriebenen Gesetzes, um von da aus im Urteil
gerecht zu sein. Nun steht aber jede Gesetzgebungin Funktion zu unserem
allgemeinen Gerechtigkeitsstreben. Der Richter wird sich also, wenn er
wirklich den tieferen Sinngrund des Gesetzes erfassen will, vom ethischen
Bemiihen leiten lassen miissen, gerecht im Vollsinn des Wortes, d. h.
im Sinne der menschlichen Vollverantwortung gegeniiber der Gesellschaft
zu sein. Der Gesetzgeber muB vom Richter diese sittliche Haltung er-
warten, sonst diirfte er in keiner Weise der Billigkeit Raum geben,
die freie Beweisfithrung zulassen oder dem Richter bzw. der Verwaltung
in einzelnen Fillen das freie Ermessensurteil anheimstellen, vielmehr
miite er einen unmenschlichen und sogar hoffnungslosen Perfektionis-
mus in der Formulierung der Gesetze anstreben.

Der Richter wendet also die verschiedenen Auslegungsmethoden
gerade um der Gesetzesgerechtigkeit willen aus dem Habitus der Ge-
rechtigkeit, aus dem durch persénliche sittliche Haltung vervollkomm-
neten natiirlichen Gewissen an. Die Entscheidung, welche Methode im
Einzelfall die treffende ist, wird zunichst vom positiven Gesetz her be-
stimmt, ist also nicht der freien Rechtsbildung iiberlassen. Wie weit nun
die Intention des historischen Gesetzgebers oder der objektive Sinn im
Vordergrund steht, entscheidet das am RechtsbewuBtsein der Gesell-
schaft orientierte Gewissen des Richters. Eine grundsitzliche Alter-
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native aufstellen zu wollen : entweder subjektive oder objektive Methode,
widerspriache der Wesensaufgabe des Richters. Der Richter kann seinen
Dienst am Recht nur erfiillen, wenn er seine Treue zum positiven Gesetz
aus seinem sittlichen Einsatz fiir die Gerechtigkeit heraus betitigt. Er
wird also dort, wo das Gesetz seiner praktischen Vernunft freien Raum
148t, jene Auslegung anwenden, die den nicht geschriebenen Rechtsquellen
und nicht zuletzt den Normen der Gerechtigkeit am besten entspricht.

Was von der Anwendung der Auslegungsmethode gesagt wurde,
gilt servatis servandis auch von der Auffiillung von Rechtsliicken.

Die hier dargelegten Gedanken iiber die Methoden der Gesetzes-
auslegung bewegen sich zwischen dem Rechtsformalismus und der
Freirechtslehre. Der Rechtsformalismus iibersieht die rechtsschopferische
Titigkeit des Richters, er leugnet die funktionale Verbindung des posi-
tiven Gesetzes mit den vorpositiven Rechtsnormen. Sein grundsitzliches
Anliegen ist aber nicht zu miBachten. Er will den Ermessensbereich des
Richters einschrinken und Willkiir ausschalten. Aus dem, was iiber die
vielfdltigen Bindungen des Richters (an das Gesetz, an das Rechtsbe-
wuBtsein der Gesellschaft, schlie8lich an die absoluten Normen) gesagt
worden ist, wird aber ersichtlich, daB es durchaus nicht dem Belieben
des Richters anheimgestellt ist, im einzelnen Fall sich eine Auslegungs-
methode zu wihlen. Die Freirechtsschule (angebahnt durch Hermann
Kantorowicz und ausgebaut durch Ewugen Ehrlich), nach welcher der
Richter den Einzelfall unbehindert durch generelle Vorschriften in seiner
Eigenart wiirdigen und entscheiden soll (autonome Fallentscheidung),
iibersieht dagegen den sozialen Sinn der Rechtssicherheit.

Unter den Formalismus kann man auch die sog. Begriffsjurisprudenz
fassen. Diese betrachtet die Rechtsordnung als ein geschlossenes System
von Begriffen, das sie durch Deduktion mit Mitteln der formalen Logik
«auslegt » (P. Laband).

Gegen die Begriffsjurisprudenz hat sich auch die sog. Interessen-
jurisprudenz gewandt. Diese ist gekennzeichnet durch eine eigene Grund-
anschauung vom Gesetz und hat darum echt rechtsphilosophischen Gehalt,
obwohl ihr energischster Verteidiger, Philipp Heck, erklirt hat, sie sei
eine Methodenlehre fiir die praktische Rechtswissenschaft, nicht aber
eine Rechtsphilosophie. Sie geht von dem Satze aus: Der Gesetzgeber
will Interessenschutz (Heck). Von dieser, ohne Zweifel rechtsphiloso-
phischen, Definition des Gesetzes aus wird dann die Methodenlehre an-
gefalit. Wir brauchen uns hier damit nicht niher zu befassen. Es sei nur
darauf hingewiesen, daB3 das positive Gesetz im Sinne des natiirlichen
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Gesetzes die menschlichen Werte, soweit sie gesellschaftlich zu verwirk-
lichen sind, und nicht nur Interessen und Anspriiche in eine sozialgiiltige
Regel zu fassen hat.

Die Diskussion iiber die Methode der Auslegung beweist die Bedeu-
tung, welche neben der sittlichen Haltung der rechtsphilosophischen
Bildung des Richters zukommt. Dies wird noch einleuchtender, wenn
man bedenkt, da8 der Richter mit seinem Urteil entscheidend an der
Gestaltung des RechtsbewuBtseins der Gesellschaft, also an einer fiir
ihn selbst giiltigen Rechtsquelle, mitschafft.
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DAS SUBJEKTIVE RECHT IM ALLGEMEINEN

Das Problem des subjektiven Rechts als Problem der Rechisdefinition

Das Recht wurde erkannt als Norm zwischenmenschlichen Handelns.
Als solche umfalBt es beide Partner, sowohl den Berechtigten wie den
Verpflichteten. Allerdings scheint dem bloBen Wortsinn nach dem Be-
rechtigten mehr Aufmerksamkeit geschenkt zu werden als dem Ver-
pflichteten. Aus diesemn Grunde spricht man vom Rechtssubjekt als dem-
jenigen, der Tréger eines Anspruches ist. Man nennt den Anspruch
subjektives Recht im Unterschied vom objektiven Recht als dem Ord-
nungsprinzip.

Das Problem des Rechtssubjektes und damit des subjektiven Rechts
ist nicht so einfach, wie dies aus der vermeintlich selbstverstindlichen
Gegentiberstellung von Pflicht und Anspruch erscheint. Jedem Rechts-
anspruch entspricht auf der andern Seite eine Pflicht. Aber nicht jeder
Pflicht braucht auf der andern Seite ein Rechtsanspruch zu ent-
sprechen. Wenn man der Auffassung ist, daB das Recht eine Norm sei,
also ein Imperativ an die gesellschaftlich verbundenen Menschen, dann
wird man als Subjekt des Rechts zuniichst den Adressaten des Imperativs
vermuten. Dieser Imperativ lautet z. B. beim Eigentumsrecht : Du sollst
den Eigentiimer im GenuB der ihm gehtrenden Sache nicht beeintrichti-
gen, sollst ihn nicht bestehlen, nicht berauben, ihn im Gebrauch seines
Eigentums nicht stéren, du sollst fremde Sachen zuriickgeben usw.
Das Eigentumsrecht scheint somit von der Imperativtheorie her kein
subjektives Recht zu vermitteln, sondern Pflichten aufzuerlegen, aus
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denen im angegebenen Beispiel der ungestorte GenuB des Eigentums
erst folgt. Wie man aus diesen wenigen Andeutungen erkennt, ist das
Problem des subjektiven Rechts nur ein Ausldufer der Frage der Rechts-
definition. Im Folgenden gehen wir den verschiedenen Auffassungen des
subjektiven Rechts von den hauptsichlichsten Kategorien der Rechts-
definition her nach. Es handelt sich hierbei um eine schematische Dar-
stellung, welche nicht Wert darauf legt, Ansichten von Autoren wieder-
zugeben, sondern die Moglichkeiten der Vorstellungen vom subjektiven
Recht zu iiberschauen und kritisch zu beurteilen.

Das subjektive Recht im Lichte der verschiedenen Rechisaufjassungen

a) Das Individuum als Ausgangspunkt der Rechisauffassung und die
sich daraus ergebenden Folgen fiir das subjeltive Recht. — Fiir jene Theo-
rien, welche das Rechtsdenken beim Individuum beginnen, ist der Auf-
weis des subjektiven Rechts illusorisch, weil das subjektive Recht das
Apriori des Rechtsdenkens ist. Der einzelne Mensch wird seinem persén-
lichen Sein nach als geschlossene rechtliche Einheit aufgefaBt, die der
Gesellschaft vorgéngig ist. Die Gesellschaft ist dann nur die Ordnung von
solchen personalen Rechtstrigern. Die zwischenmenschliche Relation,
die im Recht verwirklicht wird, fuBt auf der Tatsache angeborener Rechte.
Die Rechtsordnung ist dann nichts anderes als die harmonische Ordnung
dieser urspriinglichen Rechte. Je nach dem Gesichtspunkt, unter wel-
chem die menschliche Person als rechtsrelevant verstanden wird, wird
diese Theorie ndherhin spezifiziert.

Von einem unzweideutigen Individualismus kann man eigentlich
nur in jener Theorie reden, in welcher das Recht iiberhaupt erst durch
das subjektive Recht erkliart wird, wo also der einzelne Mensch durch
sein Sein bereits voller Rechtstriger ist, unbesehen der Einordnung in
seine Umwelt, welche gleiche Rechte aufweist. In dieser Form hat
Hobbes den Urzustand erklirt als ein Gewirr von subjektiven Rechten
gegenliber allen und auf alles. Der Gesellschaftsvertrag ist das selbst-
verstindliche Resultat der subjektiven Rechte aller.

In den anderen, weniger individualistisch orientierten Theorien
wird das subjektive Recht zwar als vor der Gesellschaft bestehend, aber
doch nicht unabhingig von ihr betrachtet. Die Zusammenhinge sind
allerdings durchweg in den einzelnen Theorien nicht klar dargesteﬂt,
denn logischerweise gibt es eigentlich nur die Alternative : entweder
sind die subjektiven Rechte echte vor der Gesellschaft und dem Staat
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existierende Rechte, und dann ist das Recht als Ordnung die zweite
Phase des Rechts, wie dhnlich in der Hobbes’schen Kontrakttheorie, oder
aber das subjektive Recht ist nur ein Aspekt des Rechts als Ordnungs-
norm, damit aber hat man bereits das Individuum als Ausgangspunkt
verlassen und sich fiir die Ganzheitssicht entschieden !. Die vom Indi-
viduum ausgehenden Theorien sind sich aber dieser Alternative nicht
bewuBt und versuchen daher eine Kombination der beiden Elemente,
D. h. sie gehen einerseits vom Individuum aus und betrachten dieses im
gewissen Sinne als vorgesellschaftlichen und vorstaatlichen Rechtstriger,
betonen aber anderseits, daB das Recht im vollendeten Sinne erst in der
Ordnung erstehe.

Unterstellt man als erste Rechtseinheit nicht die gesamte onto-
logische Gestalt der menschlichen Person mit allen ihren seinsgebunde-
nen Zwecken, sondern einfach ihre Freiheit, dann kommt man zum Ord-
nungsdenken, indem man die Freiheit aller in friedvolle Beziehung setzt,
in welcher die Freiheit des einen durch die Freiheit des andern nicht
gestort wird. Die personale Freiheit wird hierbei als ontologisches Fak-
tum vorausgesetzt, so formal sie auch aufgefaBt sein mag. Diese Freiheit
des einen, sofern sie in Einklang mit derselben Freiheit der andern ge-
bracht worden ist, ist das angeborene Recht, das subjektive Recht. In
dieser Weise hat Kant das Problem gesehen : « Das angeborne Recht
ist nur ein einziges. Freiheit (Unabhingigkeit von eines anderen noti-
gender Willkiir), sofern sie mit jedes anderen Freiheit nach einem allge-
meinen Gesetz zusammen bestehen kann, ist dieses einzige, urspriingliche,
jedem Menschen kraft seiner Menschheit zustehende Recht»2. Kant
hat scharf genug gesehen, um nicht die Freiheit des einzelnen unmittel-
bar und unvermittelt als Recht zu bezeichnen. Das Recht ist soziale
Bedingung, daB Freiheit aller méglich ist. Anderseits miiBte der Freiheit
des einzelnen eigentliche rechtliche Relevanz zugeschrieben werden,
wenn das Recht, so wie Kant will, nur Recht sein kann, sofern es die
Bedingung der ausgeglichenen Freiheiten ist.

Ein gefiillteres subjektives Recht ergibt sich auf der Basis des
Bentham’schen Utilitarismus. Das Recht soll den Ausgleich von Ansprii-
chen auf Erfiillung persénlichen Gliicksstrebens bewirken. Eine beson-
dere Art dieses individualistischen Utilitarismus ist die Interessenjuris-
prudenz.

1 Vgl. unten Nr. 2.
* Immanuel Kants Werke, hrsg. v. Ernst Cassirer, Bd. VII, Berlin 1922, 39.
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Eindeutig gehen vom subjektiven Recht jene Rechtstheorien aus,
welche, im Sinne der Wertphilosophie, an den Anfang des Rechtsden-
kens die Personenwerte stellen (so M. Scheler, N. Hartmann, H. Coing).
Die Person wird dabei zunichst als die auf sich selbst gestellte Einzel-
person aufgefalit, die erst unter zweitem Betracht Subjekt von sozialen
Akten und Empfindungen ist.

In dhnlicher Weise tritt auch in der den Existentialismus in die
Ontologie weiterfiihrenden Rechtstheorie von W. Maihofer als Rechts-
triger zunichst das autonome Selbstsein des Menschen auf, das erst
durch die ihm durch die Wirklichkeit vorgezeichnete soziale Funktion
(Sein « als » Mann, « als » Frau, « als » Biirger, « als » Mieter usw.) in das
Ganze eingeordnet wird.

Ganz von den subjektiven Rechten als vorgesellschaftlichen und
vorstaatlichen Rechten ist die Rechtskonzeption einer groBen Anzahl
von katholischen Rechtsphilosophen bestimmt. Der Einzelmensch wird
als Ursache der Gesellschaft verstanden, er ist darum vorgidngig und
vorrangig, er ist rechtlicher Begriinder der Gesellschaft. Aus diesem
Grunde setzt er der Gesellschaft die Ziele, jedoch nicht beliebig, sondern
entsprechend seinen eigenen personlichen Normen. Die Gesellschaft wird
darum im Dienste der subjektiven Rechte der sie begriindenden Per-
sonen gesehen. Vor dem Individualismus ist diese Sicht der subjektiven
Rechte nur bewahrt durch die Auffassung, daB3 der Einzelmensch von
Natur aus auch soziale Pflichten habe, sodall die subjektiven Rechte
naturhaft sozial gebunden sind. Die Idee des Solidarismus von H. Pesch
und des modernen Personalismus katholischer Pragung tragen die Signa-
tur der vorstaatlichen subjektiven Rechte 3.

Eine rechtsphilosophisch tiefer durchdachte und durch die Aus-
einandersetzung mit zahlreichen Rechtstheorien kritisch iiberpriifte Auf-
fassung der subjektiven Rechte finden wir bei Joh. Messner. Ausgangs-
punkt ist auch hier, wie bei allen vom Einzelmenschen ausgehenden
Rechtstheorien, die Definition des Rechts als « Ordnung der Zustiandigkei-
ten zum Handeln in Selbstbestimmung » . Unter die « Zustdndigkeiten »,
denen offenbar rechtliche Bewandtnis zukommt, ehe ihre Ordnung im
« Recht » (= Rechtsordnung) hergestellt wird, fallen aber nicht nur die
Freiheiten der Gesellschaftssubjekte, sondern ihre gesamten, indivi-
duellen wie sozialen, «existentiellen Zwecke ». Dariiber hinaus 148t sich

3 Vgl. hierzu Sozialethik, Bd. I, 315-319.
4 Das Naturrecht, 194.
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aus der gesamten Darstellung Messner’s erkennen, daB die « Zustindig-
keiten » zu guter Letzt ihre rechtliche Bewandtnis doch von der sozialen
Ordnung her erhalten, wenn J. Messner z. B. sagt, daB der Rechtswert
grundlegender sozialer Wert sei : « Ist doch das Recht unzweifelhaft in
seinem Grunde zuallererst Ordnung des Sozialen »®. Eine Hinwendung
zu den vorstaatlichen subjektiven Rechten vollzieht aber J. Messner
dann doch wieder, indem er erklirt, das Sozialgebilde habe « seine Funk-
tion im Dienste des Menschen als Persénlichkeit » zu erfiillen ®. Wie sehr
das subjektive Recht Ausgangspunkt des Rechtsdenkens ist, wird aus
seiner Konzeption des Rechts als « Herrschaftsanspruch » klar *.

b) Das subjektive Recht als Funktion der Ordnung, d. h. des objektiven
Rechts. — Nimmt man das Recht als soziale Norm und damit als wirk-
samen Imperativ an die Gesellschaft als Ganzes ernst, dann kann man
nicht mehr mit den subjektiven Rechten beginnen. Die Anspriiche der
einzelnen oder der Gruppen ergeben sich erst aus dem Ordnungsganzen.
Nun bieten sich allerdings auch aus dieser Sicht verschiedene Denkmog-
lichkeiten an.

Wer Sein und Sollen voneinander trennt, dem erscheint das subjek-
tive Recht, d. h. die Berechtigung nur als Folge eines Rechtssatzes. So
sagt H. Kelsen: «Eine Berechtigung liegt dann vor, wenn unter die
Bedingungen der Unrechtsfolge eine auf diese gerichtete, in der Form einer
Klage oder Beschwerde abzugebende WillensiuBerung des durch den
Unrechtstatbestand in seinen Interessen Verletzten aufgenommen ist»®.
Damit ist der Dualismus, der in manchen von den Individualanspriichen
ausgehenden Rechtstheorien unvermeidlich ist, aufgehoben. Diese Theo-
rie vermag ohne Zweifel die positiv-rechtlichen Forderungen der sub-
jektiven Anspriiche in leicht verstindlicher Weise zu erkliren. Der
positive Gesetzgeber verteilt nicht Berechtigungen, sondern gewdihrt
diese, indem er andere mit Pflichten der Anerkennung, der Schonung
oder Enthaltsamkeit belastet. Das subjektive Recht auf Eigentum ist
keine Erlaubnis, etwas als sein eigen zu betrachten, sondern die Folge
der Bestimmung, daB Stehlen oder Raub mit Strafe geahndet wird.
Das subjektive Recht ist also nur eine Funktion der Rechtspflichten.
Ist demnach das Recht auf Eigentum iiberhaupt wirkliches Recht im
Sinne des Anspruches ? Der Anspruch besteht nach der normativen
Auffassung Kelsen’s im Recht auf Klage oder Beschwerde gegen den

5 A.a. 0. 218. £ A a0 7 A.a. 0. 196.
8 Reine Rechtslehre, Leipzig-Wien 1934, 48; anders formuliert in der 2. Aufl,
Wien 1960, 130 ff.
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Unrechtstatbestand. Der Anspruch des einzelnen auf Eigentum er-
scheint in dieser Sicht einzig als LebensduBerung, hat darum aus sich
noch keine rechtliche Bewandtnis. Natiirlich wird ein kluger und mensch-
lich denkender Gesetzgeber die Gebote und Verbote in der Weise mit
Inhalt versehen, dafB3 eine menschlich ertrigliche Rechtsordnung ent-
steht, in welcher die existentiellen Zwecke und Anspriiche des Indivi-
duums in Form der Klage rechtlich vorgebracht werden kénnen. Man
unterschied darum im Recht die Bestimmungsnorm und die Bewertungs-
norm. So sagt Edmund Mezger, das Recht als «Bestimmungsnorm »
(= Imperativ) sei nicht «denkbar » ohne das Recht als « Bewertungs-
norm », welche unbedingte logische Voraussetzung des Rechts als Be-
stimmungsnorm sei %. Die Bewertungsnorm, d. h. unsere «objektive
Lebensordnung » mit unseren existentiellen Anspriichen verbleibt aber
so lange im metajuristischen Raum, als man in der « objektiven Lebens-
ordnung » 1% nicht wesentlich die Bestimmungsnorm, d. h. den rechtlichen
Imperativ erkennt.

‘Die funktionale Auffassung der subjektiven Rechte, wie sie sich
aus der rein normativen Auffassung Kelsen's ergibt, vermag die subjekti-
ven Rechte nicht vor der positiven Rechtsordnung so zu beinhalten, dag
sie als rechtliche Forderungen an die positive Rechtsbildung heranzu-
treten vermogen. Ganz deutlich wird dies in der positivistischen Rechts-
definition von H. Nawiasky, wonach die Rechtsordnung aufgefaBt wird
als « das von einer (riumlich und zeitlich abgegrenzten) sozialen Gemein-
schaft (oder der in ihr filhrenden Schicht) getragene und inhaltlich be-
stimmte System von Vorschriften fiir das dullere Verhalten der Gemein-
schaftsglieder, deren Nichtbefolgung Vollstreckungszwang oder Strafe
entgegenwirkt » 1. Der Anspruch oder die Berechtigung finden ihre
rechtliche Bewandtnis in dieser Konzeption ebenso wie bei Kelsew nur
iitber das « Recht » auf Vollstreckungszwang gegen den Verpflichteten.

Immerhin hat die funktionale Auffassung der subjektiven Rechte,
wie sie von der normativen Rechtslehre vertreten wird, den Vorteil,
dafl diktatoriale oder kollektivistische Ideen zwar nicht gebannt, aber

? «Und hier ist die Antwort unbedingt klar: das Recht als ‘Bestimmungsnorm’
ist gar nicht ‘denkbar’ ohne das Recht als ‘Bewertungsnorm’, das Recht als Be-
wertungsnorm ist unbedingte logische Voraussetzung des Rechts als Bestimmungs-
norm. » E. MEzZGER, Die subjektiven Unrechtselemente, in : Der Gerichtssaal 89
(1924) 240 1.

10 E. MEZGER, a. a. O.

11 Allgemeine Rechtslehre als System der rechtlichen Grundbegriffe, 2.,
durchgearb. u. erw. Aufl., Einsiedeln 1948, 23 {.
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doch nicht notwendig mit dem Recht gekoppelt sind. Welche Bewegungs-
freiheit oder welche funktionale Berechtigung dem einzelnen Subjekt
zugestanden wird, hidngt von der Lebensordnung oder den sogenannten
« Bewertungsnormen » ab, welchen der Gesetzgeber aus seinem Gewissen
heraus folgt.

Anders sieht es in jenen Theorien aus, welche Sein und Sollen,
Lebenszweck und Recht nicht trennen. Hier werden die sozialen Zwecke,
d. h. die Lebensaufgaben der Gesellschaft unmittelbar mit rechtlicher
Bewandtnis ausgestattet. Allerdings ist es sehr oft schwer zu erkennen,
ob die von den Autoren genannten «sozialen Zwecke » des Rechts wirk-
lich mit Inhalten versehen sind oder ob es sich nicht doch bloB um einen
formalen Begriff handelt. So diirfte das Bemithen umsonst sein, eine
klare Definition der «sozialen Zwecke » Thering’s zu suchen. Sie scheinen
hier reine Ordnungsfaktoren der Ziele, Bediirfnisse und Interessen der
Gesellschaftsglieder zu sein. Im Grunde liuft diese Ansicht auf die indi-
vidualistisch orientierte Auffassung von subjektiven Rechten im Sinne
Bentham’s oder, was allerdings weniger wahrscheinlich ist, auf die
Kelsen’sche reine Funktionstheorie hinaus. Auch die Formulierung von
C. A. Emge, wonach der Zweck des Rechts in der « wertvollen Gesamt-
entwicklung » besteht, méchte offenbar iiber die dem Recht vorgeordne-
ten « Bewertungsnormen » nicht hinausgehen. Dasselbe gilt vom Begriff
des « Kulturfortschrittes » J. Kohler’s.

Deutlicher ist dagegen der Sozialzweck inhaltlich bestimmt bei
Hegel. Hier ist er die gesellschaftlich verwirklichte Moralitit, die als solche
fiir den einzelnen bindend ist. Auf diese Weise ist die Freiheit des einen
mit der Freiheit des andern ausgeglichen und so iiberhaupt erst ver-
wirklicht. Die subjektiven Rechte stehen darum nur im Ganzen, sie er-
weisen sich klar als Funktion dieses Ganzen, das als solches sowohl Recht
wie Lebensordnung (= Bewertungsnorm im oben genannten Sinne) ist.
So naturrechtlich sich diese Lehre auch anhéren mag, sie ist ihrem
Wesensgehalt nach doch Positivismus, da sie die sich aufdringende
Moralitdt der Gesellschaft zur Norm erhebt.

Geradezu materiell greifbar wird der Sozialwert von Karl Marx
bestimmt, gemdB welchem die Leistungen des einzelnen Rechtsanspriiche
begriinden, wenn sie der Gesamtheit der Biirger niitzen. Im gleichen Sinne
duBert sich H. J. Laski *2. Das Sozialwohl ist dabei durch die materiali-
stische Weltanschauung geprigt, d. h. es ist die materielle Giiterfiille.

12 A Grammar of Politics, London 1957.
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In allen diesen Auffassungen scheint das formale Element des
Rechts richtig gesehen zu sein : das Recht ist soziale Norm und nur von
dieser aus kann die Berechtigung des einzelnen, somit das subjektive
Recht verstanden werden. Wie wir bereits gesehen haben 13, ist dem
Kommunismus, insofern er die Vorrangstellung des Gemeinwohls vor
dem Einzelwohl betont, die Logik nicht abzustreiten. Das Bestreben der
marxistischen Auffassung, die gesamte Sozialordnung im Sinne eines
sozialen Wertes zu verstehen, ist durchaus anzuerkennen. Jedoch be-
ginnt der Streit bei der inhaltlichen Fixierung dieses sozialen Wertes.
Soll es unmdglich sein, in den sozialen Wert die sittliche Person mit
ihren absoluten Werten einzubauen ? Sind wir gezwungen, die Moralitit
des einzelnen aus dem sozialen Wert auszuklammern und die in der
Gesellschaft verwirklichte Moralitit, die Hegel mit dem Namen «Sitt-
lichkeit » belegt hat, zum Ausgangspunkt des Denkens iiber die Funktion
des einzelnen innerhalb der Gesellschaft zu machen ? Wer die analoge
Sinnfiille des Gemeinwohls versteht 14, findet nichts Befremdendes in der
Einbeziehung der personalen Sittlichkeit in das Gemeinwohl. Er kann
darum einerseits das subjektive Recht als Funktion des Sozialen be-
greifen, anderseits das Gemeinwohl oder den sozialen Wert und damit
die Rechtsordnung als Einheit auffassen, in welche die persénlichen
existentiellen Zwecke vollgiiltig integriert sind. Von dieser Sicht aus wird
die Sozialbelastung der subjektiven Rechte nicht nur deutlich, sondern
iiberhaupt erst begreifbar. Die Einheit der Vollkommenheit des Menschen
als Individual- und Sozialwesen ist erst so begriindet. Zugleich wird die
Einheit des Rechts gewahrt. Die subjektiven Rechte stehen nicht mehr
vor der Gesellschaft oder dem Staat. Der Staat als societas perfecta
ist vielmehr die Gemeinschaft der nach ihrer persénlichen, d. h. indi-
viduellen und sozialen Vervollkommnung strebenden Menschen. Aller-
dings kann man in dieser Sicht nicht mehr davon sprechen, die Gesell-
schaft « diene » der Vervollkommnung des einzelnen als einem ihr aufen-
stehenden Zweck, da sie durch die in ihr integrierte sittliche Vollendung
der Glieder iiberhaupt erst konstituiert wird 5.

So sehr nun aber die subjektiven Rechte ihrer Idee nach in der Ge-
meinschaft und damit in der Gesamtordnung verankert sind, so sind
sie doch dem konkreten Staat gegeniiber als vorgingig zu bezeichnen.
Dem einzelnen Staat ist das Gemeinwohl personaler Wesen wenigstens

13 Vgl. Sozialethik, Bd. I, 146.
1 Vgl a.a. O, 151 fi.
15 Vgl a.a. O., 148 ff.
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in allgemeinen Umrissen durch das Naturgesetz vorgezeichnet. In diesem
Sinne liegt eine bedeutungsvolle Wahrheit in jenen Auffassungen, welche
das subjektive Recht vom Individuum her ableiten und der Gesamtord-
nung des Rechts vorordnen. Man wiirde aber logischer formulieren,
wenn man sagen wiirde : ein jeder Mensch hat den Anspruch, in einer
konkreten Gesellschaft jenen Platz und jene Wertschidtzung zu erhalten,
welche ihm gemafl dem vorpositiven Recht zustehen 6. Weil aber in der
konkreten Rechtsbildung das durch das Naturgesetz aufgetragene Ge-
meinwohl, in welchem die sittliche Person vollgiiltig integriert ist, durch
die Trédger der Macht zum Schaden der Freiheit allzu leicht verraten wird,
kann man die vom Individuum her orientierten Theorien des subjektiven
Rechts als praktische, d. h. rechtspolitische Formulierungen anerkennen.
Das praktische Anliegen der Abschirmung des Individuums vor der
iiberbordenden Macht tritt besonders stark in der Aufstellung der Men-
schenrechte zutage, wovon im Folgenden die Rede ist. Die mittelalter-
liche Naturrechtslehre war offenbar auflerstande, ihre personalistische
Ganzheitsauffassung in eine das Feudalsystem tiberwindende praktische
Form zu gieBen. Es bedurfte der individualistisch-rationalistischen
Naturrechtsdoktrin, um Bewegung in die verkrustete Gesellschafts-
ordnung des Mittelalters zu bringen.

18 Vgl. hierzu die Ausfithrungen in Sozialethik, Bd. I, 156 f.



ZWEITER ARTIKEL

DIE MENSCHENRECHTE

Das sozialethische Anliegen der Formulierung von Menschenrechten

Die subjektiven Rechte bestehen eigentlich, wie wir gesehen haben,
nur im Anspruch eines jeden auf vollmenschliche Integration in die
Gesellschaft. Sie sind also in rechtsphilosophischem Zusammenhang nur
vom Ganzen her verstindlich. Mit dieser Erkenntnis ist aber fiir die
Praxis der Rechtspolitik noch wenig gewonnen, wenn nicht diejenigen,
welche die Verantwortung fiir die Rechtsbildung tragen, durch ihr Wis-
sen und ihre sittlichen Qualititen den Rechtsunterworfenen die Garantie
geben, daB jene Gesellschaftspolitik betrieben wird, in welcher die
menschlichen Werte vollgiiltig integriert sind. Da, allgemein gesprochen,
das Individuum in stirkerem Male der Gefahr der Unterdriickung aus-
gesetzt ist als der KoloB des Kollektivs, wird man begreiflicherweise fiir
die subjektiven Rechte eine Formulierung suchen, die zugunsten des
Individuums ausfallt, d. h. die das Individuum vor Ubergriffen vonseiten
des Staates und auch vonseiten der Rechtsgenossen schiitzt. Die erste
praktische Formulierung der subjektiven Rechte besteht darum natur-
gemiB in der Aufstellung von Freiheitsrechten. In der « Erkldrung der
Menschen- und Biirgerrechte », die durch die Franzosische Nationalver-
sammlung 1789 erlassen wurde, kommt dieser Freiheitsdrang deutlich
zum Ausdruck : Die Freiheit besteht darin, daB man alles tun kann,
was den andern nicht schadet. Die Ausiibung der natiirlichen Rechte eines
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jeden Menschen hat darum einzig jene Grenzen, wodurch den andern
Gliedern der Gesellschaft der Genuf3 derselben Rechte garantiert wird 17.

Auf den Menschenrechten als Freiheitsrechten beruht die Idee des
Rechtsstaates. Da aber die Integration einzig der persénlichen Freiheit
in das gesellschaftliche Ganze noch keine vollgiiltige Gemeinschait zu
gestalten imstande ist, muBte die Rechtsstaatsidee erginzt werden durch
die Idee des Sozialstaates, d. h. eines Staates, der nicht nur das subjektive
Recht auf Freiheit, sondern auch auf andere menschliche Werte, die nur
durch die Kooperation aller erfiillt werden, garantiert. So erkldrt sich
die Formulierung von Menschenrechten, die nicht nur Anerkennung der
freien Bewegung auf den verschiedenen Gebieten des Lebens (Religion,
Meinung, Personlichkeitsentfaltung, Beruf, Eigentumserwerb usw.) be-
deuten, sondern positive Hilfe der Gesamtheit zugunsten des einzelnen
gewihrleisten (soziale Sicherheit, Recht auf Schule, Recht auf Asyl
usw.). Wenngleich die individualistisch-liberale Tendenz, die nun einmal
in der Aufstellung von Freiheitsrechten liegt, den Rechtsstaat in die Irre
gefithrt hat, so wird man doch bei aller Korrektur der Freiheitsrechte
durch «sozialstaatliche » Gesichtspunkte in Erinnerung behalten miissen,
dall der Rechtsstaat mit einer gewissen Priponderanz der individuellen
Freiheiten gegen das Kollektiv angetreten ist und auch in bestimmten
Grenzen dabei bleiben muB, wenn er nicht den Sinn der Formulierung
von subjektiven Rechten umkehren will. Dieser liegt nun einmal zu-
nichst in der Betonung der Freiheiten.

Doch wire es verhidngnisvoll, die Freiheitsrechte als Patentlésung
der gesellschaftlichen Ordnung zu betrachten. Man kann sie ebenso-
wenig wie iiberhaupt alle subjektiven Rechte aus dem Ganzheitsgefiige
abtrennen, in welchem sie, rechtsphilosophisch betrachtet, stehen. Man
kann Freiheit von Eingriffen der Staatsgewalt immer nur verstehen im
Sinne der Freiheit von « ungebtihrlicher » oder « ungerechtfertigter » Be-
schrinkung. Wie soll man die Begriffe « ungebiihrlich » und « ungerecht-"
fertigt » anders deuten, als daBl man sie aus einer dem Staate vorgeordne-
ten Gesellschaftskonzeption erklirt ? Wenn die Freiheitsrechte im Voll-
sinn des Wortes vorgesellschaftliche oder vorstaatliche Individualrechte
wiaren, dann wiren diese Bedingungen nicht am Platze. Man muBl sie
also einem schon bestehenden Rechtssystem entnehmen, eben der der
menschlichen Natur entsprechenden Gesellschaftsordnung. Sonst hitte
der Einwand der Positivisten seine Begriindung, die erkliren, die Natur-

17 Déclaration des droits de 'homme et du citoyen, Art. 4.

12
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rechtslehre bewege sich in Tautologien, denn der Satz : « Ein ungerecht-
fertigter Eingriff in die Freiheit des einzelnen ist Unrecht» sei keine
echte Aussage. Ohne die Riickorientierung an vorstaatlichen Gemein-
schaftsnormen sind die Adjektive « ungerechtfertigt », « ungebiihrlich »
widersinnig. Dann wire die atomisierte Vorstellung logischer : jeder
Eingriff in die Freiheit des Individuums ist widerrechtlich. Das hiele
aber, daB auch Freiheitsbeschrinkung zur Strafe unstatthaft wire.

Erst recht notwendig wird die Orientierung an einer naturgemifen
Gesellschaftskonzeption dort, wo die subjektiven Rechte eine positive
Leistung vom Staat verlangen. Kein Staatsbiirger kann den absoluten
Anspruch auf Altersrente erheben. Er wird es nur tun kénnen im Rah-
men einer Gesamtregelung durch die Sozialpolitik, die ihrerseits eine
entsprechende Wirtschaftspolitik verlangt. Die Forderung nach einem
Wohlfahrtsstaat kann daher nur auf der Basis einer gesunden Gesell-
schafts- und Wirtschaftsordnung als Formulierung der Menschenrechte
gelten. Nur von einer vorgeordneten Gesellschaftsordnung her ist man
imstande, jeweils den Kompromil herzustellen zwischen rechtsstaat-
lichen und sozialstaatlichen Menschenrechten, d. h. zwischen den Frei-
heitsrechten und den Unterstiitzungsanspriichen des Individuums. Denn
ein Kompromi mufl gefunden werden, weil die Unterstiitzungsansprii-
che, die gegeniiber dem Staat erhoben werden, naturnotwendig die Frei-
heiten der Gesellschaftsglieder beschneiden. Das weill jeder Steuerzahler
ohne Belehrung.

Die rechtliche Auswertung der Menschenrechte

Die Menschenrechte kénnte man als in Rechtssitze gefaBte Natur-
rechte des Individuums bezeichnen. Doch stimmt diese Ausdrucksweise
nicht ganz, da diese Naturrechte eben doch nur « natiirlich » sind, wenn
sie in der Gesamtordnung stehen. Anderseits aber sind sie aus der
menschlichen Natur herausentwickelte und unmittelbar fiir den prakti-
schen Gesellschaftsaufbau formulierte Prinzipien, denen man den « natiir-
lichen » Kern nicht abstreiten kann. Die betont individuelle Note, die
in den Menschenrechten, besonders in den Freiheitsrechten, unverkenn-
bar ist, beweist aber, daB die allgemeinen Normen der menschlichen
Sozialnatur bis zur Natur der Sache denkerisch verarbeitet sind. Indem
wir Menschenrechte formulieren, erstellen wir bereits positiv-rechtlich
anwendbare Rechtssitze. Dies will nicht heiBen, daB die Formulierung
von Menschenrechten der freien Entscheidung der Staaten anheimge-
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stellt sei. Es besagt aber, daB die praktische Vernunft des Menschen die
Menschenrechte als Organisationsprinzipien nicht so spontan ausspricht
wie etwa « das Gute ist zu tun, das Bése zu meiden », sondern sie denke-
risch erarbeiten oder ersinnen mufl. GewiB gibt es Freiheitsrechte, die
ibre natiirliche Urform unverindert behalten haben, wie z. B. das Recht,
gemil seinem Gewissen leben zu diirfen. Aber anderseits erhilt dieses
Recht, wenn es als vor dem staatlichen Eingriff geschiitztes Menschen-
recht formuliert wird, unzweideutig eine zusidtzliche Note. Dem Gewissen
wird eine privilegierte Stellung zugewiesen, die auch dann nicht er-
schiittert werden darf, wenn unter Umstinden vom Ordnungsdenken her
ein erzieherischer Eingriff in das Gewissen zu verteidigen wire. Mit ande-
ren Worten : Die Menschenrechte als subjektive Rechte des Individuums
sind die Friichte eines bereits durch die Kultur geformten natiirlichen
Denkens. Die positiv-rechtliche Statuierung ist darum notwendig, um
die rechtliche Verbindlichkeit zu sichern. Das heif3t aber anderseits nicht,
dall Verbrechen gegen die Menschenrechte nur dann rechtlich verfolg-
bar wiren, wenn sie vorher positiv-rechtlich aufgestellt worden sind.
Wenn eine Gesellschaft einmal durch das Kulturstadium, das den Men-
schenrechten entspricht, hindurchgegangen ist, muB man von jedem ein-
zelnen Menschen erwarten konnen, daB er eine grobe Verletzung von
Menschenrechten als gegen die Natur des Menschen verstoBend erkennt.
Verbrechen gegen die Menschenwiirde, wie sie in der Zeit von 1939-1945
veriibt worden sind, kénnen nicht einfach als rein «sittliche » Vergehen
bezeichnet werden, denen der rechtliche Bezug fehlt. Zur richterlichen Ab-
urteilung solcher unbestreitbar verbrecherischen Grausamkeiten braucht
es eigentlich keine positiv-rechtliche Formulierung der Menschenrechte.
Darin besteht iibrigens auch nicht der eigentliche Sinn der Menschen-
rechtskataloge. Diese intendieren mehr als nur das. Sie formulieren die
der menschlichen Person im Rahmen der Gesellschaft zukommenden
Rechte (namentlich Freiheitsrechte) in einer Weise, daBl im Zweifels-
falle immer das Individuum den Vortritt hat. Sie sind, wie gesagt, bereits
anwendbare Ordnungsprinzipien. Ihrer Natur gemiB stehen sie unmittel-
bar vor der Verfassung als Leitsitze der verfassunggebenden Gewalt.
Als solche bieten sie die Grundlage der Priifung von Gesetzen auf deren
rechtlichen Charakter.

Wenn nun die Menschenrechte von der verfassunggebenden Gewalt
formuliert worden sind, sei es in Form eines der Verfassung vorgeordne-
ten Grundgesetzes wie in Deutschland oder im Rahmen der Verfassung
selbst, dann stellt sich weiterhin die Frage, obman sie auchin der Gesetzes-
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anwendung, in der Justiz auswerten darf. Die Rechtsfolge fiir die zivile
Praxis wurde von verschiedenen deutschen Juristen bejaht 8. Ein
interessanter Fall in dieser Diskussion war die Frage der Ersatzpflicht
bei immateriellem Schaden. Kann der Richter das Recht auf Achtung
der Menschenwiirde, wie es in Art. 1,1 des deutschen Grundgesetzes
formuliert worden ist 1°, dazu heranziehen, um einen ehrverletzenden
Journalisten zu einer GeldbuBe als Schadenersatz zu verurteilen ohne
ausdriickliches Gesetz und sogar gegen die frithere Rechtspraxis, welche
den materiellen Ersatz fiir immateriellen Schaden nicht kannte ? Der
Fall soll hier nicht entschieden werden. Er zeigt aber deutlich das Pro-
blem : hort die Wirkkraft der Menschenrechte, die der Verfassung zu-
grundeliegen, beim Gesetzgeber auf oder reicht sie weiter bis in die
Rechtspraxis hinein ?

Wenn man sich der dem positiven Gesetz immanenten Zielsetzung,
nimlich Rechtssicherheit zu schaffen, bewuBt bleibt, wird man ohne
weiteres die Menschenrechte als Richtweiser des Gesetzgebers bezeichnen
miissen. Der Gesetzgeber hat jene Gesetze zu schaffen, welche den
Menschenrechten in der zivilen Praxis Geltung verschaffen. Damit soll
aber nicht abgestritten werden, daB die Gesetze gemiB den Grundnormen
des Staates, der Verfassung und somit auch gemiB den darin inkorpo-
rierten Menschenrechten, auszulegen sind. Es ist aber eine andere Frage,
ob man ein bestehendes Gesetz im Lichte der ibergeordneten Normen
auslegt oder ob man gewissermaBen ein neues « Gesetz » in Form einer
iber die Gesetze wesentlich hinausgehenden Rechtsgewohnheit schafft.

Nun kénnte man einwenden, daf die Rechte des Individuums nicht
nur den Staat, sondern auch die Rechtsgenossen binden. Warum also
soll die Drittwirkung in der Rechtspraxis ausgeschlossen sein ?

Die Antwort ist einfach : Wie sich das Naturgesetz an alle richtet,
sowohl an die Gesellschaft als Ganzes wie auch an die einzelnen, ebenso
bedeutet das Freiheitsrecht ein Recht gegen ungebiihrliche Eingriffe,
von woher diese auch kommen mogen, vom Staat oder von den Rechts-
genossen. Eine andere Frage ist aber, ob dieses natiirliche Recht ohne
positives Gesetz im Zivilverfahren rechtswirksam werden soll, d. h. ob

18 Vgl. hierzu W. GEIGER, Die Grundrechte in der Privatrechtsordnung,
Stuttgart 1960 ; O. KUsTER, Personlichkeitsschutz und Pressefreiheit, Karlsruhe
1960 ; W, LEIsNER, Grundrechte und Privatrecht, Miinchen 1960 ; Besprechungen
dieser Veroffentlichungen in: A. Urz, Grundsatziragen des offentlichen Lebens,
Bd. I1, Freiburg i. Br. 1962, 254 f.

12 ¢ Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen
ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt ».
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es im Sinn der natiirlichen Gesellschaftsordnung liege, iiber alle Rechts-
sicherheit hinweg dem Richter die Auslegung der Menschenrechte zu
iiberlassen.

Die Einteilung der Menschenrechie

Untersucht man die Verpflichtung, die durch die subjektiven Rechte
dem Staat oder den andern Rechtsgenossen auferlegt wird, dann kann
man die Menschenrechte unterscheiden in Freiheitsrechte und soziale
Rechte. Durch die Freiheitsrechte erwichst dem Staat die Pflicht, jene
Rechtsordnung zu schaffen, in welcher die individuelle Freiheit in ge-
biihrender Harmonie unbehindert bestehen kann. Der Staat wird also,
abgesehen vom zu gewdhrenden Schutz, nicht zu einer positiven Leistung
veranlaBt. In dhnlicher Weise werden die Rechtsgenossen im Sinne eines
Verbotsgesetzes angehalten, sich einer Behinderung der Freiheit des
andern zu enthalten.

Hierzu gehéren die Freiheit des Gewissens, die Freiheit der Reli-
gionsausiibung, die Freiheit der MeinungsiduBerung (in der politischen
Ordnung bedeutet diese das Recht auf politische Mitbestimmung), Un-
verletzlichkeit der Person, Freiheit in der EheschlieBung und in der Aus-
iibung der elterlichen Gewalt (Recht auf Erziehung der Kinder), Freiheit
im Erwerb von Eigentum, Berufswahlfreiheit, Vereinigungsfreiheit,
Gleichheit vor dem Gesetz usw.

Besteht nun der Anspruch des einzelnen gegeniiber dem Staat
(bzw. entsprechend gegeniiber den andern Rechtsgenossen) nicht nur
in der Enthaltung von ungebiihrlichen Eingriffen oder im bloBlen Schutz
der individuellen Freiheiten, sondern in der Leistung einer positiven
Unterstiitzung, dann spricht man von den Menschenrechten im Sinne
von sozialen Grundrechten. Allerdings wird dieser Ausdruck der «so-
zialen Rechte » durchweg - iibrigens in ungerechtfertigter Weise — einge-
schrinkt auf solche Leistungen, zu welchen der Staat zugunsten des
einzelnen verpflichtet ist. Man miite aber den Begriff ausdehnen auf
sdmtliche positiven Hilfsanspriiche des Individuums, ob diese nun vom
Staat oder von einem einzelnen Rechtsgenossen erfiillt werden konnen.
Das soziale Recht auf Leben (wie iibrigens auch das Freiheitsrecht auf
Lebensentfaltung) richtet sich sowohl an den Staat als auch an jeden ein-
zelnen. Jeder Rechtsgenosse ist verpflichtet, dem Nichsten in groBter
Not zu helfen. Wenn es um die schlimmste Notdurft eines anderen geht,
erlischt das Eigentumsrecht auf jene Giiter, die man selbst nicht drin-
gend braucht.
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Die sozialen Grundrechte sind nicht minder zahlreich als die Frei-
heitsrechte. Ubrigens hingen sie sehr eng mit diesen zusammen. Das
Recht auf persénliche Entfaltung, das zunichst ein Freiheitsrecht ist,
wird unter dem Gesichtspunkt des Anspruches an die Gesellschaft zum
Recht auf ein sozial ausgerichtetes Schul- und Bildungswesen. Das
Recht «zu» arbeiten wird zum Recht «auf» Arbeit im Sinne des An-
spruches auf eine Wirtschaftspolitik der Vollbeschiftigung.

Die sozialen Rechte lassen den Grundcharakter der subjektiven
Rechte als Anspriiche des einzelnen, die nur in der Gesamtordnung gelten,
besonders deutlich hervortreten. Wollte man das Recht auf Arbeit nicht
als Recht auf eine Politik der Vollbeschiftigung, sondern als rein indi-
viduellen Anspruch auffassen, dann kdme man wohl zu verhidngnisvollen
Ergebnissen. Die Nationalwerkstdtten von 1848 in Frankreich haben
rascher, als man es iiberhaupt erahnen konnte, zum Staatsbankrott
gefiihrt %,

Die sozialen Rechte kann man weiterhin einteilen vom Gesichts-
punkt der Dringlichkeit aus, welche sie fiir den Rechtstrager haben. Das
Recht auf lebensnotwendige Giiter, in welchem das Recht auf soziale
Sicherheit eingeschlossen ist, ist z. B. dringender als das Recht auf
Arbeit.

In dhnlicher Weise lieBen sich auch die Freiheitsrechte gruppieren,
denn das Recht auf freie Konsumwahl ist sicherlich das letzte Recht,
das in einer Wirtschaftspolitik auBer Kurs gesetzt werden diirfte (z. B.
in der Kriegswirtschaft). Das Recht auf freie Wahl des Arbeitsplatzes,
das man mit dem Recht der Berufswahlfreiheit verbindet, kénnte da-
gegen bereits in einem weniger dringenden Fall eingeschriankt werden.
Das beweist schon die Tatsache, daB es eine reine Berufswahlfreiheit
bisher in der Welt iiberhaupt noch nicht gegeben hat #1. DaB selbst die
Freiheitsrechte eine solche Graduierung zulassen, unterstreicht erneut die
Tatsache, daB die subjektiven Rechte keine atomisierten Anspriiche sind,
sondern nur im Rahmen der Ordnung gesehen werden diirfen. Aus diesem
Grunde war die Organisation der Vereinten Nationen, die in ihrer Charta
der Menschenrechte zunichst ziemlich einseitig vom rein subjektiven
Anspruch des einzelnen ausging, gezwungen, in Art. 29, 1 zur Abschwi-
chung von iibertriebenen Erwartungen die Pflichten des einzelnen gegen-

20 Vgl. A. F. Urz, Das Recht auf Arbeit, in : Archiv fiir Rechts- und Sozial-
philosophie 38 (1949/50) 350-363.

2 Vgl. M. GRiMME, Berufswahlfreiheit und Berufsnachwuchslenkung, Samm-
lung Politeia Bd. IV, Heidelberg 1954.
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iiber der Gemeinschaft zu betonen: « Das Individuum hat Pflichten
gegeniiber der Gemeinschaft, denn nur in ihr ist die freie und volle Ent-
faltung der Personlichkeit mdoglich ».

Vom Gesichtspunkt des Verpflichteten her kann man, wie bereits er-
wahnt, die Menschenrechte (einschlieBlich die Freiheitsrechte) unter-
scheiden in solche, durch welche nur der Staat, und solche, durch welche
auch der einzelne Rechtsgenosse verpflichtet wird. Die Freiheitsrechte
wenden sich durchweg an beide, allerdings je und je verschieden. Zwar
haben sich beide in gleicher Weise von sachlich nicht gerechtfertigten
Eingriffen in die Freiheitssphire zu enthalten. Anderseits bedeutet dieses
Verbot fiir den Staat die Pflicht, seine Gesetzgebung so einzurichten,
daB daraus keine Freiheitsberaubungen entstehen.

Menschenrechte und Menschenpflichten

Oft hoért und liest man die Bemerkung, wer Rechte habe, habe auch
Pflichten, als ob subjektive Rechte unmittelbar auch Pflichten aufer-
legen wiirden. So verbindet man mit dem Recht auf Leben die Pflicht
des einzelnen, sein Leben zu erhalten (Verbot des Selbstmordes). Doch
handelt es sich in diesem Falle, genau besehen, nicht mehr um Pflichten
aus Rechten, sondern um die Begrenzung eines Rechts durch Pflichten,
die von jenem Gesetzgeber aufgetragen sind, der durch seinen Befehl
die Seinsordnung zur Norm erhoben hat. Dem Menschen ist die Verfii-
gungsgewalt iiber sein eigenes Leben genommen. Das erhellt aus dem
Naturtrieb, gemifl welchem der Mensch die Erhaltung seines Lebens an-
strebt. Allerdings muB man diesen Naturtrieb im Sinne der natura hu-
mana auffassen. Man kann also nicht zum Gegenbeweis auf die Tat-
sache zurtickgreifen, daB dann und wann ein einzelner sich den Tod
wiinscht.

Es handelt sich bei diesen Pflichten des einzelnen gegen sich selbst
zunichst (!) nicht um ein soziales und darum auch nicht um ein recht-
liches Problem, sondern um Gegebenheiten der Personalethik. An sich
werden aber, wenn wir an eine « integrale » Gemeinschaft denken, d. h.
an eine Gemeinschaft, in welcher simtliche menschlichen Werte in
gemeinsamer Kooperation angestrebt werden, alle Werte der Personal-
ethik in die Sozialethik und damit auch in die Rechtsnorm iibernommen .
In dem Augenblick aber, da man im Hinblick auf die konkreten Bedin-

22 Vgl. hierzu Sozialethik, Bd. I, 85 ff.
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gungen, in welchen nun einmal der Mensch Iebt, eine solche integrale
Sozialethik als nicht realisierbar erkennt, da man vor allem feststellt, daB3
eine « Verrechtlichung » der Moral verhdngnisvolle Folgen fiir die sitt-
liche Freiheit des einzelnen haben kénnte, stellt sich das Problem, welche
personalen sittlichen Pflichten man ins Rechtsleben hineinholen soll.
Obwohl an sich in einer konsequent durchdachten Gesellschaftslehre
der Selbstmord auch als Unrecht gegen die Gemeinschaftsordnung zu
gelten hat, konnte man sich doch fragen, ob der Selbstmordversuch als
strafbare Handlung zu betrachten sei. Von der Sozialmetaphysik her
kann die Frage nur im positiven Sinne beantwortet werden. Das Problem
der Anwendung dieser Metaphysik auf die positive Rechtsbildung bleibt
aber noch offen. Der Jurist, der die Dinge von den soziologischen Folgen
her betrachtet, befragt die Empirie, inwieweit der Selbstmord einzelner
auf das Verhalten der Rechtsgenossen einwirkt.

Es wurde bereits eingehend davon gesprochen, daB die konkreten
soziologischen Umstinde, wozu auch die sittliche Verfassung der Geseli-
schaft gehort, eine beschrankende Funktion in der Anwendung absoluter
sozialethischer Normen ausiiben. Man wird aber niemals die Grundver-
pflichtungen des Menschen gegen sich selbst aus der Sozialordnung aus-
klammern kénnen. Jede nach auflen tretende personalethische Handlung
wirkt unmittelbar auf die Gesellschaft ein. Das beweist die Exrfahrung zur
Geniige. Die Einklammerung von sozialethischen Normen durch das
positive Gesetz hat darum mit sittlicher Verantwortung fiir das Ganze
zu erfolgen.

Die inhaltliche Bestimmung der einzelnen Freiheits- und sozialen
Rechte kann nur in den einzelnen Teilen der Sozialethik (soziale Ordnung,
wirtschaftliche Ordnung, politische Ordnung) vorgenommen werden.
Der Grund liegt in dem schon oOfters betonten Zusammenhang der
Menschenrechte mit der Gesamtordnung. Selbst das an sich individuellste
Freiheitsrecht, das Recht auf freie Religionsausiibung, kann sich aus der
Verkniipfung mit der sozialen Ordnung nicht 16sen. Das Recht auf Eigen-
tum kann nur im Rahmen einer passenden Wirtschaftsordnung erdrtert
werden. Das Recht auf freie MeinungsiuBerung steht sowohl in der
sozialen als auch der politischen Ordnung.
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DIE GESELLSCHAFT ALS RECHTSTRAGER

Das Problem

In der Darstellung des subjektiven Rechts wurde das Individuum
als echter Rechtstriger erkannt, das von der positiven Gesetzgebung eine
vollgiiltige Integration seiner Persénlichkeit in die gesamte Rechtsord-
nung verlangen kann, wodurch es sowohl gegen den Staat als auch gegen-
iiber den anderen Rechtsgenossen mit personalen Anspriichen aufzu-
treten vermag. Die Frage nach dem sog. vorstaatlichen Rechtstriger
1aBt sich nun weiter in die Gemeinschaft hinein verfolgen. Es handelt
sich hier um das Problem, ob auch Gemeinschaftsgebilde als Triger von
solchen Rechtsanspriichen auftreten konnen, durch die eine bestimmte
gesellschaftliche und staatliche Organisation gefordert wird. Die Frage
hat eine doppelte Natur : eine sozialphilosophische und eine rechtsphilo-
sophische. Sozialphilosophisch fragen wir nach der pluralistischen Gesell-
schaftsordnung, in welcher die Individuen nicht direkt im obersten Ver-
band, dem Staat, verbunden werden, sondern nur iiber einen vielfiltigen
Aufbau von Zwischengemeinschaften, sodaB3 der Staat, obgleich er als
oberster sozialer Verband anerkannt wird, zunichst nur koordinierende
Gewalt gegeniiber den Individuen und den von diesen gegriindeten Ge-
meinschaften besiBe. Rechtsphilosophisch stellt sich das Problem, ob
die einzelnen Gebilde als Triger von vorstaatlichen Rechtsanspriichen
im selben Sinne wie das einzelne Individuum auftreten konnen, und
ferner, ob in einer solchen pluralistischen Gesellschaft die Einheit des
Rechtssystems gewahrt bleibt. Die beiden Gesichtspunkte, der sozial-
philosophische und der rechtsphilosophische, gehen ineinander iiber,
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sofern man Sein und Sollen nicht voneinander trennt. Wir sprechen zu-
ndchst nur von den Gemeinschaften als « Rechtsgebilden » im allgemeinen
Sinne, ohne die Frage zu entscheiden, ob diese Rechtsgebilde echte
Rechtstrédger sind oder nur Rechtseinheiten.

Die soziologische Begriindung der Gemeinschaften als Rechtsgebilde :
die Institutionenlehre

Wer der Auffassung ist, dal jegliche Gesellschaftsbildung aus dem
faktischen Gemeinschaftswillen der einzelnen sich gruppierenden Men-
schen vor sich geht, kann die soziale Einheit der Gemeinschaften nur
als Manifestation eines Gruppen- oder Genossenschaftswillens (0. v. Gier-
ke) oder der Solidaritdt (L. Duguif) auffassen. Fiur Duguit gibt es keine
subjektiven Rechte. Das Recht entsteht erst durch den Willen zur Ge-
meinschaft, der allerdings seinerseits aus dem Bediirfnis nach einem
ersprieBlichen Zusammenlieben erwichst. So ist das Recht immer dort,
wo Gesellschaft entsteht. Seine Ursache ist nach Léon Duguit die gemein-
schaftsschaffende Solidaritdt. Der Staat erscheint als eines der vielen
Gebilde dieser Solidaritét. Er ist nicht oberste Macht, er ist nur « Koopera-
tion organisierter und durch die Regierenden kontrollierter 6ffentlicher
Dienste » 2. Die Souverinitit fillt somit dahin und damit zugleich die
Einheit des Rechts. Das Recht ist vielfaltig entsprechend den durch die
Solidaritdt geschaffenen Gemeinschaftsgebilden. In dhnlicher Weise ist
auch bei O. v. Gierke der Staat nichts anderes als die foderative Zusam-
menfassung vieler kleinerer Gemeinschaften ohne Souverinitit. Die als
Genossenschaften begriffenen Gemeinschaften sind Kreaturen des sozia-
len Wollens der Glieder. Nicht weit davon entfernt liegt die Ansicht von
Maurice Hauriou, gemill welchem die vom Gemeinschaftswillen der
Menschen erzeugte Gruppenidee Rechtskraft besitzt. G. Gurvitch unter-
scheidet nicht weniger als zweitausendvierhundertdreifig Arten von ver-
schiedenen Rechtsformen, die durch den Gesellschaftstrieb zustande ge-
kommen sind 4.

23 Traité de Droit constitutionnel, vol. I, Paris 31927, 98-101.
1 Vgl A, CuviLLIER, Ol va la Sociologie francaisc ?, Paris 1953, 143-146.
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Die Gemeinschaft als Rechtsgebilde im Sinne der individualistischen Auf-
fassung der subjekitven Rechte

Wenn man die Gemeinschaft ausschlieBlich vom subjektiven Recht
des einzelnen ableitet, unterscheidet man sich im Grunde wenig von der
rein soziologischen Sicht, die wir soeben besprochen haben. Der Gemein-
schaft kommt soviel Recht zu, als die Individuen in ihrer Solidaritit
an sie abtreten. Vom rechtsphilosophischen Standpunkte aus hat diese
Theorie gegeniiber der besprochenen rein soziologischen Institutionen-
lehre die Besonderheit, daB das Recht nicht erst durch die in Solidaritit
gebildeten Gemeinschaften entsteht, sondern bereits in den Individuen
als Rechtstrigern vorhanden ist. Zu einer Einheit des Rechts vermag
aber auch diese Theorie nicht vorzudringen. Die Gesellschaft ist eine
zerrissene pluralistische Gesellschaft. Der Staat ist dabei eine von den
vielen Gesellschaften, der naturgemiB die wirksame Souverinitit ab-
geht. Die freien Verbinde besitzen ihre vollig isolierte Rechtsbewandtnis.

Die Gemeinschaft als Rechisgebilde
im Sinne der vorstaatlichen Gemeinwohlidee

Die soziale Natur des Menschen verlangt eine Abrundung in einem
letzten gesellschaftlichen Ganzen, weil sonst iiberhaupt kein soziales
Soll, d. h. keine Rechtsordnung moglich ware. Dieser Gedanke ist so
logisch zwingend, da3 Kelsen im Sinne von Kant die erste, umfassende
Norm als apriori setzen muBte. Anderseits fragt es sich, ob die faktisch
letzte Gemeinschaft, nimlich der hic et nunc existierende Staat, und
wire es nur ein Stammesverband, notwendigerweise die erste Rechtsnorm
ist, welcher keine weitere Ordnung als Norm vorgeordnet wire. Die
Natur des Menschen erweist sich nun in vielschichtiger Weise als sozial.
Sie ist sozial im Hinblick auf die Zweigeschlechtlichkeit, d. h. auf die
Ehe. Sie ist in der Folge sozial in der Hinordnung auf die Familie. Sie
ist weiterhin sozial im Hinblick auf die Mannigfaltigkeit ihrer Qualititen,
die sich nur in den verschiedensten Gruppenbildungen vervollkommnen.
Da aber die Sozialnatur des Menschen eine Einheit darstellt, ist auch
ihre letzte Vollendung nur durch eine umfassende Gesellschaft erreich-
bar. Diese ist aber ihrer Idee nach nicht die Gemeinschaft als solche,
sondern eben nur die umfassende. In sie sind eingeschachtelt alle jene Ge-
meinschaften, die entweder von Natur schon vorgegeben sind (Ehe und
Familie), wie auch jene, die der Mensch zur Entfaltung der verschiedenen
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natiirlichen Qualitidten erst noch begriinden mu8. Also auch die freien
Gemeinschaften sind in der der positiven Staatsordnung vorgelagerten Ge-
sellschaftsidee enthalten. Sie bilden, weil der Naturanlage des Menschen
entsprechend, einen integrierenden Faktor in jeder Staatsidee, gemiB
welcher jeder konkrete Staat sich auszurichten hat. Wenngleich die
Rechtsordnung in ihrem endgiiltigen AbschluB nur eine sein kann, so ist
sie dennoch in sich vielfiltig, nicht nur im Hinblick auf die Personenein-
heiten, sondern auch auf die Gesellschaftseinheiten, welche sie in sich
integriert. Aristoteles hat dieses Verhiltnis, allerdings in sehr doppel-
deutiger Weise, durch die Begriffe «societates imperfectae» und «so-
cietas perfecta » ausgedriickt. Die Terminologie ist deshalb nicht ein-
deutig, weil sie die Ansicht nahelegen kénnte, dafl das «imperfectum »
durch das « perfectum » abgeldst werde, also die eheliche und die Fami-
liengemeinschaft durch die Eingliederung in den Staatsverband aufge-
sogen werde. Beim Begriff der «societas perfecta» wird man sich vor
einer Identifizierung des konkret existierenden Staates (bei Aristoteles:
der Stadt-Staat von Athen) mit der «societas perfecta », auf welche die
menschliche Natur an sich angelegt ist (Idee der societas perfecta),
hiiten miissen. Die Annahme, da8 der einzelne Staat die Idee der societas
perfecta erfiille, kann sich nach zwei Richtungen hin auswirken. Beide
Male sind die Folgen gleich verhingnisvoll. Entweder behauptet ein
konkreter Staat, daB er die einzige societas perfecta sei, ein Gedanke, der
immerhin dem Begriff der societas perfecta insofern entspricht, als diese
nur eine einzige sein kann ; daraus ergibt sich aber die Einschitzung der
andern Staatengebilde als Vasallen (Kolonialpolitik). Oder es werden alle
einzelnen Staaten zu societates perfectae erkldrt, daraus folgt die Auf-
teilung der Staatenwelt in atomisierte Souverdnitdten, zwischen denen
es nur Vertrige oder Kriege gibt.

Die Autonomie der kieineren Gemeinschaften

Die einzelnen Gemeinschaften sind also autonome Rechtseinheiten,
die aber in mannigfacher Weise ineinandergreifen. Dem Gedanken kann
man nur folgen, wenn man die Idee des Staates im Sinne der analogen
Sinnfiille erkennt und nicht im Sinn einer Urnorm, aus welcher die ande-
ren Normen nur abgeleitet sind. Die Vollkommenheit des Staates besteht
also in der Vollkommenheit des vielfiltigen Ganzen, in welchem die klei-
neren Gemeinschaften ebenso wie die Personen integriert sind. Die Auto-
nomie der kleineren Gemeinschaften ist immer eine integrierte Autonomie.
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Fiir die praktische Verwirklichung dieses Spannungsverhiltnisses
wird man allerdings eine gut handhabbare Regel aufstellen miissen. Auch
hier wird man, wie dies bereits beziiglich der Rechte der einzelnen Per-
son dargestellt wurde, zunichst bei der Verwirklichung der Autonomie
der kleineren Gemeinschaften beginnen miissen, sodaB man die erste
Aufgabe des Staates als der vollkommenen Gemeinschaft zunichst in der
Koordinierung, sodann in der Stiitzung der kleineren Gemeinschaften
und erst zuletzt in der eigenen selbsttitigen Erfiillung von sozialen Zielen
sehen muB .

Rechiseinheit oder Rechistriger ?

Autonomie besagt zundchst nichts anderes als einen relativ ge-
schlossenen Rechtsbereich. Bei der menschlichen Person, welche zugleich
Handelnde ist, wirkt sich die Autonomie zugleich aus mit dem Recht,
den Anspruch anzumelden, also im vollgiiltigen Sinne als Rechtssubjekt
aufzutreten. Die Gemeinschaft selbst kann physisch solche Anspriiche
nicht aussprechen. Sofern man unter Rechtssubjekt einen substanziellen,
physischen und psychischen Triger der Autonomie versteht, muB darum,
wie bereits *® ausgefiihrt wurde, der Begriff des Rechtssubjektes oder
der Rechtsperson als juristische « Fiktion » bezeichnet werden. Im iibrigen
hat diese Diskussion, ob z. B. die Familie Rechtstriger oder nur Rechts-
einheit ist, fiir die Rechtspolitik keine praktische Bedeutung.

2 Vgl. die Ausfithrungen iiber das Subsidiaritatsprinzip in Sozialethik, Bd. I,
277 fi.
26 Sozialethik, Bd. I, 47-51.
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DER STAAT ALS RECHTSGEBILDE

Uns interessiert hier nur jene Seite des Staates, welche seine Rechts-
bewandtnis betrifft. Der Staat als soziales Gebilde gehért in den Traktat
iiber die soziale Ordnung. Dort werden auch die Fragen nach dem Rechts-
staat und dem Wohlfahrtsstaat erdrtert 2. Das Problem der Staatsge-
walt, ithres Ursprungs, ihres Inhabers, vor allem jenes der Krifte, die
sich um die Staatsgewalt als Machtfaktoren gruppieren, ist Gegenstand
der politischen Ethik 2.

Da jede Gesellschaft durch das Gemeinwohl, das seinerseits nicht
nur Rechtswert, sondern auch Rechtsnorm ist, geformt wird, ist jede
Gesellschaft auch ein Rechtsgebilde 2. Nun verlangt jedes Rechtsge-
bilde aus seinem Wesen heraus eine zwingende Autoritdt, es schlieBt
diese, wenn es wirklich ein Rechtsgebilde ist, sogar bereits ein. Darin
liegt, wie wir gesehen haben, die naturrechtliche Begriindung der Autori-
tédt, womit noch nichts ausgesagt ist iiber die Person, welche Triger der
Autoritit sein soll. L4Bt man nun einmal den Gedanken, den wir bereits
ausgefiihrt haben, gelten, dafl ndmlich die soziale Natur des Menschen
trotz ihrer Vielfiltigkeit eine Einheit darstellt, so muB man der umfassen-
den Gemeinschaft die Kompetenz zusprechen, die Rechtsbildung abzu-
schliefen, um so die Rechtsordnung zur Einheit zu bringen. Die societas
perfecta, d. h. der Staat, ist darum, wie ebenfalls schon gesagt, als recht-
licher Einheitsfaktor eine Naturnotwendigkeit.

27 Vgl. Sozialethik, Bd. I1I (in Vorbereitung).

28 Vgl. Sozialethik, Bd. V (in Vorbereitung).

2 Vgl. hierzu die Ausfithrungen iiber Gemeinwohl und Freundschaft in
Sozialethik, Bd. I, 162 {.
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Welcher Gesellschaft wir nun diesen Namen der societas perfecta
oder des Staates vorbehalten, ist eine Frage, die sich nicht abstrakt 18sen
1aBt. Auf jeden Fall muB diese Gesellschaft, von der Rechtsphilosophie
her, ein so umfassendes Normensystem haben, daB darin die gesamten
menschlichen Werte, soweit sie tiberhaupt sozial realisierbar sind, be-
griffen sind. Darum der Name « societas perfecta ». Ob sich diese Idee der
societas perfecta nur in jener Vereinigung von Menschen erfiillen 148t,
welche auf einem begrenzten Territorium zusammenleben, ist eine sozio-
logische Frage, die uns hier nicht angeht. Das Problem ist allerdings
nicht so einfach. Die katholische Theologie nimmt z. B. fiir die katholi-
sche Kirche den Begriff der societas perfecta in Anspruch gerade im
Hinblick auf die umfassenden und sogar allerletzten menschlichen Werte,
welche die Kirche gesellschaftlich realisiert, ohne daB damit unmittelbar
der Anspruch auf ein Territorium erhoben wiirde. Da wir uns nicht mit
Offenbarungsinhalten, d. h. mit einem iiber die menschliche Natur hinaus-
gehenden sozialen Wertsystem zu befassen haben, endet fiir uns das
Denken iiber gesellschaftliche Normen bei jener societas perfecta, in wel-
cher die letzten natiirlichen Werte des Menschen durch Kooperation ihre
Erfiillung zu finden imstande sind. Hier wird der Sinn des Gemeinwohls
erst endgiiltig abgerundet, damit aber auch erst jener des Rechts. Aus
diesem Grunde liegt auch die universalste Autoritit beim Staat, die
allerdings, wie gesagt, durch das natiirliche Gemeinwohl begrenzt ist.

Der einzelne existierende Staat kann fiir sich niemals in Anspruch
nehmen, das Anliegen der Sozialnatur des Menschen zu erfiillen. Seine
das gesamte Recht abgrenzende Autonomie ist daher niemals im eigent-
lichen Sinne endgiiltig. Die Souverinitit als hochste rechtliche Kompe-
tenz nach innen und auBlen wird darum auch nie verwirklicht. Dies be-
deutet : die Glieder des Staates, seien es Personen oder Gemeinschaften,
konnen nie entsprechend der Wertkapazitiit ihrer Sozialanlage integriert
werden. Die soziale Natur weist immer noch iiber den einzelnen Staat
hinaus in die iberstaatliche Ordnung hinein. Einerseits legt diese Tat-
sache dem einzelnen Staat die Verpflichtung auf, sich nicht als die
societas perfecta zu betrachten und somit von der eigenen Souveridnitit
soviel an eine hohere Gemeinschaft, in unserem Fall an eine Staatenorga-
nisation, abzugeben, als diese die Aufgabe der societas perfecta zu erfiil-
len imstande ist. Anderseits aber gewinnt von dieser Sicht aus die ein-
zelne Person und gewinnen die kleineren Gemeinschaften, die in einem
Staate leben, eine direkte Rechtsverbindung mit der iiberstaatlichen
Organisation. Solange diese nicht als geschlossenes Rechtssystem im Sinne
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eines einheitlichen Zwangsnormensystems aufzutreten vermag, bleibt
allerdings als rechtliche Vertretung der Person und der kleineren Ge-
meinschaften nach auBlen der einzelne Staat. Diese Zusammenhinge
werden z. B. in den heute bedriickenden Fragen des Asylrechts wirksam.
Einerseits hat der einzelne Mensch ein Anrecht, im Menschheitsverband
seinen Platz zu erhalten. Man kann ihn also nicht einfach aussperren.
Es besteht somit ein subjektives Recht auf seiten des politischen Fliicht-
lings, in «irgendeinem » Staate Aufnahme zu finden. Anderseits gibt es
jenes universale Rechtsgebilde nicht, welches den Fliichtling aufzuneh-
men rechtlich verpflichtet wiare. Man kann keinen konkreten Staat allein
fiir die Erfiillung dieser Menschenpflicht rechtlich heranziehen. Daher
kommt es, dal das Asylrecht kein subjektives Recht des Fliichtlings,
sondern des asylgewdhrenden Staates ist, ndmlich das Recht, den Fliicht-
ling aufzunehmen. Der schutzgewihrende Staat schafft das Statut des
Fliichtlings erst durch positive Gesetzgebung, wobei er hichstens durch
freien, streng rechtlich nicht urgierbaren Vertrag mit anderen Staaten
moralisch gebunden sein mag. Der Fliichtling selbst wird im Grunde
stets nur als Empfinger einer Gnade betrachtet, obwohl ihm, vom
Menschheitsverband aus gesehen, von Natur aus bestimmte Rechte zu-
stinden. Je mehr die politischen Fhichtlinge in Form von Vélkerwanderun-
gen iiber diese Erde ziehen, um so mehr wird wohl der Staatengemein-
schaft der Gedanke aufgehen, daB die Staaten unter sich jene Lasten
zu verteilen naturrechtlich verpflichtet sind, welche durch die Fliicht-
lingsmassen entstehen. Im iibrigen besitzt das Naturrecht hier eine ge-
wisse eigene Sanktionsgewalt, da solche Fluten von Fliichtlingen nicht
mehr als quantité négligeable betrachtet werden kénnen, weil sie sich
sonst von selbst mit Gewalt durchsetzen wiirden.
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SIEBENTES KAPITEL

SCHULD UND STRAFE






U bersicht iber die Problematik

Die Strafe ist an sich nur verstindlich, wenn man zunichst das
Verbrechen analysiert, welches eine Strafe nach sich ziehen soll. Philo-
sophisch handelt es sich dabei um die Frage, ob ein rechtliches Vergehen
notwendigerweise Strafe nach sich zieht. Man wird also das Wesen des
unrechtlichen Verhaltens (einer Unrechtstat oder einer Unterlassung einer
gebotenen Handlung) untersuchen miissen, um von hier aus zur Strafe
zu kommen. Wenn das Recht nichts anderes als einen Ausschnitt des
umfangreichen Gebietes des Sittlichen darstellt, wie es die Naturrechts-
auffassung behauptet, dann wird man zuerst eine ethische Untersuchung
tiber das Wesen der Schuld und deren Siihne unternehmen miissen, um
dann die Frage, wie weit und in welchen Abstufungen sich der sittliche
Begriff der Schuld ins rechtliche Zusammenleben der Menschen hiniiber-
nehmen 148t, anzugehen. Wie wir bereits gesehen haben, verlangt die
Anwendung der sozialethischen Prinzipien auf die konkrete Wirklichkeit
eine gewisse Ausklammerung von sittlichen Werten. Im gleichen Sinne
wird auch die philosophische Uberlegung tiber Schuld und Strafe vor-
gehen miissen. Es ergeben sich dabei in der Entwicklung der Gedanken
folgende Problemetappen : 1. Schuld und Strafe in der absoluten Ord-
nung : a) die sittliche Schuld und deren Verbindung zur Strafe, b) die
rechtliche Bewandtnis der Schuld und deren rechtliche Strafwiirdigkeit
vor der Gesellschaft, 2. Schuld und Strafe in der Ordnung der Anwen-
dung : a) Grundsitze fiir die positive Strafgesetzgebung, b) Grundsitze
fiir die richterliche Auslegung der Strafgesetze. Sinn und Zweck der
Strafe ergeben sich unmittelbar aus der grundsitzlichen Behandlung
des Verhiltnisses von Schuld und Strafe.

Der Jurist, der bereits ein bestimmtes System des Strafrechts vor
sich hat, beginnt seine Theorie iiber das Strafrecht nicht dort, wo der
Philosoph ansetzt, sondern bei den Prinzipien, welche die Ermittlung
von unrechtlichem Verhalten und dessen Strafwiirdigkeit leiten. Der
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Strafrichter muB ein durch und durch praktikables Schema besitzen,
um das straffillige Verhalten zu analysieren. Es wire eitler Stolz, wenn
der Philosoph das miithsame Streben des Strafrechtlers nach einer echten
und korrekten Analyse der straffilligen Tat nicht zur Kenntnis nehmen
wollte. Es lohnt sich, wenigstens mit einem oberflichlichen Blick die
Problemsituation zu iiberschauen, in welcher sich der Strafrichter be-
findet, wenn er ein straffilliges Verhalten zu analysieren hat, weil auf
diese Weise erstens die fiir die Praxis notwendigen Gesichtspunkte auf-
leuchten (bedeutsam fiir die Frage nach der Anwendung des absoluten
Schuld- und Strafbegriffes) und zweitens die verschiedenen naturhaften
Wertreaktionen in uns wach werden, die wir zur grundsitzlichen Er-
orterung von Schuld und Strafe brauchen.



ERSTER ARTIKEL

DIE ANALYSE DER STRAFFALLIGEN HANDLUNG
INDER PRAXISDES STRAFRICHTERS

Nullum crimen sine lege

Das Gebiet des Strafrichters ist begrenzt durch das Prinzip : kein
Verbrechen ohne Gesetz. Damit ist dem Richter von vornherein ein
groBer Teil von Handlungen, die in sich vielleicht Unrecht sein mdogen,
entzogen. Als man die Elektrizitit gesetzlich noch nicht als «Sache »
erkannte, war es nicht moglich, das unbefugte Ableiten des Stromes vom
StraBenleitungsdraht als Diebstahl zu bestrafen. Jeder anstindige
Mensch, nicht nur jeder Richter, hatte hier klar erkannt, daB solches
Handeln eine Gaunerei darstellt, die sozial héchst schidlich ist. Da man
aber — und das ist ein anderes praktisches Prinzip des Strafrichters ~ im
Zweifel zu Gunsten des Angeklagten verfahren muB, ging es nicht an,
den bereits damals im Strafgesetz stehenden Begriff der « Wegnahme
fremder beweglicher Sachen » anzuwenden. Ein solches Verhalten hatte
also so lange straflos auszugehen, bis durch ein besonderes Gesetz zur Be-
strafung der Entziehung elektrischer Energie der Strafrichter zustindig
wurde (in Deutschland im Jahre 1900, mit der Ergdnzung im Jahre 1935
iiber die Erschleichung der Leistung von Automaten). Man mag diese
Einschrinkung im Sinne der absoluten Gerechtigkeit als ungerecht be-
zeichnen. Sie schiitzt jedoch die Rechtsgenossen vor der Willkiir des
Richters und garantiert eine sichere Strafrechtsordnung, die wir nicht
gern dem auch noch so wohlmeinenden Gewissen des Richters iiberlassen
mdchten.
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Die Forderung der Gesellschaft nach kontrollierbarer Rechts-
sicherheit drangt den Strafrichter geradezu in eine positivistische Rich-
tung hinein. Kein Verbrechen ohne Gesetz heiBt : kein Verbrechen ohne
positives Gesetz. Bei aller naturrechtlichen Grundtendenz, welche dem
Strafgesetz iiberhaupt erst das Dasein gibt, nimlich Ordnung zu schaffen
durch Bestrafung von Verbrechen, dringt sich dem Strafrichter doch als
beherrschendes Prinzip die Verpflichtung auf, nicht die Ordnung als
solche, sondern die gesetzlich umschriebene Ordnung ins Auge zu fassen,
d. h. das eigene Gewissensurteil nicht vor das Gesetz zu stellen, sondern
es nur in Funktion zu diesem zu begreifen. Von hier aus wird man viel-
leicht verstehen, warum Ethiker und Strafrechtler in so manchen Fragen
geradezu gegensitzliche Auffassungen vertreten. Allerdings brauchte es
nicht so zu sein, wenn der Ethiker sich des weiten und komplizierten We-
ges bewuBt wire, der von der sittlichen Schuld zur Strafe gemiB dem
Strafgesetzbuch fiithrt, und wenn anderseits der Strafrechtler sich dar-
iiber im klaren wire, daB in seinem Strafrecht Werturteile verwirklicht
sind, die sich nie rein positiv erkliren lassen, die darum immer natiir-
liche Phinomene bleiben und niemals eine nur technisch-juristische
Handhabung zulassen.

Der allgemeine Grund, warum man iiberhaupt die positive Rechts-
bildung von einem schriftlich niedergelegten Gesetz abhingig macht,
namlich eine gesellschaftlich tiberpriifbare Rechtsprechung zu gestalten,
wird durch die Grundregel « nullum crimen sine lege » unterstrichen. Der
Gesichtspunkt der sozialen Uberpriifbarkeit muB daher den Strafrecht-
ler in seinem gesamten Denken bestimmen. Das Strafgesetz kann daher
nicht, oder wenigstens nicht zuerst, innere, sittliche Motive erfassen,
sondern muf} sich zunichst an den nachweisbaren Tatbestand halten.
Selbstverstindlich soll niemand bestraft werden, der fiir einen Tatbe-
stand nicht verantwortlich gemacht werden kann, der also nicht schuldig
ist. Schuldig kann aber nur sein, wer irgendwie mit Wissen und Willen
dabei war, d. h. mit Vorsatz oder mindestens mit einer dem Willen zur
Last zu legenden Fahrlissigkeit gehandelt oder eine gebotene Handlung
nicht gesetzt hat. Dieser gesamte « innere Tatbestand » muBl aber immer
vom « dufleren Tatbestand » aus aufgerollt werden, sonst hitte man den
Sinn des geschriebenen Gesetzes und vor allen Dingen den des geschrie-
benen Strafgesetzes nicht erfiillt. Der Richter kann also nicht bei der
inneren Gesinnung beginnen, aus welcher eine Tat erfolgt ist, sondern
mul} zuerst untersuchen, ob der Tatbestand, und zwar hier in allererster
Linie der duBere Tatbestand iiberhaupt rechtliche Bewandtnis hat. Aus
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dieser Vordringlichkeit des d&uBeren Tatbestandes erklirt es sich, daB der
Versuch nicht so schwer bestraft werden kann wie das vollendete Ver-
gehen, obwohl er vom Ethischen her gesehen unter Umstinden eine
schwerere Siinde sein kann als die Ausfithrung der Tat selbst.

Das Strafrecht befindet sich also in dem Spannungsverhiltnis von
zwei Grundprinzipien, einerseits das Verbrechen gerecht zu bestrafen,
anderseits die Entscheidung tiber die Strafwiirdigkeit und die Zumessung
der Strafe nach kontrollierbaren MaBstiben vorzunehmen. Wihrend
der Gesetzgeber, wie gesagt, das Anliegen der Rechtssicherheit dem der
Gerechtigkeit dienstbar macht, d. h. in der Strafgesetzgebung vordring-
lich an die Aufrechterhaltung der Ordnung und die gerechte Bestrafung
der Ubertretung denkt, richtet sich die Sorge des Strafrichters naturge-
miB zuerst auf die Erhaltung der Rechtssicherheit, d. h. auf die Ein-
haltung der seiner Kompetenz gesetzten Grenzen, selbst auf die Gefahr
hin, daB eventuell der eine oder andere echte Ubeltiter dem Arm der
Gerechtigkeit entrinnen mag.

Die Strafrechtswissenschaft hat verschiedene Handlungslehren ent-
wickelt, von denen jede einen bestimmten Aspekt des rechtswidrigen
Verhaltens herausstellt. Mit Recht sagt Arthur Kaufmann in seiner so-
wohl rechtsphilosophisch wie auch rechtstheoretisch griindlichen Schrift :
« Wir haben eine ‘kausale’, eine ‘finale’, eine ‘symptomatische’ und eine
‘soziale’ Handlungslehre, und jede behauptet, die Handlung schlechthin
zu erfassen. Dabei sind Kausalitit, Finalitit, BewuBtsein und geistige
Sinnhaftigkeit nichts anderes als die vier groBen Bausteine, aus denen
das menschliche Sein und daher auch die menschlichen Handlungen
zusammengesetzt sind. Keine der genannten Handlungstheorien ist also
falsch, falsch ist nur, daB richtige Teilaspekte verabsolutiert und mit dem
PaB ontologischer, d. h. vollstindiger und adiquater Wahrheit versehen
werden » . Ohne diese verschiedenen Handlungstheorien authentisch
darstellen zu wollen, sei im Folgenden kurz das unrechtliche Verhalten
entsprechend den verschiedenen Gesichtspunkten, angefangen von dem
duBeren Tatbestand bis zur inneren Schuld, analysiert. (Zum eingehen-
den Studium der gesamten Frage iiber Schuld und Strafe sei auf die
mustergiiltige Arbeit von Arthur Kaufmann hingewiesen.)

¥ Das Schuldprinzip, Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische Untersuchung,
Heidelberg 1961, 82.



186 Schuld und Strafe

Die juristischen Handlungslehren

Die juristischen Handlungslehren seien hier nur in groben, schemati-
schen Ziigen und nur soweit sie ethisch und rechtsphilosophisch bedeut-
sam sind, dargestellt.

Im Bemiihen, den duBeren Kausalzusammenhang genau zu analy-
sieren, hat sich im Strafrecht die sog. kausale Handlungslehre herausge-
bildet, die alles AuBere der Rechtswidrigkeit, alles Innere aber der
Schuld zuweist. Der Vorsatz wird hierbei zur Schuldfrage geschlagen.
Diese Theorie faBt jedenfalls am richtigen Ende an, nimlich dort, wo es
um den sachlichen Ausschnitt der rechtswidrigen Handlung geht. Der
Strafrichter muB zuerst wissen, was iiberhaupt « geschehen » ist.

In dem - so hdufig zitierten - Fall des Nihmidchens, das eine
leukdmische Arbeitskollegin mit der Schere gestochen hatte, muB man
doch zunichst erfahren, welche Folgen dieser Stich gehabt hat, ob er
todlich war oder nicht. Im Anschlufl daran wird man zu untersuchen ha-
ben, ob Vorsatz oder Fahrlissigkeit oder keines von beiden vorliegt.
Dabei erhebt sich die Frage, inwieweit die Folge des Stiches im Vorsatz
oder im fahrldssigen Verhalten beschlossen sein konnte. So ergibt sich
schlieBlich die Zumessung der Schuld.

Wer nun die strafrechtliche Behandlung eines Falles ganz von der
duBeren Kausalordnung her auffait, den Vorsatz also nur fiir die schuld-
hafte Zurechnung herbeizieht, kommt zu Urteilen, die zwar dem durch
das positive Gesetz visierten duferen Tatbestand gerecht werden, aber
dennoch dem Gerechtigkeitsgefiithl widersprechen kénnen. So kénnte ein
Bandenchef unter Umstinden nicht als Titer, sondern nur als Gehilfe
bestraft werden, wenn er bei der Ausfiihrung der diebischen Einbriiche
nicht selbst Hand angelegt, sondern dieses Geschift seinen Gefdhrten
iberlassen hat. Das gefdhrlichste Subjekt ist hier nicht Téter, es wird
also im Grunde fiir seine Schlauheit noch primiert.

Aus diesem Grunde hat die subjekiive Theorie den Vorsatz mit in
den Tatbestand aufgenommen. Sie versucht, in die subjektive Willens-
einstellung des Taters oder der Beteiligten einzudringen, um festzustellen,
ob «animus auctoris » oder «animus socii » vorliegt. Demgemi8 wird
auch der als Téter bestraft, der nur den wirksamen Befehl erteilt hat,
obwohl er keine tatbestandsmiDige Ausfiihrungshandlung vollzogen
hat. Anderseits kann einer nur als Gehilfe, nicht als Titer erfat werden,
obwohl er den gesamten objektiven Tatbestand verwirklicht hat. Die
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Theorie hat im allgemeinen bei den Juristen keine Sympathie gefunden,
weil die objektiven Unterscheidungsmerkmale des animus auctoris und
des animus socii fehlen. Immerhin wurde damit der final gerichtete Vor-
satz in den duBeren Kausalvorgang einbezogen.

Hans Welzel® ist diesem finalen Element in seiner finalen Hand-
lungslehre ndher nachgegangen. Fiir ihn ist der Vorsatz eindeutig ein
Merkmal des Tatbestandes, ohne den die TatbestandsmiBigkeit des
duBeren Geschehens gar nicht ermittelt werden kann. Das wird, wie er
betont, unleugbar beim « Versuch ». Wenn jemand an einem anderen
vorbeischieBe, so konne dieser duBerliche Kausalvorgang ein Mordver-
such, ein Versuch der Korperverletzung oder ein SchieBen an unerlaubten
Orten sein, je nach dem Vorsatz, den der Téter hatte. Wenn aber der
Vorsatz beim versuchten Delikt zum Tatbestand und nicht erst zur
Schuld gehore, so miisse dieselbe Funktion auch dann beibehalten wer-
den, wenn das versuchte Delikt in das Stadium der Vollendung tiber-
gehe. Der Vorsatz ist also nicht erst ein die Schuld, sondern bereits ein
den Tatbestand konstituierendes Element. Zum Tatbestand gehort aber
nach Welzel nicht schon die Rechtswidrigkeit. Diese ist sowohl vom
Tatbestand wie auch von der Schuld unterschieden. Um rechtswidrig
zu sein, muf eine Tatbestandsverwirklichung in Widerspruch zur Rechts-
ordnung als Ganzem stehen, nicht also nur zu einer einzelnen Norm.
Z. B. verbietet die Rechtsnorm den Tatbestand des Totens, Stehlens,
Ehebrechens. Natiirlich sei jede Verwirklichung eines solchen durch das
Gesetz umschriebenen Tatbestandes normwidrig, jedoch nicht immer
rechtswidrig. Denn die Rechtsordnung bestehe nicht nur aus Normen
(Verboten oder Geboten), sondern auch aus Erlaubnissdtzen. So sei die
Verwirklichung des Tatbestandes « Tétung eines Menschen » im Falle
der Notwehr oder im Kriege erlaubt. Die Unterscheidung zwischen
Normwidrigkeit und Rechtswidrigkeit ist allerdings sehr gekiinstelt und
tibrigens anfechtbar. Denn die Tétung aus Notwehr ist, wenn man die
Dinge reell und nicht nominell sieht, nicht normwidrig. Doch spielt
diese Unterscheidung in unserem Zusammenhang keine Rolle. Viel wich-
tiger ist die Auffassung Welzel’s von der Schuld. Erst wenn Tatbestand
und Rechtswidrigkeit festgestellt sind, erhebt sich fiir Welzel die Schuld-
frage. Schuld ist fiir Weizel Vorwerfbarkeit. Vorwerfbar ist eine Tat
gemil seiner Auffassung nicht schon dann, wenn der Titer ihre tatbe-

? H. WeLzEL, Das neue Bild des Strafrechtssystems, Eine Einfithrung in die
finale Handlungslehre, Gottingen 41961. Vgl. hierzu die Besprechung der dritten
Auflage in : A. Urz, Grundsatzfragen, Bd. I, 257-259.
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standsmiflige Seinsbeschaffenheit richtig kannte oder erkennen konnte,
sondern nur dann, wenn er auch ihre Rechtswidrigkeit kannte oder er-
kennen muBte. Diese Auffassung heiBt, weil sie die Schuldfrage vom Vor-
satz trennt, « Schuldtheorie ».

Im Gegensatz zu dieser steht die sog. Vorsatztheorie. Diese nimmt
Vorsatz und Schuld zusammen. Sie erklirt, daB der Vorsatz ein Bestand-
teil der Schuld ist. Das BewuBtsein der Rechtswidrigkeit gehort hier zum
Tatvorsatz. Fehlt es dem Téter, so ist sein Vorsatz ausgeschlossen, selbst
wenn er mit voller Kenntnis des Tatbestands handelt. Der Irrtum iiber
die Rechtswidrigkeit schlieBt also den Vorsatz aus. Wir werden sehen,
daB die Vorsatztheorie, unter der Bedingung, daB3 man sie nicht nur als
juristische, sondern zugleich als natiirlich-sittliche Lehre von der Norm-
widrigkeit versteht, ihre groBen, nicht zu leugnenden Vorziige gegen-
iiber der Schuldtheorie hat. Der einfache Menschenverstand sagt sich
z. B., daB ein Mann, der einen fremden ungezogenen Jungen zwei Stun-
den in seinen Kohlenkeller einsperrt, weil er glaubt, ein Ziichtigungs-
recht gegentiber fremden Kindern zu haben, den rechtswidrigen Tat-
bestand der Kinderziichtigung gar nicht erfiillt. Wenn er gewuBt hitte,
daB diese Handlung verboten gewesen wiire, hitte er das Kind {iberhaupt
nicht geziichtigt. Welzel antwortet darauf, dafl das BewuBtsein der
Rechtswidrigkeit nicht etwas sei, was dem Téter vorgeworfen werde,
sondern weshalb dem Tiater der rechtswidrige Vorsatz vorgeworfen
werde. Es ginge in der Schuldfrage also darum, ob der Téiter die Rechts-
widrigkeit seines Handlungsentschlusses hétte wissen miissen oder nicht.
Auch das ist richtig. Die Dinge liegen aber tiefer. Wenn wir nimlich der
Ansicht sind, dal es Handlungen gibt, die in sich, d. h. aufgrund ihrer
inneren Wesenheit, also ihrem sittlichen Gehalt nach so normwidrig sind,
daB Wertblindheit nicht in Frage kommen kann, dann fillt die Frage :
hitte der Titer die Rechtswidrigkeit kennen miissen ? mit der Frage :
hat er echten Vorsatz gehabt ? zusammen. In diesem Falle sind also
Vorsatz und « Vorwerfbarkeit » eins.

Das Bemithen Welzel’s, die Schuldfrage vom Vorsatz zu trennen,
kommt dem allgemeinen Anliegen der Juristen entgegen, die Schuldfrage
sduberlich vom SchuldbewuBtsein und Schuldempfinden des Téters zu
losen. Denn fiir den Richter kommt es schlieBlich darauf an, einen
moglichst objektiven MaBstab zu finden, gemiB welchem er einen
rechtswidrigen Vorsatz dem Titer vorwerfen kann. Er strebt ein sozial
kontrollierbares Urteil iiber die Schuldfrage an. Wenn man dieses An-
liegen, einen vom psychologischen Schuldempfinden und SchuldbewuBt-
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sein gel6sten, abstrakten MaBstab der Schuld zu finden, richtig und bis
zu Ende durchdenkt, dann gelangt man zum sog. « normativen » Schuld-
begriff, normativ im Sinne der Reinen Rechtslehre Kelsen’s. In ihm sind
Rechtsschuld und sittliche Schuld klar voneinander geschieden. Die
Schuld ist nicht mehr der Vorwurf, den der Mensch in sich selbst emp-
findet, auch nicht und erst recht nicht der Vorwurf, den der Richter in
sich nachvollziehend erlebt, wenn er sich in das Verbrechen des Angeklag-
ten hineinversenkt. Die Schuld ist vielmehr die Vorwerfbarkeit einer
Handlung gemiB einer allgemeinen sozialen Regel : « Das Recht ... muB8
sich, auch wenn dadurch das individuelle Leben gewisse Einschrinkun-
gen erleidet, an das halten, was unter bestimmten ‘typischen’ Umstinden
‘méglich’ ist. Schuldig im Sinne des Strafrechts ist deshalb der, der diesen
an ihn gerichteten Anforderungen nicht entspricht. Daraus ergibt sich
die Folgerung: Schuld im strafrechtlichen Sinne gibt es und gibt es
insoweit, als nach den gesamten duBeren und inneren Umstinden des
Falles mit dem Urteil {iber die rechtswidrige Tat der Vorwurf verbunden
werden kann, ‘man’ hitte unter diesen Umstinden ‘anders handeln
konnen’ » 3, '

Allerdings ist diese normative Schuldbemessung gar nicht so rein
normativ, wie es auf den ersten Blick aussieht. Denn woher wird schlieB-
lich diese Regel gewonnen ? In jener unbekannten Person, die unter
diesen Umstinden hitte anders handeln kdnnen, wird doch auch ein sub-
jektives BewuBtsein oder Empfinden vorausgesetzt. Wie sollte sonst der
Richter erkliren, daB sie anders hitte handeln kénnen ? Dasjenige, was
man erwarten kann, wird schlieBlich, wie betont wird, nach dem be-
stimmt, « was man von einem charaktervollen Menschen billigerweise
unter den gegebenen Umstidnden erwarten konnte und deshalb erwar-
tete » 4.

Damit sind wir mitten in einer philosophischen Frage, ndmlich bei
dem Problem, ob sich die juristische Schuld iiberhaupt von der sittlichen
loslésen lasse. Wir werden diesem Gedanken spiter eigens nachgehen.
Auf was es aber hier ankommt, ist das Verstindnis fiir die praktische
Notwendigkeit, eine solche Schuldtheorie « auszubauen », welche das
Anliegen der Rechtssicherheit weitméglichst erfiilit. Nun ist es allerdings
wiederum eine schwerwiegende rechtsphilosophische Frage, ob man die

3 E. MEzGER, Strafrecht, Ein Studienbuch, Allgemeiner Teil, Miinchen-Berlin
#1960, 137 . ; vgl. A. KaurmaNnN, Das Schuldprinzip, 226.

4 E. MEZGER, Schuld und Personlichkeit, Marburg 1952, 15; vgl. A. Kaur-
MaNN, Das Schuldprinzip, 226.
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Rechtssicherheit so weit treiben darf, daB fiir die Gerechtigkeit, zu
welcher das subjektive RechtsbewuBtsein wesentlich gehort, kein Platz
mehr bleibt.

Wer die Schuld in den Vorsatz hineinverlegt, kann nicht mehr nur
von « Vorwerfbarkeit » reden, sondern muBl von Vorwurf, und zwar Ge-
wissensvorwurf sprechen. Im kanonischen Recht ist dieser Gedanke so
stark unterstrichen, da8 derjenige, welcher in seinem persénlichen
SchuldbewuBtsein sich nicht schwer anzuklagen hat, keine Exkommuni-
kation latae sententiae inkurrieren kann. Natiirlich braucht das Schuld-
bewuBtsein nicht in einem Wertfiihlen oder Wertempfinden zu bestehen.
Es geniigt das Bewufitsein, daB der Vorsatz als solcher schlecht ist. Die
Vorsatztheorie erhilt, wenn sie naturrechtlich aufgefat wird (wie z. B.
von Arthur Kaufmann), eine bemerkenswerte Note, die unter Umstinden
zu einem ganz anderen Urteil kommt als die normative Schuldtheorie.
Wer nidmlich mit der Naturrechtslehre der Auffassung ist, daB der Tat-
bestand bestimmter Delikte, so sicher der eigentlichen Kriminaldelikte
(im Unterschied zu den Ordnungswidrigkeiten), aus sich Unrechtstat-
bestand ist (wenngleich zur strafrechtlichen Verfolgung die gesetzliche
Bestimmung des Tatbestandes vorausgesetzt werden muB), der wird
den psychologischen Vorsatz nicht losgeldst von der Schuld betrachten
konnen und umgekehrt. Er wird darum die Frage : « Hitte der Téter
bei gehoriger Anstrengung seines Gewissens wissen miissen, daf sein
Verhalten rechtswidrig war ? » anders beantworten als derjenige, der
gemil der Vorstellung der normativen Schuldtheorie den Vorsatz von
der Schuldfrage ablost.

Untersuchen wir zur Verdeutlichung eine Handlung, die geméiB
ihrem inneren Gehalt eine sittliche Bewandtnis besitzt, etwa die Ab-
treibung. Kann man in der aus ethischer Indikation vorgenommenen
Abtreibung (Abtreibung im Falle der Notzucht) den Vorsatz von der
Schuldfrage trennen ? Die Schuldtheorie nimmt es gemif ihrer Auf-
fassung von dem normativen Charakter der Schuld an. Sie stellt fest, daf3
der Arzt die Entfernung der Leibesfrucht mit freiem Willen vorgenom-
men hat, und fragt anschlieBend, wie weit er hidtte wissen oder ahnen
kénnen und miissen, dafl seine Handlungsweise rechtswidrig war. Wer
der Auffassung ist, daB es iiberhaupt keine vom Wesen der Handlung her
bestimmte Schuld gibt, kann sich hier nur die Frage stellen, inwieweit
der Arzt gemiB den unter Arzten allgemein iiblichen Rechtskenntnissen
hitte wissen miissen, daB sich die gesetzlich erlaubte medizinische Indi-
kation nicht ohne weiteres per analogiam auf die ethische Indikation
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tibertragen liBt. Wenn also die Beurteilung der Abtreibung einzig eine
Angelegenheit der positiven Gesetzgebung ist, dann geniigt die Unter-
suchung des Grundes, warum der Arzt die Heranziehung eines Rechts-
beraters versiumt hat. Wer dagegen der Uberzeugung ist, daB man die
Abtreibung gar nicht wollen kann, ohne ein SchuldbewuBtsein zu
wecken, und zwar deswegen, weil die Abtreibung aus ihrem Wesen heraus
widernatiirlich ist, der wird den Verbotsirrtum des betreffenden Arztes
schwerer belasten.

Diese Problemstellung fithrt unmittelbar in die philosophische
Frage, ob es Handlungen gibt, die aus ihrer Natur heraus nicht nur un-
sittlich, sondern auch rechtswidrig sind, wenngleich sie durch das posi-
tive Strafrecht nicht erfaBbar sein mégen. Es geht also um die Frage
der wurzelhaften Identitdt von sittlicher und rechtlicher Schuld.



ZWEITER ARTIKEL

SCHULD UND STRAFE
IN PHILOSOPHISCHER SICHT

Abklarung des Begriffes « Schuld » zum Verstindnis des Prinzips « keine
Strafe ohne Schuld »

Das Prinzip «keine Strafe ohne Schuld » ist als Prinzip der « Ge-
rechtigkeit » (im Sinne von « wenigstens nichts Unrechtes tun») gegen-
iiber dem um die Rechtssicherheit besorgten Grundsatz « keine Strafe
ohne Gesetz » noch vorrangig. Welchen Sinn hat aber der Satz : « keine
Strafe ohne Schuld » ? Die Frage kann nur beantwortet werden, wenn
man sich tiberlegt, fiir welchen Sinn das Wort « Schuld » logisch « sup-
poniert ». Es geht also zuniichst noch gar nicht um eine ethische oder
rechtsphilosophische Auseinandersetzung iiber die Wirklichkeit von
Schuld, sondern nur darum, unter welcher Voraussetzung der Satz
« keine Strafe ohne Schuld » (= « es darf keine Strafe geben ohne Schuld »)
eine echte Aussage ist. Das Prinzip ist allerdings in dieser Formulierung
noch nicht urspriinglich ausgedriickt. Denn wenn man sagt, es diirfe
ohne Schuld keine Strafe geben, dann setzt man voraus, daf3 derjenige,
der schuldig ist, « verdient » bestraft zu werden. Dies will aber besagen,
im Grunde geht es um das Prinzip «auf Schuld muB Strafe folgen ».
Wenn wir also wissen wollén, fiir welchen Sinn das Wort « Schuld » im
Prinzip «keine Strafe ohne Schuld » supponiert, dann miissen wir die
Supposition von « Schuld » in der urspriinglicheren Formulierung suchen :
«auf Schuld mufl Strafe folgen ».
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Evrste logische Supposition des Begriffes « Schuld ». — Man konnte unter
Schuld zunichst verstehen Verantwortlichsein, das Verantwortenmiissen,
das Einstehenmiissen, das Zur-Verantwortung-gezogen-werden-konnen
fiir eine begangene sitten- oder rechtswidrige Tat. Wenn das Wort
«Schuld » in diesem Sinne supponiert, dann besagt das Prinzip « auf
Schuld muB Strafe folgen » eigentlich nichts. Es ist eine echte Tautologie.
Denn es ist damit bereits vorausgesetzt, daB die sitten- oder rechtswidrige
Tat etwas im Menschen zuriickldBt, wofiir er einstehen und mehr als das :
biiBen muB. Ein Verbrecher wird noch nach langen Jahren, wenn er sich
nach seinem Verbrechen schon vollstindig in die Gesellschaft reintegriert
hat, als schuldig bezeichnet. Er muf3 immer noch einstehen, Verant-
wortung leisten und biiBen. Wer also unter Schuld nur das Zur-Verant-
wortung-gezogen-werden-kénnen versteht, der setzt bereits den Begriff
der Strafe in die Schuld hinein, ohne zu sagen, warum. Warum muB man
fiir eine sitten- oder rechtswidrige Tat einstehen und biiBen, wenn die
Untat schon lange vergangen ist ? Ist es wirklich so selbstverstindlich,
daB der Verbrecher wegen seiner Tat etwas « schuldig » bleibt, weswegen
er permanent zur Verantwortung gezogen werden kann ? Schuld im
Sinne von schuldig sein, kann also nur heiBen : Schuld = Pflicht zur
Ubernahme von Strafe. Das Prinzip «auf Schuld muB8 Strafe folgen »
ist darum in diesem Sinne eine reine Tautologie, somit wertlos.

Zweite logische Supposition des Begriffes « Schuld ». — Zum gleichen
Ergebnis fithrt der Begriff «Schuld» im Sinne von Vorwerfbarkeit.
Dieser Begriff ist nur ein anderer Name fiir denselben Sachverhalt. Dem
Tater kann die Tat vorgeworfen werden, weil er dafiir verantwortlich
ist, dafiir einstehen muB, nachdem die Tat schon lange voriiber ist.
Man geht dabei von der Vorstellung aus, daB die sitten- oder rechtswidrige
Tat den Titer schuldig macht, wofiir er noch etwas abzugelten hat. Auch
hier faBt man nicht die Tat selbst, sondern dasjenige, das aus der Tat
zuriickbleibt. Man betrachtet den Titer als Schuldner, wie man einen
Menschen, der fremdes Gut besitzt, als Schuldner jener Sache bezeichnet,
die er immer noch im Besitze hilt. Ein Dieb wird als doppelter Schuldner
betrachtet, schuldig, die entwendete Sache zuriickzugeben (Riicker-
stattungspflicht), und schuldig im Sinne von Einstehen fiir die begangene
Rechtsuntat des Diebstahles. Dieses letzte Schuldigsein wird gewisser-
maBen auch als eine Art Riickerstattung verstanden, Riickerstattung
der geistigen Schuld, die aus dem Diebstahl zuriickgeblieben ist.

Wenn wir das Prinzip « auf Schuld muf Strafe folgen » wirklich im
Sinne eines « muB », d. h. eines Appells an den Autoritétstriger, von dem
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die Norm erlassen wurde, auslegen wollen, dann miissen wir tiefer ein-
dringen. Wir miissen erkldren, warum aus der sitten- oder rechtswidrigen
Tat eine Schuld, die in dem Einstehenmiissen oder in der fortdauernden
Vorwerfbarkeit besteht, folgt. Wir miissen also den Begriff Schuld nicht
nur als Schuldigsein fiir eine Tat auffassen, sondern haben die Tat selbst
als Uprsache des Schuldigseins zu erkennen. Damit kommen wir zu
einer neuen logischen Supposition von Schuld.

Dritte logtsche Supposition des Begriffes « Schuld », Schuld als sitten-
normwidrige Handlung. — Schuld im Sinne der vorsitzlich sittennorm-
widrigen Handlung ist nicht nur die fortdauernde Vorwerfbarkeit, son-
dern die in der Tat selbst liegende vorsitzliche Normwidrigkeit. Wenn
wir von diesemm Wortsinn aus die Frage stellen: muBl auf Schuld =
sittennormwidrige Handlung Strafe folgen ?, dann klingt sie nicht mehr
so selbstverstdndlich. Genau gestellt, lautet die Frage : Zieht Schuld =
sittennormwidrige Handlung ein permanentes Schuldigsein nach sich,
das auch dann noch besteht, wenn der Mensch sich lingst in die Normen-
welt wieder eingegliedert hat ? Macht jede sitten- oder rechtswidrige
Tat den Tdter zum Schuldner, daB es mehr braucht, um zum Nicht-
Schuldner zu werden, als nur die Erkenntnis und das Eingestdndnis der
in der Tat gesetzten Normwidrigkeit ? Man braucht in diesem Zusam-
menhang durchaus keine theologischen Konzeptionen heranzuziehen.
Aus der Befangenheit und Angst vor der Theologie kommt man leicht
heraus, wenn man das lateinische Wort « culpa» beniitzt (im Unter-
schied von debitum). Die Scholastik hat culpa stets im Sinne der Norm-
widrigkeit des peccatum (Stinde) verstanden. Um eine Verwechslung
mit dem debitum, eine Strafe zu iibernehmen, zu vermeiden, hat sie
einen doppelten reatus unterschieden : den reatus culpae und den reatus
poenae. Der erste ist die Siinde, der zweite dagegen die aus der Siinde
folgende Schuldigkeit, die Strafe zu ibernehmen. Nulla poena sine culpa
heiBt also : nulla poena sine reatu culpae, nicht aber : nulla poena sine
reatu poenae. In der zweiten Formulierung sticht die Tautologie spiirbar
ins Gehor.

Wenn also das Prinzip « auf Schuld muB Strafe folgen » schon rein
logisch einen Sinn haben. soll, dann muB man die Normwidrigkeit in der
Handlung selbst finden. Sie mu8l ein Wesenselement des Vorsatzes selbst
sein. Wer also einen rein normativen Schuldbegriff zugrunde legen wiirde,
konnte das Prinzip logisch nicht mehr begriinden. Denn die Strafe wire
keine Wesensfolge des Aktes. Nun ist aber jede Normwidrigkeit, welche
den Akt in seinem inneren Sein affiziert, eine sittliche Normwidrigkeit,
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so sehr es sich dabei um einen Rechtsakt handeln mag. Der rechtsnorm-
widrige Akt kann darum nur dann seinem Wesen gemdl Strafe verlan-
gen, wenn er zugleich sittennormwidrig ist.

Die weitere Untersuchung iiber die Schuld, die Strafe nach sich
ziehen soll, kann darum nur mit der sittenwidrigen Handlung beginnen.
Wir miissen also zunichst wissen, ob bereits die Normwidrigkeit im
inneren Handlungsbereich, ob also bereits die sittliche Normwidrigkeit
den Téater zum Schuldner macht. Wenn hier kein Wesenszusammenhang
zwischen Normwidrigkeit und Strafe besteht, dann eriibrigt sich jede
weitere Diskussion iiber den rechtswidrigen Vorsatz. Dann wiirde das
Schuldigsein von auBlen herangetragen, die Unrechtstat wiirde von der
Gesellschaft einfach als weiterhin « vorwerfbar » bezeichnet. Das Schul-
digsein, das aus der Tat folgen soll, wire nichts anderes, als der Vorwurf,
den die Gesellschaft als Beleidigte dem Titer so lange macht, bis er die
Strafe abgebiiBt hat. Die Vorwerfbarkeit wire die Tatsache, dafl die
Gesellschaft sich zu gegebener Zeit auf eine rechtswidrige Handlung hin
mit einem Gegenschlag zu antworten fiir berechtigt « hilt ».

Metaphysische Begriindung des Zusammenhanges von Schuld und Strafe

In der Ethik hat die Strafe nur einen Platz, wenn man die sittliche
Handlung als jenes bewuBte Tun auffaBt, das auf Grund seines inneren
Wesens auf eine in der ewigen Gerechtigkeit begriindete Norm bezogen
ist. Wer also die metaphysische Fundierung in der Ethik ablehnt, wird
erst recht in der Erklarung des Verhiltnisses von Unrechtstat und Strafe
ganz andere Wege gehen miissen. Die metaphysische Fundierung der
sittlichen Handlung darf allerdings nicht mit Heteronomie der ethischen
Norm verwechselt werden. Die gottliche Norm ist im Gewissen des
Menschen selbst verwirklicht, das nicht etwa nur ein Vernehmungsorgan
fir iibergeordnete, fremde Befehle, sondern echte Partizipation des
Ewigen Gesetzes ist. Hieriiber linger zu disputieren, diirfte hier nicht
der Ort sein. Es sei nur betont, daB diese Ausgangsposition nicht nur eine
glaubensmifige Option ist, sondern die einzige Méglichkeit bietet, die
sittlichen Phidnomene liickenlos zu erkliren.

Wie aus dem Traktat iiber das Ewige Gesetz hervorgeht, ist das
Ewige Gesetz eine Norm, welche ihrem Wesen nach Wirksamkeit besitzt.
Jede Moral- und Rechtstheorie, welche nicht vom Ewigen Gesetz aus-
geht, mag zwar von wirksamen Normen sprechen, sie kann aber niemals
die Wirksamkeit aus der Norm selber, sondern nur von einem « Fremd-
faktor » ableiten. Die Norm ist dann nur Regel, welche ihre Wirksamkeit

14
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aus dem freien Willen der Gesellschaftsglieder oder aus dem kraftvollen
Arm des Autorititstrigers entleiht. Nur wer in die metaphysische Ord-
nung aufsteigt und dort die Gerechtigkeit als identisch mit der Allmacht
erkennt, kann sich zum absoluten Gesetz bekennen : « Gerechtigkeit
muf sein », und zwar «muB » in der Weise, daB sie irgendwie auch sein
wird. Anders wire der Satz nur ein Wunsch : Gerechtigkeit « miiBte »
sein, ist wiinschenswert. Mindestens die erste Norm mul} diese Grund-
bedingung erfiillen, daf sie absolut, d. h. im unendlichen Raum wirksam
ist. In jeder anderen, von dieser abgeleiteten Norm mag sich die Wirk-
samkeit weniger deutlich erweisen. Immerhin aber miissen wir auch hier
die Wirksamkeit in der Norm selbst vorfinden kénnen, sonst wiirde eine
echte Partizipation der ewigen Norm fehlen.

Wir werden also verstehen, daB das Ewige Gesetz, welches die
Grundnorm simtlicher Normen ist, aus sich heraus Sanktionsgewalt
und somit auch Strafbefehl ist, wo die Ordnung durchbrochen wird.
Denn anders wire es nicht mehr wirksam aus sich selbst. Aus dem Wesen
des Ewigen Gesetzes geht hervor, daB fir den Menschen das Ewige
Gesetz als Gesetz, d. h. als echte menschliche Norm, iiberhaupt nicht
existieren wiirde, wenn unsere praktische Vernunft nicht die naturhafte
Partizipation dieses Ewigen Gesetzes wire. Das Ewige Gesetz muB im
Menschen ein Organ haben, das den absoluten Befehl als Apriori iiber-
nimmt. Sonst bliebe die erste Norm immer nur hypothetisch, im Sinne :
sofern der Wille des Menschen ihr die Wirksamkeit gibt.

Das Gewissen als naturhafte Qualitit unserer praktischen Vernunft
ist in seiner Absolutheitsforderung die kreatiirlich einzig mégliche Ver-
wirklichung des Ewigen Gesetzes im Menschen. Es besitzt die beiden
Eigenheiten der Norm : es ist Regel und zwar wirksame, weil absolute
Regel. Wer die Absolutheit nur inhaltlich und nicht zugleich auch ur-
sidchlich begreift, verfliichtigt den Sinn der Norm zur reinen Regel, zum
bloBen Wert, kann also im eigentlichen Sinne von wirkkriftiger Regel,
d. h. Norm im strengen Sinne, nicht mehr sprechen. Die Wirksamkeit
unseres Gewissens kommt darin zum Ausdruck, daB die gegen das natur-
hafte Gewissen gesetzte Handlung einen Widerspruch im Menschen hervor-
ruft, der einer inneren Spaltung der verniinftigen Natur gleichzusetzen
ist. Der sogen. « Gewissensbi8 » oder besser das SchuldbewubBtsein ist die
immanente Strafe einer Vernunft, die gegen die naturhafte Grundnorm
verstoBt. Das Gewissen ist also durch die Wirksamkeit seines Norm-
charakters in sich Sanktionsgewalt und wird zum Strafbefehl, wo die
von ihm diktierte Ordnung durchbrochen wird.
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Man beachte, daBB, wie das Gewissen als aus sich wirksame Norm et-
was Geistiges darstellt, ebenso auch die Strafe, die sich aus dieser Norm
ergibt, zunichst etwas Geistiges ist : der Zwiespalt im sittlichen Bewuf3t-
sein. Alle anderen, sich vielleicht im psychischen und kérperlichen Be-
reich auswirkenden Sanktionen, wie Niedergeschlagenheit oder Krifte-
verfall (letzteres z. B. bei Verfehlungen gegen die MiBigkeit), sind sekun-
ddrer Natur. Sie tragen nicht Strafcharakter, sondern sind Begleiter-
scheinungen der eigentlichen, geistigen Strafe innerhalb der Gesamt-
personlichkeit.

Halten wir aus dem bisher Gesagten fest, daB das Gewissen eine
aus sich wirksame Norm ist, die mit ebenso naturhaftem Impuls Strafe
« verhdngt », wie sie das Gute diktiert. So verstehen wir die natiirliche
Uberzeugung des rechtschaffenen Menschen, daB sittenwidriges Handeln
nicht unbestraft bleiben kénne. Die sittenwidrige Handlung schafft in
uns einen Zustand der Normwidrigkeit, der, weil er ein ontologischer Zu-
stand ist, zugleich Strafe bedeutet. Damit erst sind wir permanent
« schuldig ». Dieser seinsmiBige Zustand der Normwidrigkeit erhdlt im
BewuBtsein des Menschen die Gestalt der Anklage des Gewissens gegen
die sittenwidrige Existenz, d. h. gegen den aus der sittenwidrigen Hand-
lung entstandenen Zustand. Die Strafe im sittlichen Sinne ist der im
SchuldbewuBtsein verwirklichte Verlust des geistigen Gliickes.

Man kénnte die Erkenntnis des Zusammenhanges von sittenwidriger
Handlung und Strafe noch vertiefen, indem man sich die Natur der
sittenwidrigen Handlung vor Augen fithrt. Diese ist nimlich keine reine
Negation des Guten, sondern ein echter menschlicher Akt, der seiner
Natur nach in Beziehung zur Norm, dem Gewissen, steht. Die Sitten-
widrigkeit bedeutet darum nicht nur Abwesenheit eines gebithrenden
Aktes, sondern MiBbildung eines Aktes, wie dhnlich der hinkende Mensch
nicht dem Menschen gleichzustellen ist, der sich iiberhaupt nicht bewegt.
Der Widerspruch zwischen Sittennorm und sittenwidrigem Handeln ist
nicht nur eine Imputationsfrage, sondern etwas Reales, und zwar des-
wegen, weil die Sittennorm im Sein, nimlich im Gewissen, verwirklicht ist.

Die Strafe als Stihne fiir sittennormwidriges Handein

Die Beseitigung des sittennormwidrigen Zustandes vollzieht sich in
der Riickwendung des Willens zur Ordnung des Gewissens. Damit ist
das SchuldbewuBtsein behoben. Ist aber hiermit auch die Strafe am
Ende ? Um diese Frage zu beantworten, miissen wir uns der geistigen
Reichweite der sittennormwidrigen Handlung bewuBt werden.
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Es liegt im Wesen des Geistes, einmalig, ndmlich unzeitlich zu sein.
In der sittennormwidrigen Handlung als geistigemm Akt vollzieht der
Mensch eine Abkehr von dem naturhaften endgiiltigen Ziel des Menschen.
Es liegt daher an sich in der Natur sittennormwidrigen Handelns, end-
giiltig zu sein ; es ist darum seiner Natur nach an sich auch endgiiltig
strafwiirdig. Darum auch die absolute Anklage des Geistes vor sich
selbst, wenn er sich vom Endziel abgewandt hat.

Es gehort nun aber zur « menschlichen », d. h. materiellen, raum-
zeitlichen Daseinsweise, einen Wandel in den « endgiiltigen » Entschei-
dungen vornehmen zu konnen. Der Mensch, der in seiner sittennormwid-
rigen Handlung im geistigen Bereich an sich alles getan hat, um eine
unabidnderliche Abkehr vom letzten Ziel vorzunehmen und so einen
unabinderlichen normwidrigen Zustand zu erzeugen und damit auch
unabidnderlich in Strafe zu sein, beniitzt seine Zeitverbundenheit als
Chance der Umkehr. Damit ist sein normwidriger Zustand zwar behoben,
das SchuldbewuBtsein in seinem Kern saniert und auch die immanente
Strafe beendet. Und doch liegt eine Kongruenz der zusitzlichen Uber-
nahme einer Siithne vor im Hinblick auf die Diskrepanz zwischen sitten-
normwidriger Handlung als endgiiltiger Abkehr und dem zeitlich be-
grenzt ertragenen Strafzustand. Obwohl nicht mehr durch das BewuBt-
sein der Normwidrigkeit belastet, erkennt der Mensch doch diese Diskre-
panz als eine Ungleichheit zwischen seinem Verbrechen und der tat-
sichlichen Begrenzung der Strafe. Daher riihrt sein BewuBtsein, dafl der
« Gerechtigkeit » mit der Umkehr eigentlich nicht Geniige getan wurde.
Darum immer noch das deutliche « Schuld »-bewuBtsein, die quélende
Erkenntnis, irgendwie noch etwas schuldig zu sein, im Sinne von haftbar,
restitutionspflichtig. So fordert das Gewissen um der Gleichheit zwischen
sittennormwidriger Handlung und Strafe willen zusitzlich eine Siihne,
die wir gemeiniglich mit dem Begriff Strafe belegen. Hier haben wir
die Erklirung unserer natiirlichen Forderung : auf Schuld (sittennorm-
widrige Handlung) muf Strafe folgen.

Diese Siihneleistung ist nicht dasselbe wie die Umkehr zum End-
ziel des Menschen. Sie ist vielmehr eine Manifestation dieser Umkehr,
die Erfiillung einer kongruenten Forderung der Befreiung aus der Norm-
widrigkeit. Vom ethischen Gesichtspunkt aus ergibt sich der innere Sinn
der Strafe iiberhaupt erst auf der Grundlage der Schuldbefreiung im
Sinn von Behebung der Normwidrigkeit.

FaBt man nun die sittennormwidrige Handlung nicht nur als MiB-
achtung der der praktischen Vernunft immanenten Norm, sondern, im
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Hinblick darauf, daB diese eine Partizipation des Ewigen Gesetzes ist,
zugleich auch als Abkehr vom gottlichen Gesetzgeber, somit als Beleidi-
gung dieses héchsten Wesens, dann begreift man erst richtig, was mit
Stihneleistung gemeint ist. Sithne wird fiir eine an sich, d. h. in ihrem
geistigen Gehalt endlose, weil unzeitliche Schuld geleistet, und zwar einem.
hochsten Wesen, vor dem man in letzter Instanz verant-wortlich ist.

Der Bezug der sittennormwidrigen Handlung auf eine beleidigte
Person ermoglicht erst den Gedanken, daf3 die Strafe gnadenweise « er-
lassen » werden koénnte, sofern es dem Beleidigten gefillt. Das Christen-
tum weil}, daB im absoluten Raum diese « Moglichkeit » Wirklichkeit ge-
worden ist. Die rein natiirliche Ethik dagegen rechnet mit diesem Ein-
bruch der Gnade Gottes nicht. Fiir sie bleibt daher die Strafe das einzige
Mittel, um die echte Umkehr zu bestitigen. Der Gedanke an die Ver-
wirklichung von Gnade nimmt erst dort Gestalt an, wo der Mensch sich
vor einem anderen als dem ewigen Rechtsschépfer befindet, ndmlich
vor der gesellschaftlichen Autoritit. Diese betrachtet sich durch die
Unrechtstat stellvertretend fiir die Gesellschaft als Beleidigte und darum
auch als berechtigt, den Titer zu « begnadigen ». Obwohl der Vertreter
der Gesellschaft also im eigentlichen Sinne « Gnade und Barmherzigkeit »
vor Recht walten lassen kann, so tritt der Gesichtspunkt der « Gnade »
und der « Barmherzigkeit » im heutigen Verstindnis des Begnadigungs-
rechts zuriick, da er, geschichtlich gesehen, mit der Vorstellung des
Koénigs von Gottes Gnaden, der nach dem Beispiel des barmherzigen
Gottes verfihrt, assoziiert ist. Was heute den Triger der Autoritit be-
wegt, Gnade vor Recht walten zu lassen, ist - abgesehen von zufilligen,
z. B. politischen, Gesichtspunkten — die Uberzeugung, daB jede irdische
Gerechtigkeit nur Stiickwerk sein kann 3. Der Respekt vor der absoluten
Gerechtigkeit, die durch ein richterliches Urteil verletzt werden konnte,
ersetzt vollig die christlich-religios geprigte Anschauung, der Macht-
haber miisse Erbarmen iiben, wie Gott es in der Erlésung getan habe.
Das tatsdchliche Erbarmen Gottes ist rational nicht erfabar. Was wir
rational erkennen koénnen, ist lediglich ein an sich mogliches Erbarmen
Gottes. Und zwar ruht diese Erkenntnis auf der Einsicht, daB die Schuld,
die aus der Unrechtstat folgt, aus threm Wesen heraus geschenkt werden
kann unter der Voraussetzung, daB3 der Titer zur sittlichen Ordnung
zurilickgekehrt ist. Das Motiv echter Begnadigung bedarf darum an sich
der glaubensmiBig theologischen Stiitze nicht.

5 Vgl. Friedrich GEERDS, Gnade, Recht und Kriminalpolitik, Tiibingen 1960.
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Das Problem Schuld uwnd Strafe ohne metaphysischen Hintergrund

Wir hatten bisher das Problem Schuld und Strafe von der ersten
realen Norm her aufgerollt, d. h. vom Ewigen Gesetz her. Von hier aus
fithrte der Weg in die der menschlichen Vernunft immanente Partizipa-
tion des Ewigen Gesetzes. Die sittennormwidrige Handlung erschien so
als ein Verhalten oder Tun gegen die Natur. Das daraus entstehende
SchuldbewuBtsein erschien als ein Zwiespalt in der menschlichen Ver-
nunft selber. Damit war der Zustand der Strafe von selbst gegeben.
Da die sittennormwidrige Handlung als willentlich definitive Abkehr
vom Endziel des Lebens an sich auch eine definitive Strafe im Gefolge
hat, verbleibt im Gewissen des Menschen, nachdem er sich aus dem Zu-
stand der Normwidrigkeit gelost hat, das BewuBtsein, fiir die begangene
Tat noch etwas schuldig zu sein. So ergibt sich auf natiirlichem Wege die
innere Pflicht, eine zusdtzliche Sithne zu {ibernehmen.

Wenn man sich nun von dem metaphysischen Hintergrund, von
dem aus allein Norm und Sein zusammenfallen, trennt und doch nicht
einfach in eine reine Instinktlehre hinabsinken will, dann bleibt nichts
anderes iibrig, als die Norm rein « normativ » zu fassen, d. h. als eine
Verhaltensregel, als einen heteronomen Imperativ, der seine Wirksamkeit
nicht aus sich besitzt. Von diesem Gesichtspunkt aus gibt es keinen geisti-
gen Zustand der Normwidrigkeit, der zugleich Strafe wire. Die psycho-
logischen Momente sind Begleiterscheinungen, die aber nicht wesent-
lich mit der Normwidrigkeit zusammenhingen. Denn die normwidrige
Handlung wiirde keine Abkehr vom letzten naturhaften Ziel mehr be-
deuten, sondern wire nichts anderes als die Abkehr von der «reinen
Norm », Schuld also die Anrechenbarkeit eines sittlich schlechten Aktes.
Das Empfinden des Menschen, fiir die begangene normwidrige Tat
irgendeine Sithne leisten zu miissen, gilte als rein psychologisches Phino-
men, dem eigentlich keine sittliche Qualifizierung zukidme. In dieser
Sicht gilt also der Satz nicht mehr: «Schuld (= sittennormwidrige
Handlung) schlieBt Strafe ein », oder : « auf Schuld (= sittennormwidrige
Handlung) folgt wesentlich Strafe ». Ebenso unbegriindet erscheint die
Forderung : «auf Schuld (= sittennormwidrige Handlung) muf Strafe
folgen ». Man konnte hochstens noch sagen : auf normwidriges Handeln
kann Strafe folgen, wenn die Seinsbedingungen gegeben sind, welche auf
normwidriges Handeln mit Strafe reagieren, etwa eine richende Ge-
selischaft oder eine wirkkriftige Autoritdt. Die Begriindung der Strafe
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muB daher in einer nicht-metaphysisch orientierten Vorstellung der
Schuld aus irgendwelchen utilitaristischen Zwecken entnommen werden :
Zwang zur Umkehr, zur Reintegration in ein Ordnungsganzes, Vorsichts-
mafnahme gegen die Schidigung anderer.

Von jenen Theorien iber Schuld und Strafe, welche das Normative
vernachlidssigen und das gesamte Problem verpsychologisieren, brauchen
wir hier nicht zu sprechen, da sie zu primitive Vorstellungen vom Ethi-
schen sind. Die sittliche Handlung ist hier das dem naturhaften Instinkt
folgende (oder diesem widersprechende) Verhalten. Die Krankheit als
Folge naturwidrigen Handelns ist bereits Strafe, so wie etwa das Tier
durch Ubelkeit « bestraft » ist, wenn es zuviel gefressen hat. In der rein
psychologischen Lehre vom sittlichen Handeln fehlt der echte Normbefehl.

Die Theorien, welche ohne den metaphysischen Hintergrund die
normwidrige Handlung einfach als « Zerstérung einer Ordnung » und die
Strafe als « Wiederherstellung der Ordnung» begreifen, kommen tiiber
das reine Zweckdenken nicht hinaus. Die Grundlage ist dabei eine kos-
mologische Vorstellung der sittlichen Ordnung. Die Vergeltungstheorie
im Sinne des jus talionis ist eine solche kosmologische Auffassung der
Strafe. Wenn einer einem andern vorsitzlich das Auge verletzt hat, dann
muB auch er zur Wiederherstellung der Ordnung das Auge verlieren :
Aug’ um Aug’, Zahn um Zahn. Es soll damit die Aequivalenz im Kosmos
oder in der Gesellschaft wiederhergestellt werden. Die Ordnung, die es
durch die Sithne wiederherzustellen gilt, ist aber nicht, oder wenigstens
nicht zunichst, die Ordnung zwischen Dingen oder Menschen, sondern
die Ordnung zwischen der Abkehr vom letzten Ziel und dem dadurch
geschaffenen permanenten Strafzustand. Die Aequivalenz, die zwischen
der sittennormwidrigen Handlung und dem mit dieser wesentlich ver-
bundenen naturnormwidrigen Zustand (natiirlicher Strafzustand) be-
steht, fordert nach der Umkehr eine Ersatzleistung, die aber naturgema8
nicht aequivalent sein kann, es darum auch nicht zu sein braucht
(vgl. weiter unten : « Die Strafbemessung »). Der Begriff der Ordnung,
mit welchem die Strafe in engstem Zusammenhang steht, ist also ein
ganz anderer, als etwa die kosmologische Theorie unterstellt. Das abso-
lute WertbewuBtsein des Menschen, daBl auf Schuld (= sittenwidriges
Handeln) Strafe folgen muB, findet seine genuine Erklirung einzig in
einer Theorie, die erstens von einem unverfilschten Begriff der Norm aus-
geht und zweitens die absolute Norm in das Gewissen des Menschen
verlegt. Eine solche Theorie ist aber nur moglich auf dem Boden der
Metaphysik.
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Schuld und Strafe in der Sozialethik

Jede sittennormwidrige Handlung bedeutet, sosehr sie rein personalen
Charakter tragen mag, eine Beraubung der Gesellschaft um jene Werte,
die nur durch gesellschaftliche Kooperation ihre Erfiillung im Menschen
finden. Wenn schon die « Schlafmiitzen » einen Ausfall fiir die Gesellschaft
bedeuten, dann noch viel mehr jene Menschen, die in ihrem, auch noch so
privaten, Leben den naturgeforderten Lebenssinn miBachten. Jede, auch
noch so private normwidrige Handlung ist darum zugleich eine Un-
rechtstat gegen die Gesellschaft. Sie wird aber fiir die Gesellschaft erst
erfaBbar, wenn sie sich nach auBen kundtut. Doch ist zu beachten, dal3
der Gesichtspunkt der Ansteckung und des schlechten Beispiels zuné4chst
nicht ins Gewicht fillt, um ein in sich unsittliches Tun rechtlich zu ver-
folgen. Sittenwidriges Verhalten ist mit rechtlichen Mitteln erfaBbar,
auch wenn die Umwelt in keiner Weise gestért wurde. Wenn die Offent-
lichkeit sich iiber einen Sittenskandal aufhilt, dann betrachtet sie das
Geschehene in sich als Kulturschaden, auch wenn es noch so geheim
gehalten wurde. Was den Protest hervorruft, ist nicht die Tatsache, daB
der eine oder andere davon Kenntnis bekommen hat, sondern die sittliche
Untat selbst. Von den Vertretern des Volkes erwarten die Wihler ein
echtes, einwandfreies Sittenleben, nicht nur die nétige Umsicht, 6ffent-
lichen Skandal zu vermeiden. Damit wird doch ausreichend deutlich,
daB die Gesellschaft an sich Wert darauf legt, eine Gesellschaft guter
Sitten und nicht nur das, sondern guter Menschen zu sein. Zum Zusam-
menleben gehért das sittlich gute Streben eines jeden Gesellschafts-
gliedes. Die Idee des Gemeinwohls schlieBt also eigentlich die personale
Moral aller ein. Alle Gemeinwohlwerte aber tragen echten Rechts-
charakter.

Aus dem Gesagten und vor allen Dingen aus den bereits im 1. Band
der Sozialethik ® gemachten Ausfithrungen miiBte klar hervorgehen, da3
die personale oder individuale Verantwortung dieselbe ist wie jene, welche
wir der Gesellschaft gegeniiber haben, nidmlich eine echte sittliche Ver-
antwortung. Ein Vergehen gegen die soziale Ordnung kann daher nur
dann ein echtes Vergehen sein, wenn es zugleich im sittlichen Sinne eine
Siinde und somit mit dem eigenen, persénlichen SchuldbewuBtsein ver-
bunden ist.

8 262 ff.
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Die Anwendung der sozialethischen Auffassung von Schuld und Strafe
auf das positiv-rechtliche Gebiet

Obgleich auf der Ebene des Naturrechts Recht und Moral zusammen-
gehoren, fragt es sich, wieweit das positive Recht sittliches Tun sanktio-
nieren kann. Das Ziel des positiven Rechts muB sein, jene verbindlichen
Regeln fiir das zwischenmenschliche Verhalten aufzustellen, die dem
Endziel des Menschen entsprechen. Das positive Recht kann, da es
die zwischenmenschlichen Handlungen regeln soll, nicht mehr erfassen,
als durch die Gesellschaft kontrollierbar ist. Es kénnen daher grundsitz-
lich nur dullere Handlungen sanktioniert werden, und zwar solche duBleve
Handlungen, die ihrer Natur nach irgendwie gesellschaftlich feststellbare
Wirkungen hervorrufen. Es ist also nicht absolut notwendig, daB die
Handlung selbst zwischenmenschlichen Charakter habe. So bestraft das
positive Gesetz mit vollern Recht die geheim vollfithrte Bestialitit. Und
zwar wird diese widernatiirliche Unzucht nicht etwa nur dann bestraft,
wenn sie mit exhibitionistischen Nebenabsichten verbunden ist, sondern
in sich, da sie den Charakter des Menschen derart deformiert, daB sein
Verhalten mit der Umwelt naturnotwendig infiziert ist. Die Juristen,
welche heute fiir die Abschaffung der rechtlichen Sanktion der von Er-
wachsenen freiwillig vollfiihrten Homosexualitidt eintreten, sollten sich
iiber die sozialen Folgen Rechenschaft geben.

Die Unrechtstat muB aber stets mit dem sittlichen SchuldbewuBt-
sein des Téters verbunden sein. Man kann also die juristische Schuld
nicht einfach im Sinne der rein normativen Schuldauffassung der richter-
lich beurteilten Vorwerfbarkeit gleichsetzen. Anderseits bedarf es objek-
tiver MaBstibe, um festzustellen, wann und wieweit eine sittliche Schuld
vorliegt. Hier hilft die von der Schuldtheorie aufgestellte Regel : Hitte
der Angeklagte entsprechend den in der Gesellschaft als geltend erkann-
ten Verhaltensregeln das Verbot erkennen konnen und miissen ? Unter
den in der Gesellschaft geltenden Verhaltensregeln wird man nicht nur
das Durchschnittswissen, sondern auch das Durchschnittsgewissen ver-
stehen miissen, d. h. das Wert- und Schuldempfinden, wie es dem Rechts-
gefiihl der Gesellschaft oder eines bestimmten Standes, welchem der
Téater angehort, entspricht. Es bleibt weiterhin dem Richter nicht er-
spart, sich mit psychologischem Geschick in den Gewissenszustand des
Angeklagten hineinzudenken, um zur Sicherheit zu kommen, dafl die
nach objektiven Regeln festgestellte Vorwerfbarkeit in Form eines echten
SchuldbewuBtseins existiert : nullum crimen sine culpa, kein Verbrechen
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ohne Schuld, und zwar ohne sittliche Schuld. Ein Uberzeugungstiiter,
der mit seinem ehrlichen, wenn auch irrtiimlichen Gewissen gehandelt
hat, kann nicht bestraft werden.

Das Eindringen in das SchuldbewuBtsein des Téters kann also in
sehr vielen Fillen einen SchuldausschluBl oder doch wenigstens eine
Schuldminderung zur Folge haben. Dies betrifft namentlich auch jene
Fille, wo mehrere Unrechtstaten vorliegen, die den Téter als Gewohn-
heitsverbrecher erscheinen lassen. Gerade bei Gewohnheitsverbrechern
kann Schuldminderung vorliegen, die darum die Strafe herabsetazt,
anderseits natiirlich die VorsichtsmaBnahmen verscharft.

Das Eindringen in das subjektive SchuldbewuBtsein kann aber anch
zu einer verschirften Schuldbeurteilung fithren. Auf diesen Sachverhalt
wurde bereits frither hingewiesen. Nehmen wir zur Erklirung folgendes
instruktives Beispiel : Der verheiratete A, der schon Jahre lang von seiner
Frau getrennt lebt, verkehrt geschlechtlich mit seiner Freundin und er-
klirt vor Gericht, er habe in keiner Weise daran gedacht, daB hier ein
Ehebruch vorliegen kénnte. Die sogenannte « Vorsatztheorie » (Mezger,
Schonke u. a.), welche das BewuBtsein der Rechtswidrigkeit zum Vorsatz
rechnet, kommt hier zum Urteil, daB kein Ehebruch vorliegt, weil kein
Ehebruchsvorsatz vorhanden war. Das fehlende BewuBtsein der Rechts-
widrigkeit schlieBt somit den Vorsatz des Ehebruchs aus. Es kann also
keine Bestrafung wegen vorsitzlicher Begehung der Tat stattfinden.

Die « Schuldtheorie », gemiB welcher die Schuld nur Vorwerfbarkeit
bedeutet (Graf zu Dohna, Welzel, v. Weber, Busch u. a.), erklirt dagegen,
dal3 das fehlende BewuBtsein der Rechtswidrigkeit den Vorsatz nicht aus-
schlieBe. Der Vorsatz erstrecke sich nur auf die Tatbestandsmerkmale
der betreffenden Straftat, umfasse also nicht das Bewufisein der Rechts-
widrigkeit. Es handelt sich somit nach dieser Theorie bei A um einen Ehe-
bruchsvorsatz. Die Schuldtheorie wiirde hier nun weiter fragen, ob nach
den in der Gesellschaft geltenden Moralregeln A auch nach langer Tren-
nung von seiner Ehefrau die sittlich-rechtliche Verpflichtung der Ehe-
treue hitte erkennen koénnen und miissen. Dabei geht es um die Unter-
suchung, inwieweit bei fehlendem UnrechtsbewuBtsein ein (unter Um-
stinden geringer) Schuldvorwurf oder kein Schuldvorwurf gemacht
werden koénne und miisse. Der Jurist, der die Schuldtheorie vertritt,
ist daher in der Lage, unter Umstidnden den Schuldvorwurf eines echten
Ehebruchsvorsatzes auszusprechen.

Gehen wir der Sache aber tiefer auf den Grund, dann werden wir
feststellen, daB der auBereheliche Geschlechtsverkehr in sich als unsitt-
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liche Handlung zu bezeichnen ist und vom natiirlichen Gewissen auch als
solche aufgefaBBt wird, selbst dann, wenn eine lingere gewollte Trennung
der beiden Ehegatten vorausgegangen ist. Denn die Ehe ist vom natiir-
lichen Gewissen als Lebensvertrag zwischen Mann und Frau erkannt.
Wir kommen also mit dieser sittlichen Auslegung der Schuld auf den
Vorsatz zuriick und stellen fest, da3 der Vorsatz nicht nur Tatbestands-
vorsatz, sondern zugleich echter Ehebruchsvorsatz war, weil mit dem
Tatbestand das BewuBtsein der Sitten- und somit auch Rechtswidrig-
keit wesentlich verbunden ist.

Wir sehen also, daB} eine echt sittliche Analyse des Vorsatzes und des
damit notwendig verbundenen SchuldbewuBtseins tiefer in den Sach-
verhalt eindringt und unter Umstinden einen strengeren MaBstab an-
legt, als jede nur juristische Betrachtung, in welcher Form sich diese
nun gestalte, in der Art der Vorsatztheorie oder der Schuldtheorie. Die
Erklirung von Schuld und Strafe, wie wir sie gegeben haben, ist eine
sittliche (im Gegensatz zur rein juristischen) Vorsatztheorie. Die rein
juristische Vorsatztheorie ist ein Monstrum. Darum hatte die Schuld-
theorie bei den Juristen mehr Chance. Die Schuldtheorie ist aber unfihig,
die tief sittliche Realitdt jeder Schuld zu erkennen. Wenn man ihre
groteske Auffassung von der Schuld korrigiert, gelangt man zur genuin
sittlichen Vorsatztheorie, welche den Tatbestandsvorsatz nicht von der
sittlichen Schuld ablésen kann. Die beiden juristischen Theorien, die
Vorsatztheorie und die Schuldtheorie, sind im Grunde nichts anderes
als die Suche nach einer Notlosung, nachdem man das natiirliche Ge-
wissen in seiner rectitudo nicht mehr anerkennen wollte.

Nur das natiirliche Gewissen kann, wie aus dem Gesagten hervor-
geht, Grundlage der Beurteilung der Schuld sein. Man wird allerdings
dieses natiirliche Gewissen nicht von einer glaubensmiBigen Orien-
tierung aus erklaren diirfen. Der Richter ist hier gehalten, sich an den
sittlichen MaBstab der existierenden Gesellschaft zu halten. Anderseits
wire es eine Bankrotterklarung der Justiz gegeniiber einer verkommenen
Gesellschaft, wenn sie die Grundnorm des Zusammenlebens nicht im
natiirlich-sittlichen Gewissen verankert schen kénnte. Die Tatsache, da8
das Weltgewissen nach dem zweiten Weltkrieg gegen die Kriegsver-
brecher geradezu mit Naturgewalt sich geduBeri hat, beweist, da3 die
rein juristische Vorwerfbarkeit von selbst an der Realitit scheitert.
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Der Zweck der Strafe fiir vechiswidriges Verhalten : die Siihne

Hat man die Strafe als Wesensangebinde der Schuld erkannt, dann
kann man sich der Auffassung, daBl die Strafe zuerst und wesentlich
Sithne ist, nicht mehr verschlieBen. Die Rechtsgesellschaft mull die
Strafe zuerst in diesem Sinne verstehen, auch wenn der Titer selbst seine
innere Umkehr nicht vollziehen will. Natiirlich macht eine auferlegte
Strafe, die vom Téter nicht selbst als Siihne getragen wird, den Anschein
einer reinen Rache. Doch ist fiir diesen Schein nicht die Gesellschaft
verantwortlich, sondern der Titer.

Da vom Téter aus gesehen die Strafe eine Manifestation seiner in-
neren Umbkehr ist, ist sie von Natur aus dazu angelegt, seinen Besserungs-
willen zu bestdrken und so seine Reintegration in die Gesellschaft zu
férdern. So erhilt die Strafe, von ihrer sittlichen Struktur her gesehen,
den Charakter eines Mittels zur Besserung und zur sozialen Reintegra-
tion. Selbstverstindlich ist dieser zweite Zweck wiederum nur sinnvoll
in der Voraussetzung der inneren Umkehr des Téaters. Sollte dieser bei
der Verhingung der Strafe die Umkehr noch nicht vollzogen haben, dann
kann die Gesellschaft hoffen, da er sich im Strafvollzug dazu durch-
ringen wird. Der Praeventivzweck, d. h. der Zweck der Abschreckung
vom Verbrechen, ist ein Nebenzweck und hat eigentlich keinen Wesens-
bezug zur Strafe selbst. Er hidngt mit der Sanktionskraft der Norm,
d. h. des Gesetzes, zusammen. Seine psychologische Wirkkraft ist tibri-
gens sehr umstritten.

Die Strafbemessung

Es gibt eine doppelte Bemessung der Strafe : eine ontologische und
eine moralische. Ontologisch ist die Strafe durch den sittennormwidri-
gen Zustand bemessen. Da die sittennormwidrige Tat, wie bereits gesagt,
aus sich eine definitive Absage an das Endziel des Menschen bedeu-
tet, schafft sie einen permanenten Zustand der Widernatiirlichkeit und
so einen permanenten Strafzustand. Daran kann der Mensch nichts
dndern : Siindenzustand ist Strafzustand.

Die moralische Bemessung der Strafe ist die Bestimmung jenes
Quantums an Siihneleistung, das nach der Riickkehr zum Lebenssinn
noch abgegolten werden mufB. Das Prinzip: «auf sittennormwidriges
Handeln muf Sithneleistung {Strafe) folgen » spricht nichts tiber das MaB3
der Siihneleistung aus. Da die wesentliche Strafe durch die Umkehr
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ebenso ontisch behoben ist wie der widernatiirliche Zustand der Sitten-
normwidrigkeit selbst, ist die Bemessung der Sithneleistung eine Ab-
wigung des personlichen Werturteils, d. h. eine moralische Bemessung.
Nun kénnte man allerdings sagen, da8 die sittennormwidrige Handlung
nicht nur einen widernatiirlichen Zustand hervorruft, sondern zugleich
auch eine Beleidigung des ersten Gesetzgebers bedeutet, dafl darum
die Genugtuung in der Sithneleistung eigentlich niemals das Aequivalenz-
prinzip erfiillt. Dies scheint aber nach dem naturhaften Stand der Dinge
auch nicht notwendig zu sein. Denn wenn die Umkehr real ist, d. h.
wenn die Riickwendung zum letzten Ziel wirklich ontische Tatsache ist,
dann kann auch der Zustand der Beleidigung nicht mehr bestehen.
Jedenfalls ist das Aequivalenzprinzip : « Die Strafe muBl der Schuld ent-
sprechen » nur relativ zu fassen, d.h. daB verschiedene Schuld auch
verschieden bestraft werde. Dieser Grundsatz steht aber weniger im
Zusammenhang von Schuld und Strafe als vielmehr mit der austeilenden
Gerechtigkeit (justitia distributiva), die wir unter uns Menschen ver-
wirklichen miissen. Der Richter hat um jener Gerechtigkeit willen, welche
Giiter und Lasten verteilt — im Strafrecht handelt es sich um Lasten zur
Siihneleistung —, die Strafe so zu bemessen, daBl alle Tater analog gleich
behandelt werden, daB also schwerere Schuld schwerer, leichtere Schuld
lJeichter bestraft wird.

Besondere Aufmerksamkeit miilten wir eigentlich dem Problem
schenken, ob ein menschlicher Richter einen Tédter zum Tode verurteilen
diirfe. Es seien hier zu diesem abgrundtiefen Problem nur einige Be-
merkungen gemacht. Wir sind durch die Geschichte der Menschheit,
in welcher die Todesstrafe eine so vielseitige Anerkennung gefunden hat,
im Urteil zugunsten der Todesstrafe etwas vorbelastet. Das Argument
des Thomas von Aquin, daB, wie ein faules Glied am Korper abgetrennt
wird, so auch ein Verbrecher, der durch seine Tat das Zusammenleben
mit den Mitmenschen total negiert, aus der Gesellschaft ausgestoflen
und mit dem Tod bestraft werden miite, steht nicht im Zeichen der
Siihne fiir das Verbrechen, sondern der Bewahrung der Gesellschaft vor
weiteren drohenden Gefahren: « Jeder Teil ist hingeordnet auf das
Ganze, wie das Unvollkommene auf das Vollkommene. Deshalb beob-
achten wir, daB, wenn das Herausschneiden eines Gliedes, das vielleicht
faul und daher eine Gefahr fiir die anderen ist, fiir die Gesundheit des
ganzen Korpers sich als heilsam erweist, es verniinftig und heilsam ist,
das Glied zu entfernen. Jede Einzelperson aber steht zur ganzen Gemein-
schaft im Verhiltnis des Teiles zum Ganzen. Wenn daher ein Mensch
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auf Grund eines Verbrechens der Gemeinschaft zur Gefahr und zum
Verderben wird, ist es verniinftig und heilsam, ihn zu toten, damit das
Gut insgesamt gerettet werde ; denn ‘ein wenig Sauerteig durchsetzt
die ganze Masse’ (1 Kor. 5, 6)»". Im selben Sinne erklirt Thomas einige
Zeilen weiter 8, die menschliche Gesellschaft beseitige nur diejenigen, die
fiir die anderen eine Gefahr seien, wihrend sie diejenigen, die durch ihre
Siinde den andern nicht gefihrlich seien, zur Ubernahme der BuBie am
Leben lasse. Vom Sithnegedanken allein aus wird es schwer halten, einen
eindeutigen Beweis fiir die Todesstrafe zu erbringen. Das Problem der
Todesstrafe kann, wie es scheint, nur im Zusammenhang mit der Gesund-
heit des Gesellschaftskérpers gelost werden, d. h. mit der Riicksicht auf
Sicherheit und Heil der Gesellschaftsglieder und der Gesellschaft als
Ganzem. Bei aller grundsitzlichen Anerkennung des Argumentes von
Thomas von Aquin kénnen wir uns heute wohl sagen, dafi wir uns vor
Verbrechern doch besser schiitzen kénnen und auBerdem mehr Respekt
vor einem moglichen Justizmord haben als das Mittelalter ®.

7 I1-II 64, 2.

8 ad 2.

8 Zum Problem der Todesstrafe siehe die in A. Urz, Grundsatzfragen, Bd. 1
u. II, besprochene Literatur.
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Keine Rechtsphilosophie und auch keine Rechtstheorie ist so ein-
faltig erdacht, daB in ihr das Recht nicht als Leben mitgestaltende Macht
aufgefallt wiirde. Selbst jene Autoren, die das Gesetz als « Ausdruck »
des gesellschaftlichen Lebens bezeichnen, diirften doch wohl den erziehe-
rischen Charakter des Rechts nicht leugnen. Jeder Mensch will ungestort
leben. Das war schon das Ethos des Liberalismus. Jeder aber weil, daf
auch sein Nachbar in Frieden leben méchte. Es bedarf also der Verstindi-
gung, es mull eine gemeinsame Regel gesucht werden, und zwar eine
Regel, welche fiir jeden vom Ganzen her verbindlich ist. So ergibt sich
von selbst die Definition des Rechts als einer erzwingbaren Friedens-
ordnung.

Die Frage nach den Normen dieser Friedensordnung ist, wie wir
gesehen haben, die eigentliche Frage der Rechtsphilosophie. Es geht uns
im Folgenden nicht darum, die einzig méglichen Normen einer solchen
Friedensordnung aufzuweisen, sondern vielmehr, die vielfiltigen Ant-
worten auf diese Frage zu systematisieren. An sich gibt es so viele Rechts-
philosophien wie Rechtsphilosophen. Die Rechtsphilosophen in ein syste-
matisches Schema hineinzubringen, diirfte wohl ein eitles, unniitzes Unter-
fangen sein. Es geht mir nicht um die Systematisierung der Rechts-
philosophen, sondern der moglichen Rechtsphilosophien. DaB es in der
Aufzihlung von Moglichkeiten keine Vollendung geben kann, diirfte klar
sein. Um nicht in Streit mit den Philosophen zu geraten, verzichte ich
auf die Nennung einzelner Autoren 1.

! Ich verweise auf die bibliographischen Angaben in: A. Urz, Grundsatz-
fragen, unter der systematischen Nummer II 10. 3.

15
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I. Die Grundeinteilung in positivistische
und naturrechtlich orientierte Rechtsphilosophie

1. Die aristotelisch-thomistische Sicht der Unterscheidung

Fiir Thomas von Aquin ist die Einteilung des Rechts in positives
und naturgegebenes eine Einteilung per sic et non. Sie ist also addquat.
Die Ausfithrungen des Thomas von Aquin verdienen einige Beachtung,
weil der Ausgangspunkt der Unterscheidung das Naturrecht ist. Wir
werden auf diese Weise die moderne Sicht leichter begreifen.

Ausgehend von der allgemeinen Definition, daB das Recht ein Aus-
gleich zwischen mehreren Menschen — wir wiirden sagen : eine giiltige
Friedensordnung - sei, erklirt Thomas, es gebe grundsitzlich nur zwei
Moéglichkeiten dieses Ausgleiches : entweder von der Natur der Sache her
oder auf Grund von Vereinbarung. Diese letztere sieht er wiederum dop-
pelt : Vereinbarung zwischen einzelnen Personen oder Vereinbarung der
Gesellschaft als Ganzem. In der gesellschaftlichen Vereinbarung ist nicht
nur der Gesellschaftsvertrag, sondern auch der Befehl der gesellschaft-
lichen Autoritdt mitbegriffen, da letztere als Vertreter des wahren Wohles
der Gesellschaft betrachtet wird 2.

Somit gibt es nur Naturrecht oder positives Recht. Naturrecht ist
hierbei die vorgegebene Sachlage, sofern sie der menschlichen Natur ent-
spricht. Das positive Recht umfafit, wie bereits gesagt, alles, was immer
Menschen in gegenseitiger Vereinbarung auf Grund ausdriicklicher Wil-
lensbildung (Vertrag) oder auf Grund tatsichlicher Ubung (Gewohnheit)
als Ausgleichs- oder Friedensnorm beschlossen haben und was eine Auto-
ritdt fiir die Gesellschaft bestimmt hat.

% THOMAS VON AQUIN, Summa Theologica, II-I1 57,2 : « Das Recht oder das
Gerechte ist ein dem andern angeglichenes Werk nach Art eines gewissen Ausgleichs.
In doppelter Weise aber kann etwas einem Menschen angeglichen werden. Einmal
aus der Natur der Sache selbst ; zum Beispiel, wenn einer so viel gibt, um genauso
viel zuriickzuerhalten. Und das wird Naturrecht genannt. — In anderer Weise ist
etwas dem anderen angeglichen oder angemessen auf Vereinbarung hin oder nach
allgemeinem Ubereinkommen ; wie zum Beispiel, wenn einer sich zufrieden erklart,
daB er soundso viel erhilt. Und das kann wieder doppeit geschehen. Einmal auf
personliche Vereinbarung, wie das, was durch einen Vertrag unter Einzelpersonen
festgelegt wird. In anderer Weise auf 6ffentliche Vereinbarung hin ; wenn zum Bei-
spiel das ganze Volk zustimmt, daB etwas als einem anderen angeglichen oder an-
gemessen gelten soll ; oder wenn der First, der die Sorge fiir das Volk hat und
seine Stelle vertritt, dies so anordnet. »



Grundeinteilung : Positivistische und naturrechtliche Rechtsphilosophien 213

Eine gewisse Schwierigkeit gegen die kontradiktorisch geltende
Unterscheidung zwischen naturgegebenem und positivem Recht ergibt
sich allerdings aus dem thomistischen Begriff des « jus gentium », der bei
Thomas oft den Eindruck erweckt, als handle es sich um ein « Zwischen-
recht », das weder naturgegeben noch positiv ist. Vitoria hat — leider —
den Begriff des jus gentium zum positiven Recht hiniibergezogen und
damit das Volkerrecht auf eine etwas verhidngnisvolle Bahn gefiihrt,
wenngleich er deshalb als Begriinder des modernen Volkerrechts ange-
sprochen werden kann. Ein eingehendes Studium der Thomastexte dringt
aber zur Erkenntnis durch, daB das jus gentium beim Aquinaten ein
echtes Naturrecht ist trotz der duBeren Ziige eines Gewohnheitsrechts 3.

Mit dieser sduberlichen Scheidung des naturgegebenen vom gesatz-
ten Recht ist durchaus nicht geleugnet, daf8 de facto etwas zugleich
naturgegebenes und positives Recht sein konne, dann nimlich, wenn die
Natur der Sache durch die staatliche Gewalt sanktioniert wird. Von der
Rechtsbegriindung her aber bleibt die Unterscheidung bestehen, es gibt
nur entweder naturgegebenes oder gesatztes Recht.

Nun muB man sich allerdings der Grundlage bewuBt sein, auf wel-
cher die Unterscheidung, wie wir sie soeben im AnschluB an Thomas von
Aguin vorgenommen haben, aufruht. Thomas setzt hierbei voraus, daB3
die Natur nicht einfach das ist, was dieser oder jener positiven Gesetz-
gebung «vorliegt », sondern dasjenige, was dem Wesen der Sache ent-
spricht. Unter Wesen wird hierbei nicht etwa die Situation verstanden,
sondern in erster Linie der universale, prinzipienhafte Inhalt und erst
von hier aus die Situation. Der Natur der Sache entspricht darum nur
jene Situation, welche eine folgerichtige Konkretisierung von Prinzipien
ist. Wir brauchen uns hier iiber die Eigenart dieser Prinzipien nicht
weiter auszusprechen. Sie sind aber ein wesentliches Angebinde der
menschlichen Erkenntnis. Wir l6sen keinen Gewissenscasus, ohne Prin-
zipien anzuwenden. In der Abwigung von Werten wenden wir z. B. in-
stinktiv den Grundsatz an, daB geistige Giiter den materiellen vorgehen.

Wenn man die Natur der Sache nicht mehr im Sinne der realistischen
Universalienlehre versteht, dann schleichen sich in den Begriff der Natur
der Sache Elemente ein, die wir nur noch aus ihrer Faktizitit erkliren
kénnen, d. h. daraus, daB3 sie von uns Menschen zu Rechtsfaktoren ge-
macht worden sind (bei Thomas von Aquin : Vereinbarung). GemiB einem

3 Vgl. meinen Kommentar in Bd. 18 der Deutschen Thomasausgabe, Heidel-
berg 1953, 448 ff.
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solchen Begriff der Natur der Sache miiite eine an sich dem Wesen des
Menschen widersprechende, aber in der Gesellschaft durchschnittlich
festgehaltene Meinung beziiglich eines Wertes bereits Naturrecht sein,
etwa das Werturteil einer militaristischen Gesellschaft, da8 das Duell
die hochste Form der Streitschlichtung sei. DaBl von dieser Sicht aus die
thomistische Unterscheidung zwischen positivem und naturgegebenem
Recht nicht mehr zu halten ist, ist klar. Die Diskussion iiber Positivis-
mus und Naturrechtsposition kime damit auf eine vollig andere Basis.

Von der aristotelisch-thomistischen Auffassung aus ist also jede Auf-
fassung, welche das Wesen der Dinge im Sinne des sogenannten « geméiBig-
ten Realismus » leugnet, zum Positivismus zu rechnen, wobel dieser Posi-
tivismus eine Spannweite aufweist, die viele Rechtsdoktrinen umgreift,
welche wir heute als Naturrechtslehren bezeichnen. Zum Positivismus
im thomistischen Sinne gehért nicht nur das diktatorische Recht, das
von oben her, unbesehen der soziologisch-kulturellen Gegebenheiten, auf-
gezwungen wird, sondern auch jenes Recht, das aus der geschichtlichen
Wirklichkeit, der soziologischen Befindlichkeit oder aus der richterlichen
Praxis stammt.

Der Standpunkt des Aquinaten erscheint reichlich extrem natur-
rechtlich. Die Verurteilung sozusagen simtlicher nicht auf der aristote-
lischen Seinslehre stehenden Rechtsphilosophien mdéchte vielleicht
groBte Empoérung hervorrufen. Doch darf man sich beim Ausdruck «Posi-
tivist », wie er sich aus der Einteilung in Naturrecht und positives Recht,
im besagten Sinne verstanden, ergibt, nicht den modernen Begriff des
Positivismus vorstellen, gemil8 welchem alles, was nicht zwangsmiBig
durchfithrbare Norm ist, aus dem Rechtsbereich ausscheidet.

2. Die Unterscheidung zwischen Positivismus und Naturrechislehre
in der modernen Sicht

a) Der Positivismus

Die thomistische Unterscheidung zwischen Positivismus und Natur-
recht als Grundeinteilung der Rechtsauffassung nahm, wie wir gesehen
haben, ihren Ausgang vom Naturrecht. Von hier aus suchte Thomas nach
den anderen méglichen Rechtsbegriindungen und fand, daB sie alle
positiv-rechtliche Bewandtnis haben. Fiir den Modernen ist das erste
Phénomen des Rechts im erfakrbaren Recht gegeben, d. h. in jenem
Recht, das sichere, in unserer gesellschaftlichen Welt erzwingbare Ord-
nung ist. Dieses Recht untersucht der moderne Rechtsphilosoph nach
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seiner Herkunft, d. h. nach seinen Quellen und nach seinen Normen.
Mit diesen beiden Begriffen « Quelle » und « Norm » ist der Schliissel zur
Systematik der Rechtstheorien gegeben. Versteht man unter Quelle des
Rechts jedwede Ursache, welche konkret erzwingbare Ordnung schafft,
und unter Norm jedwede Regel, durch welche die Rechtsursache inhalt-
lich bestimmt und damit auch begrenzt ist, dann kommen wir unmittel-
bar in eine Unterscheidung der moglichen Ansichten.

Setzen wir einmal die Erkenntnis voraus, daB es drei Arten von er-
fahrbarer Erzwingbarkeit gibt : Lebensdrang (biologisches Element), ge-
sellschaftlichen Druck (im Sinne des Brauchtums) und willentliche, mit
physischer Sanktionskraft ausgestattete Macht, dann miissen wir sagen,
daB diejenigen Rechtstheoretiker, welche die gesamte Rec htsbegriindung
auf diese drei erfahrbaren Faktoren, oder auch nur auf einen von ihnen,
aufbauen, Rechtspositivisten sind. Sie mégen dabei von Normen der
Rechtsbildung reden, wie immer, solange diese nicht das erfahrbare Recht
begrenzen oder sogar brechen, bleiben sie, rechtsphilosophisch gesehen,
Positivisten.

Der rechtsphilosophische Positivismus darf mit dem ethischen Posi-
tivismus nicht identifiziert werden. In der Ethik ist eine Theorie positi-
vistisch, wenn sie keinerlei absolute, apriorisch giiltige Normen fiir das
menschliche Handeln anerkennt. Im iibrigen gibt es einen doppelten
ethischen Positivismus, einen individualethischen und einen sozial-
ethischen. Es ist klar, dal derjenige, der bereits fiir das Individuum jede
apriorische Norm ablehnt, diese a fortiori auch fiir die Gesellschaft als
Ganzes ablehnen muB. Umgekehrt gilt aber nicht das Gleiche. Man kennt
zur Geniige den Slogan des Liberalismus und des Neoliberalismus, wo-
nach es Gebote Gottes nur fiir den einzelnen, nicht aber fiir die Gesell-
schaft gebe. Der sozialethische Positivismus fithrt notwendigerweise in
den rechtsphilosophischen Positivismus hinein. Umgekehrt gilt nun aber
hier, dal3 jeder rechtsphilosophische Positivist zugleich, bewult oder un-
bewuBt, sozialethischer Positivist ist. Denn jede a priori fiir die Gesell-
schaft als Ganzes giiltige Wertordnung hat aus sich Rechtsbewandtnis *.

Diese Zusammenhinge sind fiir das, was man im positiven Recht
mit «6ffentlicher Moral » bezeichnet, von grundsitzlicher Bedeutung.
Maurice Gargon hat in der « Affaire Sade » erklirt : « Die Meinung, welche
die éffentliche Moral macht, wird durch die Gesamtheit der in Gemein-
schaft lebenden Biirger erstellt, ohne Unterschied des Alters, der Klasse

4 Vgl. Sozialethik, Bd. 1, 161 ff.
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oder des Besitzes. Die durchschnittliche Auffassung beziiglich der Moral
macht die Sitten aus, und ich behaupte, da§ die Magistraten, aus welchen
sich die Strafgerichtskammer zusammensetzt, nur sehr schlecht diese
allgemeine Meinung reprisentieren. » 8 Man kénnte zwar zugunsten des
franzosischen Advokaten einwenden, er habe nur erkliren wollen, wie
der Begriff « 6ffentliche Moral » des positiven Rechts auszulegen sei, wih-
rend er in seinem eigenen sittlichen Urteil eine 6ffentliche Moral im Sinne
von apriorischer Norm angenommen hitte, Aber aus seinen Ausfithrun-
gen geht hervor, daB sein hoher Begriff der Anstdndigkeit nur individual-
ethischen Charakter hat, der in der Gesellschaft durch die durchschnitt-
liche 6ffentliche Meinung notwendigerweise nivelliert wird. Anders liegen
die Dinge, wenn ein Sozialethiker aus Griinden der wirksamen Durch-
fithrbarkeit oder der Rechtssicherheit eine Reihe von sozialethischen
Normen fiir die positive Gesetzgebung einklammert und so aus rechts-
politischer Klugheit fiir die Jurisprudenz als irrelevant erkldrt.

Der rechtsphilosophische Positivismus ergibt sich also in dem Augen-
blick, da man prinzipiell die Rechtsquellen, im definierten Sinne, als aus-
schlieBliche Normen der Rechtsprechung ansieht, da man also alle anderen
Normen ethischer Herkunft, die als apriorische Gesellschaftsnormen im
Begriff der « Gerechtigkeit » zusammengefaBt sind, als vom Recht ge-
trennt auffaft.

Der Rechtsformalismus, der in der Gesetzesauslegung am bloB8en
Wortlaut klebt, muB in dieser Sicht als eine Teilerscheinung des Positi-
vismus betrachtet werden.

Nun iibernimmt allerdings im modernen Rechtsstaat das staatliche
Recht die iibrigen Rechtsquellen. Im Hinblick darauf kann man den
Positivismus auch definieren als jene Rechtsauffassung, welche nur das
durch die staatlichen Gesetze normierte Recht anerkennt.

Unter dem EinfluB der Rechtssoziologie hat sich aber in der mo-
dernen Rechtsphilosophie der Gedanke entwickelt, daB das staatliche
Gesetz eigentlich gar nicht das wirksamste sei, da es ohne Legitimitit
dem raschen Verschwinden ausgesetzt ist. Einerseits sieht man in dieser
Tatsache eine Folge der aligemeinen Demokratisierung und der damit
gegebenen Sffentlichen Weltmeinung, die einen gewissen Druck auf dikta-
torische Systeme auszuiiben versteht, anderseits erklirt man mit tiefe-

¢ L’Affaire Sade. Compte-rendu exact du procés intent€ par le Ministére Public,
aux Editions Jean-Jacques Pauvert. Contient notamment les témoignages de:
Georges Bataille, André Breton, Jean Cocteau, Jean Paulhan et le texte intégral
de la plaidoirie prononcée par Maitre Maurice Gargon. Paris 1957, 32.
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rem Blick, daB die Rechtssoziologie die natiirlichen Neigungen des Men-
schen, seinen Freiheitsdrang, seine Sehnsucht nach gerechtem Ausgleich,
seinen Willen zur Existenzsicherung als michtige Quellen des Rechts
entdeckt hat, die zwar im Einzelmenschen schwiicher sind als die Sank-
tionsmacht des Staates, die aber wegen der vielfiltigen sozialpsycho-
logischen Seitenkaniile auf die Dauer dem staatlichen Recht weit iiber-
legen sind. Die Soziologie hat also, rein vom Gesichtspunkt der Rechts-
kraft, d. h. der Faktizitit her, ein dem staatlichen Recht vorgeordnetes
Recht, nimlich das der Gewohnheit, der Tradition, des Brauchtums, des
Bios, der Geschichte oder wie immer man es nennen will, aufgewiesen.
Wir stehen hier vor Naturtatsachen, die uns die Frage aufgeben, ob das,
was wir Positivismus genannt haben, nicht doch zum Teil bereits ins
Naturrecht hineinrage.

Solange der Bios, die Tradition, das Brauchtum, die Geschichte usw.
nur unter dem Gesichtspunkt ihrer Faktizitit, also in typisch soziolo-
gischer Sicht wertfrei betrachtet werden, verbleibt man immer noch im
Positivismus, d. h. bei der Auffassung, daB nur die Rechtsquellen Nor-
men sein kénnen, die rechtliche Bewandtnis haben. Es dndert sich ledig-
lich die Rangordnung der Rechtsquellen, der Staat wiirde in der sozio-
logischen Sicht wohl an den SchluB8 zu stehen kommen.

Man kann aber in den biologischen, geschichtlichen, kulturellen,
soziologischen usw. Druckmitteln nicht nur eine physische Schwerkraft,
sondern auch eine Naturkonformitit erkennen. Der kluge Mensch ver-
meidet iippige Nahrung nicht nur deswegen, weil sie jhm vielleicht
Magenschmerzen verursachen konnte, sondern vielmehr, weil die ge-
sunde Nahrung fiir ihn eine ethische Pflicht ist. Die tatsdchliche Wirk-
kraft, die Sanktion der Naturgesetze (im naturwissenschaftlichen Sinne
verstanden), kann von der menschlichen Vernunft als Manifestation einer
natiirlichen Norm verstanden werden. Sind wir aber einmal von der
Faktizitdt her bis zur Norm vorgestoBen, dann befinden wir uns bereits
aubBerhalb des Positivismus. Denn es ist nicht mehr die erfahrbare Wirk-
kraft als solche, sondern die natiirliche Norm, welche das Recht gestaltet.
Wir befinden uns auf dem Boden eines Naturrechts, zwar nicht eines
thomistischen Naturrechts, jedoch eines Naturrechts, das diesen Namen
deswegen verdient, weil es der von der Rechtsquelle unterschiedenen
Rechtsnorm echte Rechtsbewandtnis zuspricht, oder umgekehrt, in den
natiirlichen Gestaltungsfaktoren des Rechts echte Normen und nicht nur
Wirkkrifte sieht. Ob dieses Naturrecht in logischer Weise den Norm-
charakter zu analysieren versteht, braucht uns hier nicht zu beschiftigen.
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Als Beispiel fiir einen echten Positivismus mag die zur Zeit in Deutsch -
land diskutierte « Pensionierung» jener nationalsozialistischen, heute
noch amtierenden Richter gelten, die wegen vollstreckter exzessiver
Todesurteile tberfiihrt sind. Fiir die Bestimmung, was exzessives Todes-
urteil ist, gilt das im Nationalsozialismus in Kraft gewesene Gesetz. Die
besagten Richter haben sich verfehlt, weil sie aus perstnlicher Leiden-
schaft, aus iiberspannter nationalsozialistischer Gesinnung Todesurteile
gefdllt haben, welche vom Gesetz selbst her gar nicht erfordert waren.
Man macht also hier die positivistische Unterstellung, daB allein das da-
mals in Kraft gewesene Gesetz Norm dafiir ist, ob ein Uberborden von
nationalsozialistischer Gesinnung vorliegt oder nicht. Da man eine vor
dem Gesetz liegende rechtliche Norm nicht sieht, ist man nicht in der
Lage, von Bestrafbarkeit der besagten Richter zu sprechen. Aus diesem
Grunde findet man auch keinen Raum fiir einen Disziplinarfall. Um der
offentlichen Meinung Geniige zu tun, schlugen daher offizielle Instanzen
die Pensionierung der betreffenden Richter vor. Mit welchem Recht aber
die Zumutung der Pensionierung, die doch nur auf moralischen Druck
hin angenommen werden konnte ? Man hat hier folgerichtig keinen
eigentlichen Rechtsgrund, sondern gibt dem faktischen Druck der heu-
tigen Demokratie nach.

Das mindeste, was man zur Uberwindung des Positivismus anneh-
men muf, ist irgendeine Idee der Gerechtigkeit, die dem Zugriff des
menschlichen Willens, auch jenes des Autoritidtstrigers, entzogen ist und
in letzter Instanz iiber Recht oder Unrecht entscheidet.

Rechispositivismus kann also definiert werden als jene rechtliche Auf-
fassung, welche unter Ausschlufl jeder apriorisch geltenden Idee der Ge-
rechiigkeit nuy die tatsdchlich wirkkriftige soziale Norm als Recht erkidrt.
Die Ablehnung einer apriorisch giiltigen Idee der Gerechtigkeit ist dem
Positivismus wesentlich. Er selbst erkennt maximal eine rein logische
apriorische Norm im Sinne Kelsens, gemil welchem es eine Grundnorm
geben muB, da in der Normenordnung der regressus in infinitum als
non-sens erklidrt wird. Fiir den Rechtspositivismus gibt es also nur eine
Norm des Rechts, nimlich die im gegebenen Augenblick wirkkriftige.
Jede andere, aufgrund welcher ein gegebenes Recht vielleicht als unge-
recht bezeichnet werden miilte, ist keine rechtliche Norm : « Von der
Geltung jeder Gerechtigkeitsnorm, sowohl einer solchen, die zu einer
positiven Rechtsnorm in Widerspruch, als auch von einer solchen, die
mit einer positiven Rechtsnorm in Einklang steht, abzusehen, das ist
die Annahme, dafl die Geltung einer Norm des positiven Rechts von der
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Geltung einer Gerechtigkeitsnorm unabhiingig ist, d. h. aber : daB man
beide Normen nicht zugleich als giiltig ansieht, ist ein Prinzip des Rechts-
positivismus ®. » Allerdings, dies sei hier nur am Rande bemerkt, erscheint
das logische Postulat Keisens, da die Normenordnung in einer Grund-
norm ihren Anfang nehmen soll, als eine uneingestandene Reliquie der
Naturrechtsvorstellung. Es spricht sich darin immerhin das Vertrauen
in die logische Struktur unserer Vernunft aus. Doch reicht dieses nicht
aus, um einen geniigenden Untergrund fiir eine Naturrechtsauffassung
zu geben ; es braucht dazu, wie Kelsen richtig hervorhebt, irgendeine
Idee der Gerechtigkeit, welche ein bestehendes Recht als AnmaBung und
somit als Unrecht und Nicht-Recht entlarvt, entsprechend der Formu-
lierung von Thomas von Aquin: lex iniqua non est lex.

Die aufgestellte Definition des Positivismus gilt sowohl vom Ge-
sichtspunkt der aristotelisch-thomistischen Philosophie wie auch von der
modernen Sicht aus. Die modernen Autoren, welche die vorgegebene ge-
schichtliche, kulturelle, soziologische usw. Wirklichkeit zum Recht er-
kliren, nicht etwa deswegen, weil sich darin eine tatsichliche Wirk-
miéchtigkeit ausspricht, sondern weil diese Realitit echten Normcharakter
hat, miissen, um zum Begriff der gesellschaftlichen Norm zu kommen,
eine Idee der Gerechtigkeit zugrundelegen. Nach der aristotelisch-thomi-
stischen Philosophie kann allerdings der Normcharakter der konkreten
Wirklichkeit, d. h. ihre Ubereinstimmung mit der Idee der Gerechtig-
keit, nur nachgewiesen werden, wenn man auf die universale natura
humana zuriickgreift, Aus diesem Grunde zihlen gemif der aristotelisch-
thomistischen Philosophie alle jene Rechtsphilosophien, die nicht uni-
versale, allgemeingiiltige sittliche Werte als Rechtsnormen anerkennen,
noch zum Positivismus. In meiner Bibliographie habe ich mich in der
Systematisierung der Rechtstheorien nicht der thomistischen, sondern
der modernen Sicht angeschlossen, um den vielen Autoren, die den Positi-
vismus kategorisch ablehnen, aber nicht auf dem aristotelisch-thomisti-
schen Standpunkt stehen, nicht Unrecht zu tun .

Da die Gerechtigkeit ein sittliches Apriori gesellschaftlichen Lebens
ist, kann man den Rechéspositivismus auch bestimmen als jene Rechis-
auffassung, welche die faktisch erzwingbaren Rechisnormen als vom jedem
sittlichen Apriori unabhingig erklirt. Auch diese Definition ist offen genug,
um alle jene Rechtsbegriindungen aufzunehmen, welche, etwa im

¢ H. KrLseN, Reine Rechtslehre, Wien 21960, 360.
* A. Urz, Grundsatzfragen, unter den Nummern II 10. 2 und IT 10. 3.
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Gegensatz zum Thomismus oder zur Wertphilosophie im Sinne Coings,
die sittlichen Normen der Gesellschaft aus der soziologischen Gegeben-
heit ableiten.

b) Das Naturrecht

Gehen wir von der allgemeinen Definition des Positivismus aus, wie
sie soeben dargestellt wurde, dann miissen wir als Naturrechtsauffassung
jene Rechtsbegriindung bezeichnen, welche iiber den tatsichlich wirk-
samen Gesellschaftsnormen, d. h. den Rechtsquellen, die Idee einer Ge-
rechtigkeit und somit eine apriorische sittliche Norm als rechtsrelevant
ansieht. Nach dem iiber den Positivismus Gesagten bedarf diese Defini-
tion des Naturrechts weiter keiner Explikation mehr. Es sei zur Auf-
hellung des Sachverhaltes nur auf praktische Beispiele verwiesen.

Wiirde die heutige deutsche Rechtsprechung im Falle der « exzessi-
ven Todesurteile » anerkennen, dal} es bestimmte Urteile gibt, die, wenn-
gleich gemidB dem Gesetz und den vom Gesetz anerkannten positiven
Rechtsquellen (nationalsozialistisches Rechtsempfinden) gefilit, doch un-
rechte Handlungen waren und darum von einer nachfolgenden « gesiin-
deren » Gesetzgebung als strafbar zu bezeichnen und im Disziplinarver-
fahren erfaBbar sind, und zwar auch dann, wenn die Gesellschaft des
« vierten Reiches » noch nicht umzudenken imstande wire, dann lige
echtes Naturrecht vor. Nimmt man an, daf3 die heute als gesiinder zu
bezeichnende Rechtsauffassung bereits damals die latente Rechtsauffas-
sung des deutschen Volkes gewesen ist, die sich nur nicht manifestieren
konnte, dann kann man sogar vom rein positivistischen Denken aus die
Strafwiirdigkeit dieser Richter nachweisen, insofern sie gegen eine schon
damals reale Rechtsquelle gefehlt haben. Doch wird ein solcher histo-
rischer Nachweis, der fiir die Rechtspraxis von heute wirkkriftig genug
wire, wohl schwierig sein. Es bleibt also nur der Riickgriff auf eine Norm,
welche den Richtern schon damals offenbar sein mufte, so daB die Dosis
des « Hypernazismus » als Verbrechen angesehen werden muB. Zu einer
solchen SchluBfolgerung kann aber nur naturrechtliches Denken
kommen.

Ein rein naturrechtliches gerichtliches Urteil nachzuweisen, wird
heute wohl schwer sein, da die Wiirde der menschlichen Person, die Frei-
heit der MeinungsduBerung, die Gewissensfreiheit usw. entweder als welt-
anschauliche Grundkonzeption irgendwie im Gesetz inkorporiert oder
aber sogar in einem eigenen Grundgesetz als positives Gesetz expliziert
worden sind. Wo aber diese ins Gesetz verwobenen Grundanschanungen
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nicht nur aus der geschichtlichen Analyse der Gesetzgebung und nicht
nur aus dem soziologischen Befund der Wertvorstellungen ermittelt wer-
den, sondern direkt an apriorisch geltenden Normen gemessen und unter
Umstdnden sogar erginzt werden, da liegt naturrechtliches Denken vor.
In einer Reihe von gerichtlichen Urteilen verschiedener Linder werden
naturrechtliche Griinde angefiihrt, wenngleich die Richter sich selbst-
verstdndlich bemithen, die apriorischen Normen auch in den Rechts-
quellen zu entdecken. In der soeben zitierten « Affaire Sade » erklirte der
Richter, daB die inkriminierten Schriften von Sade pornographischen
Charakter haben, « der nicht in Zweifel gezogen werden kann », weil sie
«zur systematischen Verleugnung der grundsitzlichen Prinzipien der
Moral fithren » und weil die durch Sade proklamierten Laster « eine Mani-
festation der entwiirdigendsten menschlichen Entartung» bedeuten ®.
Der Hinweis des Verlegers J.-J. Pauvert auf die Pressefreiheit und seine
Behauptung, die Moralprinzipien besidBen keinen « definitiven » Charak-
ter, fanden kein Gehor. Trotz dieses offenbaren Riickgriffes auf ein mora-
lisches Apriori stiitzte sich das Urteil im wesentlichen auf die vom Ver-
leger beabsichtigte ausgedehnte Publizitit von Biichern, die er selbst in
der Reklame als « gewagt » bezeichnet hatte. Ahnlich verhielt es sich mit
der Entscheidung des Bundesgerichtshofes vom Jahre 1954 ? iiber die
Sexualmoral. Allerdings sind hier die apriorischen Rechtsnormen viel
deutlichere Stiitzen des Urteils als im erwihnten franzésischen Parallel-
falle. Das Urteil unterscheidet klar zwischen soziologisch erfahrbarer
Sitte und den unabinderlichen Geboten des Sittengesetzes : « Gebote der
bloBen Sitte, der Konvention, leiten ihre (schwache) Verbindlichkeit nur
aus der Anerkennung derjenigen her, die sie freiwillig anerkennen und
befolgen ; sie gelten nicht mehr, wenn sie nicht mehr anerkannt und be-
folgt werden ; sie dndern ihren Inhalt, wenn sich die Vorstellungen iiber
das, was die Sitte verlangt, indern. Normen des Sittengesetzes gelten
aus sich selbst heraus ; ihre (starke) Verbindlichkeit beruht auf der vor-
gegebenen und hinzunehmenden Ordnung der Werte und der das mensch-
liche Zusammenleben regierenden Sollenssitze. Sie gelten unabhingig
davon, ob diejenigen, an die sie sich mit dem Anspruch auf Befolgung
wenden, sie wirklich befolgen und anerkennen oder nicht. Ihr Inhalt
kann sich nicht deswegen dndern, weil die Anschauungen iiber das, was

8 L’Affaire Sade, 122 ff.

* BGHSt 6, 46 ff. (52 ff.) ; vgl. H. WEINKAUFF, Der Naturrechtsgedanke in
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, in: Neue Jurist. Wochenschr. 13
(1960) 1691,
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gilt, wechseln » 1°, Anderseits beruft sich das Urteil doch auch auf das
abendlindisch-christliche Menschenbild. Man kann aber dieses von der
Soziologie her kommende, zusitzliche Argument als Beiwerk bezeichnen,
so daB dem Bundesgerichtshof die Ehre zukommt, echte Naturrechts-
prinzipien verteidigt zu haben.

II. Die Systematisierung der Naturrechtsauffassungen

Da der Positivismus sich nicht um den Rechtsinhalt, sondern nur
um die Wirkkraft irgendeiner Norm kiimmert, ist er wesentlich nur einer.
Dagegen sind die Naturrechtsauffassungen in dem Grad voneinander ver-
schieden, als sie den Begriff der Gerechtigkeit inhaltlich fiillen. Die Natur-
rechtslehre, im modernen Sinne verstanden, reicht vom einfachen kate-
gorischen Imperativ bis zum farbenreichen Katalog von Naturrechts-
prinzipien rationalistischer Prigung. Die Systematisierung der Natur-
rechtslehren ist schon verschiedentlich versucht worden. Es sei nur an
Johannes Messner 1, Erik Wolf 2 und Alfred Moser *® erinnert. Die hier
folgenden Ausfithrungen nehmen fiir sich nicht in Anspruch, ein voll-
stdndiges Bild aller Méglichkeiten von Naturrechtslehren zu geben.

1. Die Gerechtigkeit im Sinne der sittlichen Wiirde der Person

Die Uberzeugung, daB ethische Phinomene sich erst aus der Rela-
tion zum Menschen als einem verantwortlichen und achtungswiirdigen
Wesen ergeben, scheint zur Vernichtung von gemeinschaftlichen aprio-
rischen Werten zu fithren. Anderseits ist hier immerhin soviel ausge-
driickt, daB der Mensch auch in der Gesellschaft als Person gewertet
werden muf} und nicht blo8 als Mittel. Der Staatsgewalt sind damit be-
stimmte Schranken gesetzt. Die Anerkennung der sittlichen Person, d. h.
eines Wesens, welches das Recht hat, in eigenpersonlichem Entscheid zu
beurteilen, was gut und was schlecht ist, d. h. welcher Regel und Norm
es sich zu unterwerfen verantworten kann und welcher nicht, gehort zum
Grundbestand einer Naturrechtslehre. Es ist also in dieser Gerechtig-

10 Zitiert nach H. WEINKAUFF, a. a. O.

11 Das Naturrecht, Innsbruck 31958, 301 ff.

12 Das Problem der Naturrechtslehre, Versuch einer Orientierung, Karls-
ruhe 21959,

13 Dije Rechtskraft der natiirlichen Lebenswerte, Sammlung Politeia Bd. XV,
Heidelberg 1962.
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keitsauffassung ein materialer Wert ausgesprochen und nicht nur ein
formales Prinzip, wenngleich sich auf dieser Basis nur ein Minimum von
Gemeinschaftswerten finden 148t.

Wenngleich der kategorische Imperativ seiner Formulierung nach
einen formalen Charakter hat (« Wolle und handle verallgemeinerungs-
fahig »), so impliziert er doch die sittliche Person. Wie solite man sonst
die apriorische Forderung verstehen : Priife deine Maximen (Grundsitze),
ob sie geeignet sind, deine Willenshandlung als Bestandteil eines univer-
sellen, gemeinschaftserméglichenden Handelns gelten zu lassen, handle
im Sinne des reinen Gemeinschaftswillens, des Willens zur Einheit des
Zusammenlebens ? Diese Forderung hat nur Sinn, wenn sie an ein selbst-
verantwortliches Wesen gerichtet ist. Die auf dieser Maxime aufbauende
Lebensordnung kann darum auch nur eine Gemeinschaft von sittlichen
Personen sein.

Die einzelnen Prinzipien der Gerechtigkeit sind daher stets zu pri-
fen, ob sie diesen geringsten Anteil an materialen Werten aussprechen.
Die vielen Gerechtigkeitsgrundsitze, die im Umlauf sind, hier einzeln
auf ihren Wirklichkeitswert zu untersuchen, diirfte wohl ein aussichts-
loses Unterfangen sein. Es seien nur einige genannt : Jedem das Seine ;
jedem nach seinem Bediirfnis ; das geeignete Mittel an den geeigneten
Platz, in die geeignete Hand ; Gleiches ist gleich, Ungleiches ungleich
zu behandeln ; das Vergeltungsprinzip : Jedem nach seinem Verdienst
usw. Kelsen hat mit Recht diesen Prinzipien vorgeworfen, dal} sie nur
logischen Wert hitten, ja sogar reine Tautologien seien, da das Pridikat
nicht mehr ausdriicke als das Subjekt. Solange man nicht sagt, was der
Natur nach gleich, was das Seine, was echtes Bediirfnis, das geeignete
Mittel usw. sind, wird keine Realaussage gemacht. Auch die Maxime
« Handle nur nach derjenigen Maxime, durch welche du zugleich wollen
kannst, daB sie ein allgemeines Gesetz werde » kann als Gerechtigkeits-
maxime erst gelten, wenn man sie in eine bestimmte Gesellschaft hin-
einstellt, in welcher man handeln soll, oder aber, wenn man sich den
Adressaten dieser Forderung mit bestimmten Qualititen ausgestattet
vorstellt, wie wir es soeben erklirt haben, als sittliche Person, die in
Freiheit und Selbstverantwortung zu leben gewillt ist. Unter diesem
letzteren Gesichtspunkte ist die Maxime Kants naturrechtlich orientiert.
Solange man aber diese Prinzipien nicht mit a priori geltenden materialen
Werten fiillt, bleiben sie nichtssagende Formeln, ja sogar verhdngnis-
volle Anweisungen. Das beweist schon die Tatsache, daB dasselbe Prinzip
« Jedem nach seinem Bediirfnis » sowoh!l auf eine kommunistische Ge-
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waltherrschaft wie auch auf eine menschenwiirdig geordnete freie Gesell-
schaft anwendbar ist. Wenn dieses und alle anderen Prinzipien nur aus
der Geschichte, aus der in der Gegenwart kristallisierten Kultur, aus den
biologischen oder soziologischen Gegebenheiten Gestalt gewinnen, blei-
ben sie rein formale Gerechtigkeitsvorstellungen. Sie sind somit nur Tar-
nungen eines nicht ausgesprochenen Positivismus.

Die aristotelisch-thomistische Philosophie kann diese Prinzipien als
echte Naturrechtsprinzipien nur retten, weil sie der Ansicht ist, da8 z. B.
im Prinzip « Gleiches ist gleich zu behandeln » der Begriff « Gleiches » in
echter Abstraktion aus gleichen Realititen gewonnen wurde, so daB er
als Qualitativum derselben Wesenheiten anzusehen ist, die — dieser Ge-
danke ist fundamental — als das der menschlichen Vernunft naturhaft
kongruente Objekt angesprochen werden. So leer darum der Begriff « Glei-
ches » aussehen mag, so kann er potentiell nicht jeden beliebigen Sinn
haben, weil er von der erkenntnistheoretischen Sicht des Thomismus aus
als von der Vernunft abstrahierter Begriff immer nur im Sinne der Wesens-
erkenntnis angewandt werden kann und diese Anwendung auch erzwingt.

2. Das individualistisch-vationalistische Verstindnis der Gerechtigkeit

Das extreme Gegenstiick zu diesem Minimum materialer Gerechtig-
keit kantischer Pragung diirfte wohl die individualistisch-rationalistische
Auffassung der Aufklirung sein, die iibrigens ihre Wurzeln bereits in der
Stoa hat. Ausgangspunkt ist hier das Individuum mit seinem Recht auf
Freiheit des Glaubens, der Meinung, der Presse, der Berufswahl, auf
Leben, Integritit. Hier gelingt es, einen ganzen Katalog von ziemlich
schematisch formulierten Forderungen zusammenzustellen. Die sehr
statische Ausdrucksweise der vor-positiven Normen li8t naturgemiB die
geschichtliche Entwicklungsfihigkeit und das Anpassungsvermdégen an
die je und je gegebene Situation sehr vermissen.

Zwischen den beiden Extremen materialer Gerechtigkeitsauffassun-
gen befinden sich die fast unzihligen Formen von Naturrechtsvorstellun-
gen, die wir im folgenden in Typen zusammengefafit nur kurz andeuten.

3. Die natura humana als Grundlage der Gerechtigkeitsvorstellung

Der Begriff der individualistischen Gerechtigkeit darf nicht verwech-
selt werden mit dem der aristotelisch-thomistischen Philosophie. Hier
ist die Gerechtigkeit geprigt durch die sittlichen Gemeinschaftswerte der
natura humana als einer in jedem Individuum zwar qualitativ verschie-
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denen Wirklichkeit, aber doch wesentlich gleichen Seinsform. Die Gleich-
heit in der Verschiedenheit (= Analogie) vermag ein echtes Ordnungs-
prinzip abzugeben, dem soviel Dynamik innewohnt, da8 die je und je
geschichtliche Anpassung garantiert ist. Dies gilt vor allem von den
Naturrechtsgrundsitzen wie « alle Menschen sind gleich », « jeder Mensch
hat Anrecht auf menschenwiirdiges Dasein » usw., die um ihrer analogen
Sinnfiille willen die soziologischen, vor allem kulturellen Faktoren auf-
zunehmen imstande sind. Allerdings vollzieht sich die Sinnanalyse von
den Prinzipien zu den konkreten Fillen und nicht umgekehrt. Sonst
koénnte man nicht mehr von jenem Naturrecht sprechen, welches eine
universale natura humana zugrunde legt. Das Gerechtigkeitsprinzip und
die auf ihm aufbauenden Grundsitze sind also nicht mehr nur logische
Vorstellungen, weil sie a priori als Grundsitze der menschlichen Natur
aufgefaBt werden. Selbst das universalste Prinzip « das Gute ist zu tun,
das Bése zu meiden » besagt hier nicht einfach nur eine Explikation einer
Begriffslogik, etwa im Sinne : « Das Gute ist dasjenige, was man erstrebt,
das Bose dasjenige, was man meidet », noch auch eine reine leere Grund-
norm, im Sinne etwa : « Das Gute ist Grundnorm jedes erstrebenswerten
Objektes ». Vielmehr ist das Gute in dieser Grundnorm das Wahre, auf
das der menschliche Verstand naturgemifl ausgerichtet ist. Aus diesem
Grunde mag im konkreten Einzelfall, im Hinblick auf die Gewissens-
bildung der einzelnen Menschen, das Urteil verschieden ausfallen, per se
aber, d. h. in den wesentlichen Dingen ist die Vernunft naturgerichtet, so
daB jede konkrete Friedensordnung, so unvollkommen sie sein mag,
immer auf die der Natur entsprechende und darum als wahr zu bezeich-
nende Ordnung abgestellt ist, sofern sie nicht absichtlich die Geradheit
des Gewissensurteils umbiegt. Darin liegt die Dynamik des Naturrechts
im thomistischen Sinne .

4. Wertphilosophische Naturrechisauffassung

Wenn schon eine echte Sozialethik fiir die Wertphilosophie ein
schwieriges Anliegen ist, dann muB es ihr geradezu wesensgemiB fremd
vorkommen, von Normen zu sprechen, die unmittelbar rechtliche Be-
wandtnis haben. An sich kommt die Wertphilosophie nicht weiter als zu
Anweisungen an das Gewissen des Rechtsbildners, ein Recht zu schaffen,

" Vgl F. M. ScaméLz, Das Naturgesetz und seine dynamische Kraft, Thomi-
stische Studien Bd. VIII, Freiburg/Schw. 1959.
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das den absoluten Werten entspricht. Dennoch ist der bedeutungsvolle
Versuch gemacht worden, eine Briicke von den absoluten Werten zum
Recht zu finden (H. Cotng). In manchen Dingen zeigt diese Darstellung
sogar groBe, wenn auch nur #uBerliche Ahnlichkeit mit der aristotelisch-
thomistischen Sicht. Allerdings muBl man dabei beachten, daB es in der
Wertphilosophie nicht das universale Sein der natura humana ist, wel-
ches die Vor-Ordnung zum positiven Gesetz ausmacht, sondern das natur-
hafte Wertgefiihl des Menschen im Hinblick auf die Gerechtigkeit. Diese
Gerechtigkeit vermag natiirlich, da sie inhaltlich nicht aus dem Sein
stammt wie bei Thomas von Aguin, nur formale oder negative Anwei-
sungen zu geben, wie etwa : man diirfe Gleiches nicht ungleich behandeln.
Doch wird man von hier aus auf die Sache verwiesen, d. h. auf die Natur
des Menschen, die Sachgesetzlichkeiten, die Umwelt, auf Zeit und Ort
usw. Aus der Natur der Sache, gewertet durch das Wertgefiihl nach
Gerechtigkeit, ergibt sich dann die Rangordnung von Werten : Personen-
wiirde, Wert der Freiheit, der Treue, der Zuverlissigkeit, des Glaubens,
des Vertrauens, der Wahrhaftigkeit usw. So entstehen in unserem Wert-
gefiihl eine Reihe von unreduzierbaren Grundwerten. Diese stehen ge-
milB der Wertphilosophie neben der Welt des Seins, sind aber doch ob-
jektive Gegebenheiten und nicht reine Konstruktionen des menschlichen
Geistes. Dennoch ist es schwer, sich diese objektiven Gegebenheiten als
allgemeingiiltige Rechtsnormen vorzustellen, da sie wesentlich herge-
leitet sind vom Wertgefiithl des Subjekies. Immerhin kann die Briicke zu
universalen Rechtsnormen gefunden werden, wenn man das letzte Wert-
gefiihl des einzelnen Menschen als allgemeingiiltige Werterkenntnis postu-
liert, wie es z. B. Coing tatsichlich tut. Das Postulat erhilt seine Beweis-
stiitze in der Tatsache, daB wir im praktischen Leben unbefangen und
selbstverstindlich von diesen allgemeinen Werturteilen ausgehen %,
Liegt aber in der Anerkennung solcher allgemeingiiltiger Werturteile
nicht doch eine unbewuBte Bejahung unserer auf die universale Natur
der Dinge ausgerichteten praktischen Vernunft ? Dann hitten wir nichts
anderes als das, was der Thomismus meint.

4. Die sozial-existentielle Sinnordnung

Der Existentialismus als solcher ist zwar nicht in der Lage, iiber das
Konkrete hinaus allgemeingiiltige Normen zu ermitteln. Wird er aber
mit der Idee verbunden, daB in jeder Situation der Mensch «als » irgend-

15 H. Coing, Grundziige der Rechtsphilosophie, Berlin 1950, 107.
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einer, im Vertrag als VertragsschlieBender, in der Ehe als Person « Mann »
und als Person « Frau», im Beruf als Arzt, als Lehrer, als Richter usw.,
titig wird und dieser je und je gegebenen sozialen Situation ein innerer
sachlicher Sinn innewohnt, dann ist er wohl in der Lage, eine Natur der
Sache zu erkennen, die jeder rechtlichen Entscheidung zugrunde liegen
muB. In dieser beachtlichen Weise hat W. Maihofer, vom Existentialis-
mus herkommend, eine vorgegebene Ordnung aufzuweisen versucht.
Allerdings wird man auch diese Sinndeutung nur nachdenken kénnen,
wenn man den einzelnen Vertrag, den einzelnen Beruf, die einzelne soziale
Situation gewissermaBen als eine « Partizipation » am Wesen des Ver-
trages, am Wesen des betrefienden Berufes, ja an der Sozialnatur des
Menschen iiberhaupt auffafit, d. h. wenn man zumindest in jeder Einzel-
situation etwas Allgemeingiiltiges erkennt. Sonst wiirde man nicht ver-
stehen, warum dieser Kaufmann sich nicht anders verhalten darf als der
Kaufmann als solcher. Oder aber man erkldrt das Sein der Dinge nicht
zur Norm und nimmt die soziale Situation im Sinne der Transzendental-
philosophie als die Bedingung, auf Grund deren ein Gesetz als Recht oder
Unrecht zu bezeichnen ist. Dann aber bliebe nur das Minimum materialer
Werte, ndmlich die sittliche Entscheidungskraft der menschlichen Person
fibrig. Doch hat der Autor dieser Theorie offenbar mehr gewollt als den
kantischen Imperativ. Es scheint daher, daB diese Erklirung sich in
bemerkenswerter Weise der thomistischen Universalienlehre nihert.

6. Die geschichtlich vorgegebene Sinnordnung

Das Bedenken, die abstrakten Normen koénnten den vielfiltigen
konkreten, geschichtlich gewordenen soziologischen Gegebenheiten nicht
gewachsen sein, filhrt zu einer kulturgeschichtlichen Ausgestaltung der
Naturrechtsdoktrin. Wenn es dabei nur darum ginge, das Recht zum
Spiegelbild der Gesellschaft zu machen, das unfihig ist, diese zu gestal-
ten, dann wiirde diese Auffassung aus den Naturrechtsdoktrinen aus-
scheiden. Doch wird die Geschichte ganz deutlich als ein Auftrag ver-
standen, der in die Zukunft weist, der darum an das Verantwortungs-
bewuBtsein des Menschen appelliert und in ihm den Geist des Wagnisses
fordert (so etwa E. Fechner). Das Absolute wird verstanden als das Blei-
bende im geschichtlichen Ablauf der menschlichen Gesellschaft, bleibend
nicht nur im Sinne materieller Kontinuitit, sondern eines dauernden
Strebens des Menschen nach der konkreten Selbstverwirklichung in dem
je und je gegebenen Augenblick, in der je vorfindbaren geschichtlichen

16
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Situation. Im Begriff des Geschichtlichen verbinden sich das Absolute
und das Relative in polarischem Spannungsverhdltnis (so etwa Arfhur
Kaufmann). Nicht die Empirie und die Geschichte sind also Norm, das
wire Positivismus, sondern die Gestaltungsmacht des menschlichen Gei-
stes in der Geschichte.

Auch von dieser Naturrechtsauffassung gilt, daB sie, wenn sie ethisch,
d. h. im Normendenken, logisch vorgehen will, die geschichtlichen Tat-
sachen entweder nur zu den Bedingungen erkldrt, auf Grund deren Soll,
d. h. Recht, méglich wird, oder als das wesentliche Material betrachtet,
in dem irgendwelche, nicht eingestandene universale Normen konkrete
Gestalt gewinnen. Allerdings scheinen die Autoren gegen die letztere
Losung Einspruch zu erheben, weil sie das Absolute itberhaupt nur als
Gegenpol zum Relativen zu begreifen bestrebt sind.

7. Die theologischen Deutungen der Gerechtigkeit

Steht man zur Auffassung, daB die Existenz Gottes nichts Irratio-
nales, sondern die letztgiiltige rationale Erklirung der Welt und Welt-
ordnung ist, dann wird man die thomistische Ableitung des Normcharak-
ters des Seins von Gott nicht als glaubensméiBig begriindete Naturrechts-
auffassung bezeichnen diirfen. Dagegen sind alle jene Deutungen der
Gerechtigkeit, welche eschatalogisch, d. h. vom Endgericht Gottes aus,
die diesseitige Ordnung betrachten, als typisch theologisch anzusprechen.
Namentlich die evangelische Theologie hat hierzu inhaltsreiche Beitrige
geliefert. Die Gerechtigkeit erscheint hier ganz im Lichte des Heilswillens
Gottes. Was die natiirliche Vernunft als Recht zum Widerstand bezeich-
net, wird hier fraglich, da « das weltliche Ding » dem Urteil eines andern
iiberlassen wird. Auf theologischem Gebiet stellt sich tbrigens dieselbe
erkenntnistheoretische Frage wie in der Vernunftordnung : Geht die ratio
theologica ebenfalls von universalen Inhalten zum Konkreten oder ist
sie einzig die Verantwortung des Einzelmenschen vor Gott, so daB die
materiellen Dinge gleichsam nur Bedingungen wiren, daBl der Ruf Gottes
sich erfiille ? Des niheren auf diese theologischen Auseinandersetzungen

einzugehen, ist hier, wo es um eine Naturrechtsdiskussion ging, nicht der
Ort 16,

18 Vgl. A. Urz, Grundsatzfragen, unter der systematischen Ziffer II 10. 3. 3.
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