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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.






