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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.



Die Nominaldefinition des Rechts — Das Recht als Begriff 31
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
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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-
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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
DER RECHTSBEGRUNDUNG

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-
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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.
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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.



90 Die Rechtsbegriindung

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.
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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






