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ArTHUR F.UTZ OP

Probleme des Naturrechts

in der positiven Rechtsbildung "

I. Das positive Gesetz

ERSTER ARTIKEL

Das Wesen des positiven Gesetzes

Antinomie zwischen Naturrecht und positivem Recht

Die Naturrechtsbeflissenen machen den Rechtspositivismus we-
gen seiner Auffassung vom « Recht durch Macht » fiir das Uberborden
der modernen Diktaturen verantwortlich. Dagegen erkldren die Rechts-
positivisten, daB3 gerade die Naturrechtstheoretiker mit ihren verschie-
denen Vorstellungen von der absoluten Gerechtigkeit den Diktatoren
Vorschub leisten. Beide haben Recht, denn die Lésung gesunder Rechts-
bildung kann nur im KompromiB3 zwischen dem gefunden werden, was
man gemeiniglich mit « Naturrecht » bezeichnet, und dem, was positives,
gesatztes Recht ist. Im Grunde handelt es sich nicht einmal um einen
KompromiB, sondern um die Erkenntnis, daB das sogenannte positive
Gesetz mit seinen tiefsten Wurzeln Nahrung im Naturgesetz sucht, und
zwar deswegen, weil jede kluge staatliche Gesetzgebung sich am Rechts-
bewuBtsein der Gesellschaft orientiert. Dieses ist aber bereits ein Element
des Naturgesetzes. Und ebenso ist die Natur der Sache ein Anliegen, das

* Zu Hinweisen auf frithere Darlegungen vgl. meine Artikel in dieser Zeit-
schrift 8 (1961) 3-74 und 9 (1962) 30-42. Hinweise auf Sozialethik Bd. I beziehen sich
auf : A. F. Utz, Sozialethik, 1. Teil : Die Prinzipien der Gesellschaftslehre, Heidel-
berg-Lowen 1958.

9
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sowohl dem Gesetzgeber wie dem Richter am Herzen liegt. Sie ist, wie
Larenz sich ausdriickt, ein « Wegweiser zu richterlicher Rechtsfindung » 1.
Die rechtliche Regelung des Zusammenlebens kann nun einmal der
allgemeinen Gesetze des Lebens nicht entraten.

Von der traditionellen Naturrechtslehre aus hat Jok. Messner 2 mit
beispielhafter Prizision die Verzahnung von Naturrecht und positivem
Recht aufgewiesen. Er analysierte den Inhalt des positiven Gesetzes
und stellte fest, daBl die natiirliche praktische Vernunft mit ihren Prin-
zipien die treibende Kraft in der positiven Gesetzgebung ist.

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

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

Die Begriindung des positiven Gesetzes

Wir koénnen uns hier die Aufgabe insofern leicht machen, als wir
bereits im ersten Band der Sozialethik ® nachgewiesen haben, daB jede
Gesellschaft aus ihrem Wesen heraus eine innergesellschaftliche Autori-
tidt braucht und vom Naturrecht her auch besitzt. Das Gewissen ist,
obgleich Partizipation des Ewigen Gesetzes, noch nicht die ganze Auto-
ritdt. Es ist ein Faktor, der der innergesellschaftlichen Autoritit vor-

1 K. LArRENZ, Wegweiser zu richterlicher Rechtsschépfung, Eine rechtsme-
thodologische Untersuchung, in : Festschrift fiir Arthur Nikisch, Tiibingen 1958
(275-305), 281-292.

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

3 235-257.



Probleme des Naturrechts in der positiven Rechtsbildung 131

gelagert ist im selben Sinne, wie das Gemeinwohl, als durch den Begriin-
der der Gesellschaft konstituiert, dem Zugriff der innergesellschaftlichen
Autoritdt entzogen ist. Die innergesellschaftliche Autoritdt hat, wie
an angegebener Stelle in Bd. I gesagt wurde, vom Naturgesetz her die
Funktion : 1. die Friedensordnung im Sinne des Naturgesetzes inhaltlich
unmiBverstdndlich zu bestimmen und 2. Garant der Durchfiihrung zu
sein (Sanktion). Die beiden Teilfunktionen gehéren zusammen. Nur in
der Einheit beider finden wir wirkliches Recht, denn Recht ist weder
“bloBer Wert noch bloBe Macht, sondern soziale Norm 4. |

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

4 Vgl. das zur Definition des Rechts Gesagte.
5 Vgl. Sozialethik, Bd. I, 250 f.
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die konkrete Natur der Sache rechtssicher und rechtswirksam zu kon-
stituieren. Wenn wir bedenken, daf3 der iiberwiegende Teil der konkreten
Natur der Sache als gesellschaftliche Norm nicht von Natur gegeben ist,
sondern erst erarbeitet und erstellt werden muB, dann geht uns erst die
Aktionsbreite des positiven Gesetzgebers als eines neuen Rechtsschépfers
auf. Erst das positive Gesetz schafit jene Rechtssicherheit, ohne die eine
Gesellschaft nicht bestehen kann. Das gesatzte Recht 148t sich darum
nicht einfach nur als Sanktion eines vorgingigen Rechts auffassen, es ist
vielmehr die einzig mogliche Erfiillung der naturrechtlichen Forderung,
sichere Ordnung zu schaffen, «sicher» vom Objekt, nicht nur von der
Durchfiihrung her verstanden, oder, wie sich Hermann Heller ® ausdriickt,
Rechtssicherheit zu erzeugen unter dem Gesichtspunkt der « Sinngewil3-
heit » des Rechts, nicht nur der « VollstreckungsgewiBheit ». Das gilt
sogar beziiglich der an sich univoken Naturrechtsprinzipien. Denn auch
sie (vgl. die Forderung der unauflgslichen Einehe) kénnen durch die un-
abdnderlichen konkreten Bedingungen in der Anwendung einer Restrik-
tion unterworfen sein. Die Uberpriifung des gesatzten Rechts gemil
naturrechtlichen Normen hat darum der naturrechtlichen Funktion des
positiven Gesetzes Rechnung zu tragen. Es diirfte schwer fallen, gegen
das gesatzte Recht natiirliche Rechtsnormen anzurufen, solange jenes
die einzige Moglichkeit der Rechtssicherheit bietet. Das einzelne Gesell-
schaftsglied mag fiir seine eigene Person die aus eigenem Gewissens-
spruch verantwortete Nicht-Befolgung eines positiven Gesetzes leichter
nehmen konnen. Derjenige aber, dessen Handlung die Fortfithrung der
Funktion des positiven Gesetzes darstellt, ndmlich der Richter, wird
sein Urteil mit peinlicherer Sorgfalt am menschlichen Gesetz orientieren.
Die Autoritdt des Staates hat sich zwar an das durch das Naturge-
setz vorgezeichnete Gemeinwohl zu halten. Anderseits ist sie aber doch
nicht nur auslegende Instanz, sondern rechtsschépferisch. Thre Rechts-
setzung ist darum echter Machtspruch. Wie jedes Recht aus Macht ent-
steht, so ist auch das staatliche Recht Ausflul3 einer Macht. Allerdings
mufBl man sich dabei klar sein, daB3 die Macht nicht einfach Willensbe-
schluB ist. Wir haben bereits bei der Entstehung des ersten Rechts,
ndmlich des Ewigen Gesetzes gesehen, daB die Allmacht nur Recht setzt
gemdll der absoluten Wahrheit. |
Den gleichen Weg zur Ergriindung des positiven Gesetzes von der
Struktur des Naturgesetzes aus hatte Thomas von Aquin gewdhlt. Die

8 Staatslehre, hrsg. v. Gerhart NIEMEYER, Leiden 1934, 223.
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menschliche Vernunft miisse, so sagt er ?, gewisse gemeinsame Regeln
ersinnen, da die spontan erkannten Prinzipien nicht ausreichen. Dieses
Ersinnen geschieht in logischer Uberlegung aus den Prinzipien heraus.
Es erweckt darum zunichst den Eindruck, als ob es hier um ein Theoreti-
sieren iiber die Natur der Sache ginge. « Die menschliche Vernunft muf3
bei den Geboten des Naturgesetzes als bei allgemeinen und unbeweisbaren
Sdtzen beginnen und von ihnen dazu tibergehen, iiber die mehr einzelhaf-
ten Dinge richtweisenden Bescheid zu geben. Und diese engeren Richt-
sdtze, die von der menschlichen Vernunft hinzugefunden (adinventae)
sind, heiBen menschliche Gesetze » 8. Damit wiren wir an sich nicht wei-
ter als bis zum bloBen Erkennen der konkreten Natur der Sache vorge-
drungen, wenn Thomas nicht ausdriicklich erkldren wiirde, daB «alle
andern Bedingungen, die zum Wesen des Gesetzes gehoéren, dabei be-
achtet werden miissen, wovon weiter oben ? die Rede war ». An der Ver-
weisstelle erkldrt aber Thomas, dal das Gesetz nicht nur ein Ergriin-
den vorgegebener Sachverhalte durch irgendeine Vernunft ist, sondern
ein Diktat der Vernunft dessen, « welcher die Sorge um die Gesellschaft
hat » 1%, Das positive Gesetz stammt also aus der gesellschaftlichen Auto-
ritdt. Es kann sich aus diesem Grunde nicht nur darum handeln, da@3
die Vernunft neue, in den allgemeinen Naturrechtsprinzipien nicht ent-
haltene, aber aus ihnen ableitbare konkrete Handlungsweisen « finde »,
‘sondern daB sie diese normativ der ganzen Gesellschaft auftrage. Und
das kann nur durch eine neue Rechtssetzung geschehen.

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

7 I-IT 91, 3.
B A 80,

® I-IT 90, 2-4.
10 T-IT 90, 4.
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weil es darum geht, die Machtverhéltnisse so zu verteilen, dafl der be-
sagte doppelte Effekt erreicht wird.

Die Funktion der Sanktion. — Das Element der Macht kann, wie aus
dem Gesagten hervorgeht, aus dem Recht nicht eliminiert werden. Hierin
liegt, wenn man so will, der « positivistische » Faktor eines jeden Rechts.
Es muB wirksame Friedensordnung sein. Da der menschliche Gesetz-
geber in der Lage ist, die Macht zu miBbrauchen, stehen wir vor der
.heiklen Aufgabe, zu unterscheiden, wo echte, d. h. an die vorgegebene
Ordnung sich bindende Macht, und wo MiBbrauch der Macht, also nur
Macht vorliegt. Trotz aller Problematik steht fest, da faktische Macht
notwendig ist, da ohne diese die naturgesetzliche Grundforderung, daf3
garantierte Ordnung herrsche, nicht erfiillt wiirde. Die thomistische
Rechtsphilosophie hat darum den aktiven Widerstand gegen die Staats-
gewalt trotz seiner inhaltlichen Rechtfertigung durch die Gerechtigkeit
nur verteidigen konnen, wo sichere Aussicht auf Erfolg besteht!!.

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

Die Definition des positiven Gesetzes

Positive Rechtsschopfung ist an sich jeder durch eine innergesell-
schaftliche Autoritdt statuierte Befehl. Da wir aber von Gesetz nur in
jenen Gesellschaften sprechen, die den gesamtmenschlichen Bereich
umfassen (Staat und XKirche), erhilt die positiv-gesetzliche Rechts-
schopfung eine Einschrinkung. Und auch hier werden nur die ersten
Konkretisierungen des Gemeinwohls mit Gesetz bezeichnet, wihrend
die weiteren Anwendungen rechtliche Verordnungen oder richterliche
Entscheidungen sind. Uber die Gesetze im nur formellen Sinne, d. h.

11 Niheres iiber das Thema in Sozialethik, Bd. V (in Vorbereitung). Vgl
hierzu die sorgfiltig abgewogenen Darlegungen von E. WELTY : Herders Sozial-
katechismus, Bd. II, Freiburg 31961, 263-274. -
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tiber Einzelakte in Gesetzesform, brauchen wir hier nicht zu sprechen,
da sie rein praktischen Wert haben. Wenn gewisse rechtliche Bestim-
mungen der Kontrolle des Gesetzgebers (Parlamentes) unterworfen
bleiben sollen, dann gibt man ihnen die « Form » des Gesetzes (z.B.
Haushaltsplan). Unter positivem Gesetz hat man also die von der tat-
sachlich wirksamen staatlichen Autoritit erlassenen mit dem vovgegebenen
Gemeinwohl in Einklang stehenden obersten Rechisnormen zu verstehen
(Realdefinition des positiven Gesetzes). Der Ausdruck « vorgegebenes
Gemeinwohl » umschlieBt sowohl die Prinzipien des Naturgesetzes wie
die mit diesem harmonisierende Verfassung der Gesellschaft.

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

Dey Rechischarakter der Verfassung als erster positiver Norm

Im Voraufgehenden haben wir stets von der bereits staatlich ge-
einten Gesellschaft gesprochen, welcher ein bestimmtes Gemeinwohl als
vorgegebenes Rechtsstatut aufgetragen ist. Man nennt dieses Gemein-
wohl Verfassung. Zwar ist jede Gemeinschaft an das Naturgesetz gehal-
ten. Doch ist das Gemeinwohl nicht in jeder Gesellschaft bereits natur-
rechtlich bestimmt. Die Ehe mull als Gemeinschaft angesehen werden,
deren Wesen von Natur vorgegeben ist. Wer also eine Ehe schlief3t,
kann sie nur im Sinne der Naturgesetzlichkeit der Lebensgemeinschaft
von Mann und Frau schlieBen. Wir brauchen also bei der Ehe nicht
nach dem rechtlichen Begriinder zu suchen. Hier geniigt der Riickgriff
auf das Naturgesetz und somit auf den Ewigen Gesetzgeber. Wie steht
es aber um die staatliche Gemeinschaft ? Gewil3 ist auch der Staat als
vollkommene Gemeinschaft ein Naturgebilde. Anderseits kann von kei-
ner einzelnen Staatsgemeinschaft gesagt werden, daf sie nur eine Uber-
nahme naturgesetzlicher Funktion sei, wie man dies von der ehelichen
Gemeinschaft anzunehmen hat. Es handelt sich bei jeder staatlichen
Gemeinschaft um eine Konkretisierung der allgemeinen natiirlichen
menschlichen Anlage zur societas perfecta. Bei der Konstituierung eines
Staates tritt demnach die ersinnende praktische Vernunft in Tétigkeit.
Das geschieht in der Konstituierung der Verfassung. Diese ist kein Natur-
gebilde, sondern das Produkt menschlicher Erfindungskraft und mensch-
licher Zwangsgewalt. Dabei féllt es nicht ins Gewicht, ob man bei der
Konstituierung der Verfassung an einen Fiihrertyp denkt, der eine bisher
amorphe Familiengemeinschaft zum Staatsgebilde zusammenschweilt,
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oder ob man sich die Staatsgemeinschaft als durch gegenseitige Verein-
barung gegriindet vorstellt. Diejenige Verfassung ist, vom Naturgesetz
her, Norm, welche entsprechend dem Naturgesetz in Anpassung an die
konkreten soziologischen Gegebenheiten den Grund legt fiir jede weitere
positive Rechtsbildung in der Gesellschaft. Und jene physische Person
oder jenes Gremium von Personen ist rechtlicher Staatengriinder, dem
die Aufstellung einer solchen ersten positiven Norm gelingt.

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

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

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

Tatsdchlich miissen wir in der duBerlich erfahrbaren Rechtswelt
das Faktum respektieren. Darin hat der Positivismus Recht. Das Recht
ist wirksame Ordnung. Es ist aber nur echte Soll-Ordnung, wenn es
auch inhaltlich von jener Norm herriihrt, die zugleich Wirksamkeit und
Gerechtigkeit darstellt. Wir alle wollen ein Recht, das aus seinem Wert-
gehalt heraus Bestand hat. Dieses Recht finden wir aber nicht, solange
wir uns der ontologisch-metaphysischen Grundlage des Rechts nicht
bewuBt werden. Diese metaphysische Grundlage erkennen wir in der
Natur des Menschen. In dieser liegt ebenfalls ein erfahrbares wirksames
Element. Denn wir wissen, da auf die Dauer eine naturwidrige Ordnung
zur Unordnung wird, an der sich die natiirlichsten Instinkte des Men-
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schen richen. Die Auflehnung gegen eine widernatiirliche Ordnung ist
als ein Zeichen der Wirkkraft des Naturgesetzes anzusehen (vgl. die
Ausfiithrungen iiber die Sanktion des Naturgesetzes). Die Gewalt eines
Diktators wird die Resistenzkraft der freien Menschen auf die Dauer
nicht niederhalten kénnen, wenngleich man, um diese Naturgesetzlich-
keit zu erkennen, nicht im engen Zeitraum einer oder einiger Generatio-
nen verbleiben darf. Ebensowenig kann der Mehrheitswille um der reinen
Mehrheit willen die Wirkkraft des Naturgesetzes niederringen. Die Min-
derheiten verlangen ihr Recht, wenigstens das der politischen Freiheit.
Nur jener MehrheitsbeschluB kann im demokratischen Staat die Gerech-
tigkeit fiir sich in Anspruch nehmen und auf die Dauer auch bestehen,
der das Recht der Minderheit nicht erdriickt. Man erkennt also daraus,
daB die wirksame Autoritdt nicht eigentlich in der Mehrheit als solcher
liegt, sondern in der naturgerechten Ordnung, die durch die Mehrheit
erzielt worden ist. Wer nur das Faktische in der Rechtsbildung bertick-
sichtigt, muB3 es in Kauf nehmen, dem ununterbrochenen Zickzack
iibler Erfahrungen ausgeliefert zu sein. Um die Stabilitit im Faktischen
zu erreichen, wird man die ontologisch-metaphysischen Erkenntnisse
nicht auBer Acht lassen diirfen.

Der Unterschied von Verfassung und ‘Gesetz in rechtsphilosophischer Sicht

Rechtsphilosophisch gesehen, unterscheidet sich die Erstellung der
staatlichen Grundnorm (Verfassung) von der gesetzgeberischen Hand-
lung nicht. Beide sind positive Gesetze im Sinne von sozialverbindlicher
Konkretisierung des Naturgesetzes, sie stehen nur auf verschiedener
Ebene der Konkretisierung. Allerdings heil3t dies zugleich, daB3 die Ver-
fassung nicht nur die Gesetzgebung, sondern auch die Gesetzesauslegung
bestimmt. Die Verfassuﬁg ist als erste positive Norm der entscheidende
Grund der Rechtssicherheit. Fiir den Rechtspraktiker stellt sich gerade
hier das schwere Problem, nach welchen MafBstiben er die Verfassung
auszulegen habe, ob er sie buchstidblich nehmen soll, ob in der Intention
der Griinder und damit im geschichtlichen Zusammenhang oder schlie3-
lich in Riickorientierung an den vorgeordneten naturrechtlichen Normen.
Das Problem war in der deutschen Diskussion iiber die Gleichheit von
Mann und Frau in der Ehe akut, da die Verteidiger des natiirlichen
Entscheidungsrechtes in der Auslegung des deutschen Grundgesetzes
auf die « natiirliche » Ordnung zuriickgriffen, von der das Grundgesetz
nach ihrer Ansicht Zeugnis ablegen wollte. Soll man die Entwicklung dem
Ermessen des jeweiligen Gesetzgebers iiberlassen, oder soll man die Ver-
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fassung bzw. das Grundgesetz in seinem positiven Gehalt belassen, unbe-
sehen der Konsequenzen, die sich daraus bei einzelnen Streitfdllen fiir
die natiirliche Ordnung ergeben ? Vom Standpunkt der Sozialethik aus
kann man nur sagen : hier handelt es sich um einen gewissenhaften Kom-
promil3 zwischen der Forderung der Rechtssicherheit, die auf keinen
Fall verloren gehen darf, denn sie gehort wesentlich zum positiven Ge-
setz, und den materiellen, d. h. inhaltlich gefiillten Prinzipien des Natur-
gesetzes. Da die meisten naturrechtlichen Prinzipien analogen Charakter
haben, kann das Manipulieren mit ihnen gegen den positiven Gehalt der
Verfassung sehr leicht die Rechtssicherheit gefihrden. Wo das Natur-
gesetz bereits eindeutige Institutionen (wie z. B. die Einehe) begriindet,
diirfte aber der Fall anders liegen.

ZWEITER ARTIKEL

Der Pflichtcharakter des positiven Gesetzes

Das Gewissen und das positive Gesetz

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

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

~Der einzelne kann einen solchen VerstoB feststellen dort, wo iiber-
triebene Hérten aus dem Gesetzesgehorsam entstehen wiirden. Aristo-
teles 1 sprach hier von der Epikie (Billigkeit). Da das Gesetz die allge-
meine Ordnung im Auge hat, kénnen durch die wortliche Auslegung
im einzelnen Fall ungerechte Auflagen entstehen, gegen welche das Ge-
wissen die Gerechtigkeit fiir sich in Anspruch nimmt, in der Uberzeu-
gung, dafBl der Gesetzgeber an sich fiir jeden Fall gerecht handeln wollte.
Das Billigkeitsrecht ist dariiber hinaus im positiven Recht selbst inkor-
poriert zur Entscheidung von Gesetzesliicken, d. h. von zweifelhaften
Fillen, deren Lésung nur durch Generalklauseln wie « Treu und Glau-
ben » und «die guten Sitten » angedeutet werden kann. Allerdings wird
hierbei zunidchst nicht auf die absolute Gerechtigkeitsforderung, sondern
auf das RechtsbewuBtsein der Gesellschaftsglieder zuriickgegriffen. Auch
in einer Situation, in der keine Rechtsliicken bestehen, wo aber der ein-
zelne der Ansicht ist, daB der Gesetzgeber unméglich einen individuellen
Fall mit vom Rechtsunterworfenen so schwer empfundener Schérfe
16sen wiirde, diirfte die erste Orientierung an der Billigkeit sich nicht
unmittelbar auf absolute Gerechtigkeitsvorstellungen berufen, sondern
miiBte zundchst das Rechtsdenken der Rechtsgenossen zum MaBstab
nehmen.

Ferner gibt es aber konkrete Félle, wo das Gesetz nicht nur eine
liberfordernde Auflage bedeutet, sondern direkt gegen die Gerechtigkeit
verstoB3t. Der Widerspruch zur Gerechtigkeit ist z. B. in einem Gesetz
zur Vertilgung lebensunwerten Lebens oder einer bestimmten Rasse
(Judenverfolgung) so evident, daB man von jedem Untergebenen die
Einsicht in die Ungerechtigkeit erwarten darf. Zwar wird man auch hier
ein gewisses Mal3 soziologischer Beeinflussung des Gewissens mit in
Rechnung ziehen miissen. Gerade was die Existenzberechtigung des
«lebensunwerten » Lebens angeht, ist das Gewissensurteil in der Kultur-
geschichte der Menschheit sehr verschieden gewesen 3. Auch der Rassis-
mus hat seine «ehrlich » meinenden Verteidigcr im Laufe der Geschichte
gefunden. Trotzdem wird man zugeben miissen, daB ein Mensch, der,

12 Nikomachische Ethik V, 14.
13 Vgl. den Art. « Euthanasie » mit den Literaturhinweisen von G. ERMECKE
in : Staatslexikon der Gorresgesellschaft, Bd. 111, Freiburg 61959, 149-153.
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wenn auch nur kurze Zeit, in einem zivilisierten Staatswesen gelebt hat,
das natiirliche Gewissen nicht so weit ertéten konnte, dall ithm die Ver-
nichtung einer anderen Rasse als sittlich verantwortbares Ziel erscheint.
Der soziologisch eingestellte Rechtsphilosoph wiirde allerdings behaup-
ten, daB nicht der Riickgriff auf absolute, sondern auf soziologisch be-
dingte Normen den Entscheid gebe iiber verantwortbaren und nicht zu
verantwortenden Gesetzesgehorsam. Anderseits ist der zivilisierte Mensch
sich bewuBt, daB seine kategorische Ablehnung des Rassismus nicht
eigentlich aus der soziologischen Erziehung, sondern aus dem Grund
seines Gewissens stammt, das er dank der zivilisatorischen Umwelt
nicht zum Verstummen gebracht oder wieder entdeckt hat. Zu guter
Letzt miissen wir doch eine natiirliche Veranlagung unserer praktischen
Vernunft zum Angelpunkt des Strafverfahrens machen, so sehr wir der
soziologischen Einbettung des natiirlichen Gewissens Rechnung tragen.
Jeden Kontakt zwischen Gewissen und absoluter Gerechtigkeit abzu-
schneiden, bedeutete soviel wie die natiirliche Basis zerstoren, auf wel-
cher das Verhéltnis von Mensch zu Mensch, vom Gesetzesunterworfenen
zum Gesetz tiberhaupt erst verstehbar wird. Nur in der Annahme, da3
das natiirliche Gewissen in seiner Grundlage fiir alle die gleiche Wertwelt
umfal3t, kann die Gesellschaft es sich erlauben, das Recht der Gewissens-
freiheit zu proklamieren mit der Konsequenz, daB ein einzelner in irgend-
welchen besonderen Umstinden aus Gewissenspflicht das natiirliche
Billigkeitsrecht gegen den Wortlaut des positiven Gesetzes in Anspruch
nimmt.

Das Pinalgesetz

Da das positive Gesetz im Gewissen verpflichtet, ist die Ubertretung
Stinde. Diese Wahrheit wird allerdings heute durch die Gesellschafts-
glieder kaum mehr zur Kenntnis genommen. Man betrachtet das positive
Gesetz einzig als Institution zur Sanktion einer Ordnungswidrigkeit.
Die Ordnungswidrigkeit wird mit einer GeldbuBe geahndet. Der Charak-
ter der Schuld tritt hier zuriick, wenngleich die Vorsitzlichkeit nicht
auBler Acht bleibt. Die GeldbuBe kann bei einer Ordnungswidrigkeit
aus Vorsatz groBer sein als bei einer Ordnungswidrigkeit aus Fahrldssig-
keit 1. Doch wird der Vorsatz selbst noch nicht notwendigerweise mit
sittlicher Schuld verbunden. Es interessiert den Zollbeamten nicht, ob
der Schmuggler in seinem Gewissen belastet ist oder nicht. Es geniigt

14 Vgl. das deutsche Kartellgesetz vom 27.7.1959, § 38.
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ihm, daB3 er vorsitzlich verzollbare Ware geheim iiber die Grenze transpor-
tieren wollte. Fiir diese Tat gibt der Beamte gemidl3 den Verwaltungsvor-
schriften die GeldbuBle auf. Vom Gesetz her gesehen haben wir es mit
einem reinen Ponalgesetz zu tun, d. h. einem Gesetz, dessen Ubertretung
nur vom Vorsatz (im Sinne des sog. «inneren » Tatbestandes), nicht vom
subjektiven Gewissensvorwurf her beurteilt wird. Die GeldbuBle hat
darum den Charakter einer Zweck-, nicht einer SithnemaBnahme. Der
Zweck ist Aufrechterhaltung einer Ordnung auf dem einfachen Weg der
Verwaltung in Dingen, die so geringfiigig sind, daB eine Untersuchung der
Schuld zu sozial unertriglichen, monstrosen Gerichtsverfahren fithren
wiirde.

In den religiésen Orden bestehen dhnliche Einrichtungen. So heil3t
es in den Konstitutionen des Dominikanerordens *® : « In der Sorge um
die Einheit und den Frieden im Gesamtorden wollen und erkliren wir,
daB unsere Regel und unsere Konstitutionen und die Anweisungen der
Kapitel und Oberen nicht unter Schuld oder Siinde, sondern zur Uber-
nahme der fiir die Ubertretungen ... vorgeschriebenen Strafen ver-
pflichten ». '

Rechtsphilosophisch ist aber das Problem schwieriger, als es auf
den ersten Blick scheint. Kann man angesichts der Tatsache, dal} die
Ordnung des Zusammenlebens, und wire es « nur » das richtige Parken
eines Autos, ein echtes sozialethisches Gebot ist, behaupten, eine positiv-
rechtliche Bestimmung kénne vorsitzlich ohne jede sittliche Schuld
tibertreten werden ? GewiB wird das einzelne Gewissen dann und wann,
vielleicht sehr oft, keinerlei Schuldgefiihl empfinden. Das Problem ist
aber, ob das Gesetz, welches aus Niitzlichkeit und ZweckmaiBigkeit
vom Schuldcharakter der Ubertretung absieht, wirklich von der Schuld
dispensieren kénne. Das staatliche Gesetz kiimmert sich weiter nicht um
diese Frage, 148t also das Problem offen ; aus diesem Grunde wird auch
das Gewissen nicht entlastet. In den religidsen Orden wird aber ausdriick-
lich in dieser Absicht das Ponalgesetz erlassen, um das Gewissen zu ent-
lasten. J. Messner stellt fest, nur der Gesetzgeber koénne die sittliche
Gehorsamspflicht, d. h. « die sittlich bindende Kraft seines Gesetzes, auf-
heben durch direkte oder indirekte Erklirung seines Willens » 6. Fiir
uns stellt sich aber die Frage nach dem Grund, weshalb der Gesetzgeber
das tun kann, obwohl er selbst nicht erster Schopfer, sondern nur Ad-
ministrator eines ihm sittlich vorgegebenen Ordnungsauftrages ist.

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

Allerdings muBl man von den heutigen staatlichen Gesetzen sagen,
daBl hier die Gewissensfrage nur offenbleibt, nicht ausdriicklich einge-
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schlossen ist, daB also der einzelne die vielfiltigen Ordnungsstrafgesetze
nicht einfachhin als P&nalgesetze im rechtsphilosophischen Sinne ver-
stehen darf. Es kann aber nicht in der Intention des positiven Gesetzes
liegen, das Gewissen der Menschen so stark zu belasten, da das Leben
in der Gemeinschaft die sittliche Schwungkraft verliert.

II. Die Rechtsschopfung in der Rechtsprechung

Die Entwicklung der Rechtsnormen erfiillt sich in letzter Instanz
im richterlichen Urteil. Es wire Vermessenheit, wenn wir uns zum Ziele
setzten, das gesamte Problem der juristischen Logik und der juristi-
schen Anwendungsmethoden aufrollen oder gar l6sen zu wollen. Eines
steht fest: Alle Juristen, und es sind deren unzihlige, die iiber das
Problem der Rechtsanwendung geschrieben haben, beweisen, daBl es
ihnen darum geht, jene Logik und Methode zu finden, die in allen Einzel-
fidllen nicht ad absurdum fithrt. Und den meisten von ihnen liegt es am
Herzen, jene Formulierung zu finden, die gerecht ist, gerecht allerdings
nicht nur im Hinblick auf den einzelnen Fall, sondern auch im Hinblick
auf die Rechtsordnung im Gesamten, in welcher der Rechtssicherheit eine
entscheidende Rolle zufillt.

Das logische Problem in der Gesetzesanwendung

Der Jurist, der einen Rechtsfall zu 16sen hat, muB den von ihm fest-
gestellten Tatbestand unter einen Rechtssatz stellen, um zum Rechts-
spruch zu kommen. Er bedarf zunichst eines Rechtssatzes, weil im
Rechtsstaat die vollziehende Gewalt, d. h. die Verwaltung und die
Rechtsprechung, an « Gesetz und Recht» gebunden ist. Im Strafrecht
lautet dieses Prinzip : nullum crimen sine lege. Eine Tat kann nach mo-
derner Rechtsauffassung nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit
gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde. Es kann also
niemand bestraft werden, weil er charaktermaBig als Spitzbube oder Gau-
ner erscheint, sondern nur, wenn er die durch die « Tatbestandsmerk-
male » eines Strafgesetzes umschriebenen Voraussetzungen erfiillt hat.
Es bedarf also z. B. im Fall des Mordes einer klaren gesetzlichen Be-
stimmung des Mordes, sodann der Beweiserhebung, dal3 der Angeklagte
den Tatbestand des Mordes erfiillt hat. Der Syllogismus wiirde also etwa
folgendermaBen lauten : Der Mord, d. h. die mit Uberlegung, aus nied-
rigen Beweggriinden wie Geschlechtslust, Habgier, hemmungslosem
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Machtstreben veriibte Tétung, ist mit lebenslinglichem Zuchthaus zu
bestrafen. Dieser Satz ist, weil Rechtssatz, ein Sollsatz, auch wenn er in
Form der Aussage steht, etwa : Der Mord wird mit lebenslinglichem
Zuchthaus bestraft. Nun ergibt die Beweiserhebung, da3 A einen Mord
begangen hat. Dieser Satz ist Feststellung einer Tatsache. Daraus wird
als SchluB3folgerung das konkrete Soll bestimmt : Also ist A mit lebens-
langlichem Zuchthaus zu bestrafen.

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

Das Problem ist fiir den Juristen von der logischen Seite her des-
wegen so schwierig, weil dieser sich 1. gegeniiber dem Inhalt des Ober-
satzes an eine objektive Sinndeutung, ndmlich die des Gesetzes, halten
mubB (objektiv hier nicht in dem Sinne, wie man die objektive Auslegung
von der subjektiven unterscheidet 1%, sondern im Sinne von mehr oder
weniger losgeldost vom eigenen subjektiven Verwerfungsurteil), und 2. in
der Ermittlung des Untersatzes nur rein erkennend, nicht wertfithlend
vorgehen kann. Er mag personlich aus sogenannter verstehender, ein-
fiihlender, also emotionaler Menschenkenntnis der Uberzeugung sein,
daB A die Tat begangen hat. Ohne die Beweise der duBeren Erfahrungen
und zudem jener Beweise, die prozessual vorgeschrieben sind, vermag er
den Tatbestand nicht als Rechtselement zu bejahen. Wie entsteht aus
einem allgemeinen Sollsatz und einem Satz mit rein kognitiven Elementen
der in der Konklusion stehende Sollsatz ? In welcher Weise wird der
Untersatz unter den Obersatz subsumiert ? Ist der Begriff des Mordes
ein Universale, sodaf3 eine echte Subsumtion im Sinne der aristotelischen
Logik vorgenommen wird, oder griindet sich die Gleichsetzung des vor-
liegenden Falles mit dem gesetzlichen Begriff « Mord » nur darauf, daB
der Begriff Mord eine Menge von gleichartigen Einzelfillen ausdriickt,
denen der neue « wesentlich » gleichgestellt werden kann oder mul ?

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

16a Vgl. weiter unten.

10
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Das Problem hingt von zwei Grundeinstellungen ab : 1. Sind Sein
und Sollen voneinander véllig getrennt, oder wird das Sein in das Sollen
aufgenommen ? 2. Gibt es ein Universale, das die Einzelfille einschlieBt
entweder analog oder univok ? |

Wer auf dem Boden der ontologisch orientierten Ethik steht, muf3
die erste Frage positiv beantworten. Das Soll kann demnach inhaltlich
durch kognitives Verfahren analysiert werden, ohne daf3 es den Charak-
ter des Solls verliert. Tatsdchlich ist die Handlung selbst vorgeschrieben
oder verboten, nicht nur ihre Beziehung zur auBenstehenden Norm.
Der Inhalt wird als rechtlich bezeichnet, nicht nur dessen Beziehung zur
Rechtsnorm, sonst kénnte der Rechtsunterworfene es sich gemil3 seinen
personlichen Zwecken iiberlegen, ob er lieber die Strafe in Kauf nehme
als den Gesetzesgehorsam. Wenn nidmlich das Rechtliche nur die dulere
Beziehung eines Tatbestandes zu einer Rechtsnorm besagen wiirde, dann
wiirde die Handlung in ihrer sittlichen Integritdt nicht beriihrt.

Wenn es aber der Inhalt ist, welcher durch das Gesetz gesollt ist,
dann kommt es weiterhin darauf an, da3 man diesen im Sinne eines ech-
ten Universale auffaBt, welches bereits die Konkretisierungen in sich
begreift, um zu erkennen, daB die rechtliche Logik sich nicht aus dem
Soll herausbegibt, so sehr das Beweisverfahren eine rein kognitive Ope-
ration ist. Die Unterstellung eines Tatbestandes unter das gesetzliche
Soll kann dann widerspruchslos erfolgen, wenn die Beweiserhebung die
inhaltlichen Bedingungen des gesetzlichen Solls erfiillt. Wer der Auf-
fassung ist, daBl « Mord » ein Sammelbegriff von Einzelfdllen sei, denen
der neu vorliegende Fall « wesentlich » gleichgestellt werden miisse, der
wird nicht darum herumkommen, zur Begriindung des « wesentlich » ein
wenigstens analoges Universale zu supponieren, welches die Einzelfille
impliziert.

Die vielfdltige Aufgabe des Richters im modernen Rechisdenken

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

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

Schwieriger aber ist das Problem dort, wo eine sozial kontrollierbare
Rechtsprechung verlangt wird, eine Rechtsprechung, die an das ge-
schriebene Gesetz gebunden ist. Wir haben gesehen, dafl der Sinn des
positiven Gesetzes darin besteht, die Normen der natiirlichen Gerechtig-
keit in eine solche Form zu gieBen, da daraus eine moglichst unbestreit-
bare, wirksame soziale Ordnungsregel entsteht. Nun kann naturgemil
kein Gesetz derart ins einzelne gehen, daB3 jeder mogliche Fall unanfecht-
bar klar ausgesprochen wiirde. Die Allgemeinheit der gesetzlichen Aus-
drucksweise ist eine menschliche Notwendigkeit. Es bedarf darum einer
Instanz, welche den gesetzlichen Rechtssatz in eine ganz konkrete
rechtliche Anweisunig umformt, die auf den Einzelfall zugeschnitten ist.
Die richterliche Téatigkeit erschopft sich also nicht in der Beweiser-
hebung. Sie offenbart ihre Qualitdt eigentlich erst in der Losung der
Frage, ob und wie der Tatbestand unter den Rechtssatz subsumiert
werden kann. Hierzu bedarf es also der Auslegung des Rechtssatzes
selbst. Dal} der Richter rechtsschépferisch titig wird, beweist die Tat-
sache, daf3 die Gesetze selbst dann und wann den Richter durch « kann »-
Formulierungen auffordern, das konkret Gerechte selbst zu finden, so
z. B. wenn es im Gesetz heilt, daBl ein Tdter beim Vorliegen von drei
Straftaten, wenngleich noch nicht bestraft, als Gewohnheitsverbrecher
angesehen und mit erhdhter Strafe belegt werden kann '?. Ebenso wird
das Urteilsvermogen des Richters aufgerufen, wenn von ihm verlangt
wird, bei « der Bemessung einer Geldstrafe ... die wirtschaftlichen Ver-
héltnisse des Téters zu berticksichtigen 8. Der Richter muB im konkre-
ten Fall mit seinem Werturteil mafgeblich Stellung nehmen, ob der
Zeigefinger ein « wichtiges Glied des Korpers » ist, ob die AuBerung eines
Listerers « gottesldsterlich » oder eine religiose Uberzeugung «be-
schimpfend » war, in welchen Féllen Verschulden gegen die Ehetreue
als «schwere » Eheverfehlungen zu bezeichnen sind, welche Ehe als
« zerriittet », wann ein Vertrag als « gegen die guten Sitten » verstoBend

17 Vgl. Deutsches Strafgesetzbuch § 20a.
18 A a.0. § 27c.
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anzusehen ist usw. Die volkerrechtliche « clausula rebus sic stantibus »,
gemidl welcher Vereinbarungen nur so lange Bestand haben, als die zu
ihrem Zustandekommen malBligebenden Umstdnde fortbestehen, -ver-
langt vom Richter verniinftige Beurteilung, wann im einzelnen die Um-
stdnde sich wesentlich gedndert haben. Gerade die vom Wertempfinden
her geprigten juristischen Begriffe bediirfen einer Konkretisierung, die
von einer neuen Wertentscheidung abhidngt. Das Gesetz schreibt dem
Strafrichter die Beriicksichtigung mildernder Umsténde vor. Die Aus-
fiihrung dieses Auftrages verlangt vom Richter ein groles MaB nicht nur
der Menschenkenntnis, sondern auch selbstindiger Wertung. Der Grund-
satz der freien Beweisfiihrung, gemdl welchem der Richter nach seinem
in den Verhandlungen gewonnenen Gesamteindruck entscheiden soll,
ob eine tatsichliche Behauptung fiir wahr oder nicht wahr zu erachten
sei, zeigt deutlich, wie wesentlich die praktische Vernunft des Richters
in der konkreten Rechtsbildung eingesetzt wird. Besonders deutlich wird
dieser Sachverhalt dort, wo die Entscheidung dem freien Ermessen des
Richters anheimgestellt ist. Der Begriff des Ermessens ist allerdings sehr
umstritten. Wir brauchen uns hier darauf weiter nicht einzulassen. Es
sel nur darauf hingewiesen, dall die Juristen zwischen « Tatbestandser-
messen » und « Rechtsfolgeermessen » unterscheiden. Im Tatbestandser-
messen geht es um die Frage, ob der Tatbestand unter einen Rechtssatz
subsumiert werden kann oder nicht. Wenn z. B. das Gesetz vorschreibt,
daB die Erteilung oder das Versagen der Genehmigung eines Verkehrs-
unternehmens vom « 6ffentlichen Interesse » abhidngt, dann mufl im
Einzelfall entschieden werden, inwieweit das 6ffentliche Interesse durch
ein zu griindendes Transportunternechmen geschidigt wiirde (Tatbe-
standsermessen). Wenn dagegen das Gesetz erkldrt, dal die Verwaltung
Auslidndern das Kolportieren verbieten kann, dann liegt ein « Rechtsfolge-
ermessen » vor. Denn in diesem Falle wigt die Verwaltung in selbstidndi-
gem praktischem Urteil den Sachverhalt ab, widhrend im vorherigen nur
die Frage untersucht wird, inwieweit der Tatbestand (die zu griindende
Transportfirma) dem Sinn des Gesetzes, im angegebenen Beispiel dem
« 6ffentlichen Interesse », entspricht oder nicht. Die Verwaltung amtet
gewissermalen als causa prima der positiven Rechtsbildung, wenigstens
im Raum ihres Ermessens. Es handeltsich also, streng im Ermessens-
bereich gesehen, nicht um eine Gesetzesauslegung, sondern um eine ori-
gindre, allerdings durch das Gesetz bevollméchtigte, Rechtsetzung.

Bereits aus dem Studium der Funktion des heutigen Richters ergibt
sich also, daB die richterliche Téatigkeit sich nicht in der streng gefafiten
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Auslegung von Gesetzen erschopft. Ein besonderer Fall eigener rechts-
schopferischer Tatigkeit, die nicht mit dem freien Ermessen zu ver-
wechseln ist, ist die Auffiillung von Gesetzesliicken, d. h. die Lésung von
Einzelfdllen, die im Gesetz nicht ausdriicklich vorgesehen waren. Diese
Funktion hilt sich aber doch immer noch innerhalb der Grenzen der
Gesetzesauslegung, da hier der Analogieschlu3 eine bedeutende Rolle
spielt.

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

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

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

Die Funktion des Richters
vom Sinm der positiven Rechisbildung aus betrachiet

Der rechtsphilosophische Weg zum positiven Gesetz ging von der
Forderung des Naturgesetzes aus, die natiirlichen Prinzipien zu kon-
kreten, wirksamen Ordnungsnormen umzugestalten. Wenngleich die
praktische Vernunft in der Lage ist, die Natur der Sache auch im Kon-
kreten zu ermitteln, so ist diese eben doch erst Recht, wenn sie als wirk-
same soziale Norm aufgetragen wird. Die positive Rechtssetzung erfiillt
nun diese Funktion, der Natur der Sache den sozialen Normcharakter zu
verleihen. Es war aber bisher nur ein Stiick der positiven Rechtssetzung
besprochen worden, ndmlich jener Teil, der sich im Gesetz realisiert.
Und {ibrigens haben wir den eigentlichen Sinn des positiven Gesetzes,
streng als Gesetz gefat im Unterschied zur richterlichen Entscheidung,
noch gar nicht ausreichend erkannt. Denn es war im Grunde nur von der
positiven Rechtssetzung im allgemeinen die Rede, wenngleich mehr oder
weniger im Hinblick auf das positive Gesetz. Das positive Gesetz fiihrt
uns noch nicht an jenen Punkt, der als Ziel der positiven Rechtsbildung
vom Naturgesetz vorgezeichnet ist, da jedes Gesetz naturgemil stets
nur universalen Charakter hat. Man erkennt also, da8 dariiber hinaus
eine weitere positive Rechtsschopfung notwendig wird, die nur durch
den Richter vollzogen wird. Von dieser Sicht aus muB3 man also dem
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Richter grundsdtzlich die Rolle echter Rechtsschopfung zusprechen.
Das erhellt schon daraus, daB das geschriebene Gesetz keine absolute Not-
wendigkeit ist. Die Erfiillung der naturgesetzlichen Forderung nach
positiver Rechtsschépfung wire auch denkbar durch die unmittelbare
Tétigkeit des Richterstandes. Je mehr aber um der Gesamtordnung wil-
len, z. B. zur Stabilisierung des RechtsbewuBtseins der Gesellschaft, zur
Abriegelung von rein subjektiven und einseitigen Entscheidungen des
Richters, also kurz gesagt zur Verwirklichung der Rechtssicherheit im
Gesellschaftskorper, eine Kontrolle der richterlichen Entscheidung durch
die Offentlichkeit notwendig wird, um so mehr muB die positive Rechts-
bildung durch das geschriebene Gesetz vorbereitet werden. Das positive
Gesetz erfiillt darum seiner Natur nach die Aufgabe, die richterliche
Rechtsschopfung abzustecken. Es erhebt sich somit die Frage, wie gro83
der Bereich der freien Rechtsschopfung des Richters im Vergleich zum
positiven Gesetz noch sei.

Der naturrechtlich eingestellte Rechtsphilosoph kénnte nun ver-
sucht sein, zu argumentieren, der Richter stehe unmittelbar im Dienst
des Naturgesetzes, da die gesamte Rechtsbewandtnis des positiven Ge-
setzes sich aus dem Naturgesetz ableite. Ohne weiteres wird man diesen
Gedankengang nicht zuriickweisen kénnen. Anderseits miissen wir uns
aber fragen, ob dieser Dienst am Naturgesetz darin besteht, in jedem
Einzelfall die materiale Gerechtigkeit zu erfiillen, oder vielmehr darin,
das Ordnungsgefiige als Ganzes im Auge zu behalten, in welchem die
Rechtssicherheit eine entscheidende Rolle spielt. Es ist zu beachten,
daB die Rechtssicherheit, von der wir hier sprechen, nicht etwa nur die
‘Rechtssicherheit der positiven Rechtsbildung im allgemeinen ist, von
der bereits die Rede war und die darin besteht, daBl eine allgemein ge-
haltene Norm, wie sie das Naturgesetz immer ist, in konkret wirksame
Form gebracht wird. Diese allgemeine Rechtssicherheit koénnte sich,
wie gesagt, auch unmittelbar durch einen Richterstand ohne geschrie-
benes Gesetz verwirklichen lassen. Die Rechtssicherheit, die fiir das
geschriebene Gesetz charakteristisch ist, bedeutet zusitzlich: Offent-
lichkeit und Solennitdt der positiven Rechtsentscheidung, wodurch eine,
zwar nicht autoritative, aber kognitive Uberpriifung der richterlichen
Entscheidung moglich wird. Auch diese Rechtssicherheit ist ein Ge-
rechtigkeitsanliegen, so sehr sich aus ihrer Pflege da und dort VerstéBe
gegen die materiale Gerechtigkeit ergeben modgen. Ohne Kompromil
148t sich eine konkrete soziale Ordnung nicht verwirklichen. Die mensch-
liche Erkenntnis ist zu beschrinkt und die Menschen selbst sind zu ver-
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schieden, als daB alle Anspriiche, auch die gerechten, sich erfiillen lieBen.
Dazu kommt noch die unabweisbare Tatsache, dafl jeder Mensch zuerst
sein Eigenwohl und nicht das Gemeinwohl sucht, sodal von der Ganzheit
der Gesellschaft her dem einzelnen gegeniiber ein gewisses MiBtrauen
gerechtfertigt ist. Die Gesamtordnung wird darum die materiale Ge-
rechtigkeit gegeniiber dem Individuum nicht hinter das Anliegen der
Rechtssicherheit stellen konnen. Die solenne Formalitdt der rechtlichen
Tatbestidnde ist ein unverzichtbarer Wert fiir die freiheitlich organisierte
Gesellschaft. Sie schafft den rechtlichen Ernst der Parteien, gibt die
Grundlage ab fiir den echten Beweis und ermdglicht so erst die 6ffent-
liche Diskussion. Das positive Gesetz muB allerdings trotz seines Strebens
nach offentlicher Rechtssicherheit die nétigen Ventile einbauen, um,
soweit es moglich ist, die materialen Ungerechtigkeiten zu bannen. Aus
diesem Grunde erkennen die Gesetze nach altem Vorgang die Moglichkeit
der Konvaleszenz ex aequitate dort, wo im Zivilrecht bei Formenversto3
die Nichtigkeit der Willenserklirung angeordnet und sanktioniert wurde.
Es ist aber klar, daB die Wiedereinsetzung der materialen Gerechtigkeit
ihrerseits um der Rechtssicherheit willen durch das positive Gesetz ge-
regelt sein muB, sobald die konkrete Rechtsbildung nicht mehr Aufgabe
eines nach seiner eigenen Rechtsfindung praktizierenden Richterstandes
ist. Der Richter erfiillt demnach die Forderung des Naturgesetzes nur
in Funktion zum positiven Gesetz. ‘

Anderseits ist folgendes zu beriicksichtigen : 1. Das positive Gesetz
ist eine Verlingerung des Naturgesetzes. Es kann also von spontanen,
natiirlichen Ordnungsvorstellungen nicht absehen. Wo es diese verletzt,
kann es nicht Recht sein. 2. Jedes normale Glied der Gesellschaft besitzt
allgemeine spontane Werturteile, und erst recht mull der Richter sie
besitzen, sodafl ein offensichtlicher VerstoB eines positiven Gesetzes
gegen diese spontanen Ordnungsvorstellungen nicht binden kann, noch
darf. Bei aller Bevorzugung des positiven Gesetzes gegeniiber irgendwel-
chen subjektiven Normenbildungen sind jeder positiven Rechtsbildung
durch das natiirlich-spontane Wertdenken duBerste Grenzen gesetzt,
die darum auch das positive Gesetz niemals iiberschreiten kann, ohne
den Normcharakter zu verlieren. Hier steht also der Richter unmittelbar
im Dienste des Naturgesetzes. Dall dadurch kein Dualismus entsteht,
wird jeder erkennen, dem die natiirliche Rechtsgrundlage jedweder
positiven Rechtsbildung einleuchtet.

Der recht verstandene « Positivismus» der Rechtsauslegung hat
also zunichst den Vortritt. Die Riickorientierung an Naturrechtsnormen
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ist nur dort statthaft, wo das Gesetz nichts formuliert hat oder wo ein
offenkundiger Widerspruch zu den natiirlich-spontanen Ordnungsnormen
vorliegt.

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

Die Auslegungsmethoden der Juristen in vechtsphilosophischer Uberlegung

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

1. durch grammatikalische Auslegung, d. h. durch Ermittlung des
Wortsinnes. Aristotelisch wiirde diese der Aufstellung der Nominal-
definition entsprechen, d. h. der Bestimmung des usus loquendi, wobei
der usus der des Gesetzes sein muB. So muB der Richter einen Uber-
blick gewinnen iiber den verschiedenen Gebrauch des Wortes « Besitz »,
« Eigentum », « Offentlichkeit » usw.

2. Im Zusammenhang damit steht die logisch-systematische Inter-
pretation, welche unter Beriicksichtigung der umfassenden Grundsitze
des Gesetzes und des Rechtsstaates iiberhaupt nach dem Sinn der Rechts-
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sdtze sucht. Diese Methode hat ihre Auswirkungen zugleich auch auf die
Definitionen der im Gesetz gebrauchten Begriffe. Wenn dadurch ein
Begriff verengt wird, spricht man von restriktiver, wenn er erweitert
wird, von extensiver Auslegung. Wenn z. B. im Hinblick auf einen kon-
kreten Fall, der im Gesetz selbst nicht ausdriicklich vorgesehen ist
und auch in der Rechtspraxis bisher nicht aufgetaucht war, der Be-
griff der « Hehlerei » angewandt werden soll, dann wird der Richter auf
den Zusammenhang mit den allgemeinen Teilnahmebestimmungen, mit
der Begiinstigung, mit Betrug und Erpressung usw., iiberhaupt mit der
privatrechtlichen Eigentumsordnung im gesamten zuriickgreifen miissen.
Es wird also weithin von den im Gesetz sich findenden Analogien Ge-
brauch gemacht. Der Analogieschlu3 wird dabei ergdnzt durch das argu-
mentum e contrario.

3. Die teleologische Auslegung. Diese iiberkreuzt sich in vielem mit der
logisch-systematischen. Es werden die Zwecke untersucht, welche durch
den Rechtssatz verfolgt werden. Im Grunde ist das gesamte Gesetz
teleologisch, da es eine Lebensordnung aufstellen will. Eine logisch-syste-
matische Untersuchung kann daher von der Teleologie nicht absehen.
Anderseits kommt in dieser Auslegungsmethode doch ein besonderer
Gesichtspunkt zur Geltung, ndmlich eine gewisse Losung vom Wortsinn
zugunsten der sozialen Realitit. Hier entsteht nun der Streit, ob der
subjektiv vom Gesetzgeber intendierte Sinn (subjektive Methode) oder
die durch den Rechtssatz zu regelnde Natur der Sache (objektive Theorie)
im Vordergrund stehe. Bei Thomas von Aquin wird im Anschlull an
Aristoteles die Intention des Gesetzgebers stark unterstrichen (subjektive
Methode). Allerdings war Thomas entsprechend seiner Auffassung von
der Abhingigkeit des positiven Gesetzes vom Naturgesetz der Uber-
zeugung, dalBl der Gesetzgeber selbst die Natur der Sache treffen wollte,
so daB3 die subjektive Methode zur objektiven hiniiberleitet. Daraus er-
klart sich die Auffassung von der Epikie, die dem Gesetzesunterworfenen
erlaubt, in Hirtefillen nicht dem Wortlaut, sondern dem « Sinn » des
Gesetzes zu folgen, der zwar zunichst die Intention des Gesetzgebers,
in der tieferen Begriindung aber die Natur der Sache ist. Die objektive
Methode kann die Natur der Sache nach den unabanderlichen, « ewigen »
Normen des Naturgesetzes, d. h. den absoluten Sittengesetzen, aber
auch nach den empirisch erfahrbaren Rechtsnormen, d. h. den Rechts-
quellen, besonders nach dem RechtsbewuBtsein der Gesellschaft unter-
suchen. Als klassisches Beispiel sei nochmals auf die deutsche Auseinan-
dersetzung iiber die Gleichberechtigung von Mann und Frau in der Ehe
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hingewiesen, wo die Naturrechtler sich fiir eine Orientierung am Wesen
der Ehe und damit fiir die Autoritit des Mannes in der Ehe einsetzten,
wihrend die soziologisch orientierten Juristen der Uberzeugung waren,
daB gemaB unserem heutigen Rechtsempfinden die Frau dem Mann nicht
nur in der Politik, sondern auch in der Ehe gleichgestellt werden miisse.
Die dritte Auslegung, die ebenfalls in Diskussion war, welche auf dem
nackten Wortsinn des deutschen Grundgesetzes fulte, gehort in die
grammatikalische Interpretation.

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

Der Richter wendet also die verschiedenen Auslegungsmethoden
gerade um der Gesetzesgerechtigkeit willen aus dem Habitus der Ge-
rechtigkeit, aus dem durch persénliche sittliche Haltung vervollkomm-
neten natiirlichen Gewissen an. Die Entscheidung, welche Methode im
Einzelfall die treffende ist, wird zunichst vom positiven Gesetz her be-
stimmt, ist also nicht der freien Rechtsbildung tiberlassen. Wie weit nun
die Intention des historischen Gesetzgebers oder der objektive Sinn im
Vordergrund steht, entscheidet das am RechtsbewuBtsein der Gesell-
schaft orientierte Gewissen des Richters. Eine grundsitzliche Alter-
native aufstellen zu wollen : entweder subjektive oder objektive Methode,
widerspriache der Wesensaufgabe des Richters. Der Richter kann seinen
Dienst am Recht nur erfiillen, wenn er seine Treue zum positiven Gesetz
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aus seinem sittlichen Einsatz fiir die Gerechtigkeit heraus betitigt. Er
wird also dort, wo das Gesetz seiner praktischen Vernunft freien Raum
1aBt, jene Auslegung anwenden, die den nicht geschriebenen Rechtsquellen
und nicht zuletzt den Normen der Gerechtigkeit am besten entspricht.

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

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

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

Gegen die Begriffsjurisprudenz hat sich auch die sog. Interessen-
jurisprudenz gewandt. Diese ist gekennzeichnet durch eine eigene Grund-
anschauung vom Gesetz und hat darum echt rechtsphilosophischen Gehalt,
obwohl ihr energischster Verteidiger, Philipp Heck, erkldrt hat, sie sei
eine Methodenlehre fiir die praktische Rechtswissenschaft, nicht aber
eine Rechtsphilosophie. Sie geht von dem Satze aus: Der Gesetzgeber
will Interessenschutz (Heck). Von dieser, ohne Zweifel rechtsphiloso-
phischen, Definition des Gesetzes aus wird dann die Methodenlehre an-
gefaBBt. Wir brauchen uns hier damit nicht niher zu befassen. Es sei nur
darauf hingewiesen, dafl das positive Gesetz im Sinne des natiirlichen
Gesetzes die menschlichen Werte, soweit sie gesellschaftlich zu verwirk-
lichen sind, und nicht nur Interessen und Anspriiche in eine sozialgiiltige
Regel zu fassen hat.
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Die Diskussion iiber die Methode der Auslegung beweist die Bedeu-
tung, welche neben der sittlichen Haltung der rechtsphilosophischen
Bildung des Richters zukommt. Dies wird noch einleuchtender, wenn
man bedenkt, daB der Richter mit seinem Urteil entscheidend an der
Gestaltung des RechtsbewuBtseins der Gesellschaft, also an einer fiir
ihn selbst giiltigen Rechtsquelle, mitschafft.

ITI. Das Rechtssubjekt

ERSTER ARTIKEL

Das subjektive Recht im allgemeinen

Das Problem des subjektiven Rechts als Problem der Rechisdefinition

Das Recht wurde erkannt als Norm zwischenmenschlichen Handelns.
Als solche umfal3t es beide Partner, sowohl den Berechtigten wie den
Verpflichteten. Allerdings scheint dem bloBen Wortsinn nach dem Be-
rechtigten mehr Aufmerksamkeit geschenkt zu werden als dem Ver-
pflichteten. Aus diesem Grunde spricht man vom Rechtssubjekt als dem-
jenigen, der Trdger eines Anspruches ist. Man nennt den Anspruch
subjektives Recht im Unterschied vom objektiven Recht als dem Ord-
nungsprinzip.

Das Problem des Rechtssubjektes und damit des subjektiven Rechts
ist nicht so einfach, wie dies aus der vermeintlich selbstverstindlichen
Gegentiberstellung von Pflicht und Anspruch erscheint. Jedem Rechts-
anspruch entspricht auf der andern Seite eine Pflicht. Aber nicht jeder
Pflicht braucht auf der andern Seite ein Rechtsanspruch zu ent-
sprechen. Wenn man der Auffassung ist, daB das Recht eine Norm sei,
also ein Imperativ an die gesellschaftlich verbundenen Menschen, dann
wird man als Subjekt des Rechts zunédchst den Adressaten des Imperativs
vermuten. Dieser Imperativ lautet z. B. beim Eigentumsrecht : Du sollst
den Eigentiimer im Genuf3 der ihm gehérenden Sache nicht beeintrachti-
gen, sollst ihn nicht bestehlen, nicht berauben, ihn im Gebrauch seines
Eigentums nicht stéren, du sollst fremde Sachen zuriickgeben usw.
Das Eigentumsrecht scheint somit von der Imperativtheorie her kein
subjektives Recht zu vermitteln, sondern Pflichten aufzuerlegen, aus
denen im angegebenen Beispiel der ungestérte GenuB des Eigentums
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erst folgt. Wie man aus diesen wenigen Andeutungen erkennt, ist das
Problem des subjektiven Rechts nur ein Ausldufer der Frage der Rechts-
definition. Im Folgenden gehen wir den verschiedenen Auffassungen des
subjektiven Rechts von den hauptsichlichsten Kategorien der Rechts-
definition her nach. Es handelt sich hierbei um eine schematische Dar-
stellung, welche nicht Wert darauf legt, Ansichten von Autoren wieder-
zugeben, sondern die Moglichkeiten der Vorstellungen vom subjektiven
Recht zu iiberschauen und kritisch zu beurteilen.

Das subjektive Recht im Lichte der verschiedenen Rechisauffassungen

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

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

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

Unterstellt man als erste Rechtseinheit nicht die gesamte onto-
logische Gestalt der menschlichen Person mit allen ihren seinsgebunde-
nen Zwecken, sondern einfach ihre Freiheit, dann kommt man zum Ord-
nungsdenken, indem man die Freiheit aller in friedvolle Beziehung setzt,
in welcher die Freiheit des einen durch die Freiheit des andern nicht
gestort wird. Die personale Freiheit wird hierbei als ontologisches Fak-
tum vorausgesetzt, so formal sie auch aufgefaBt sein mag. Diese Freiheit
des einen, sofern sie in Einklang mit derselben Freiheit der andern ge-
bracht worden ist, ist das angeborene Recht, das subjektive Recht. In
dieser Weise hat Kant das Problem gesehen : « Das angeborne Recht
ist nur ein einziges. Freiheit (Unabhingigkeit von eines anderen noti-
gender Willkiir), sofern sie mit jedes anderen Freiheit nach einem allge-
meinen Gesetz zusammen bestehen kann, ist dieses einzige, urspriingliche,
jedem Menschen kraft seiner Menschheit zustehende Recht »20. Kant
hat scharf genug gesehen, um nicht die Freiheit des einzelnen unmittel-
bar und unvermittelt als Recht zu bezeichnen. Das Recht ist soziale
Bedingung, daB Freiheit aller moglich ist. Anderseits miiBte der Freiheit
des einzelnen eigentliche rechtliche Relevanz zugeschrieben werden,
wenn das Recht, so wie Kant¢ will, nur Recht sein kann, sofern es die
Bedingung der ausgeglichenen Freiheiten ist.

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

Eindeutig gehen vom subjektiven Recht jene Rechtstheorien aus,
welche, im Sinne der Wertphilosophie, an den Anfang des Rechtsden-

19 Vgl. unten Nr. 2.
20 Tmmanuel Kants Werke, hrsg. v. Ernst CASSIRER, Bd. VII, Berlin 1922, 39.
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kens die Personenwerte stellen (so M. Scheler, N. Hartmann, H. Coing).
Die Person wird dabei zundchst als die auf sich selbst gestellte Einzel-
person aufgefaBt, die erst unter zweitem Betracht Subjekt von sozialen
Akten und Empfindungen ist.

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

Ganz von den subjektiven Rechten als vorgesellschaftlichen und
vorstaatlichen Rechten ist die Rechtskonzeption einer grofen Anzahl
von katholischen Rechtsphilosophen bestimmt. Der Einzelmensch wird
als Ursache der Gesellschaft verstanden, er ist darum vorgingig und
vorrangig, er ist rechtlicher Begriinder der Gesellschaft. Aus diesem
Grunde setzt er der Gesellschaft die Ziele, jedoch nicht beliebig, sondern
entsprechend seinen eigenen personlichen Normen. Die Gesellschaft wird
darum im Dienste der subjektiven Rechte der sie begriindenden Per-
sonen gesehen. Vor dem Individualismus ist diese Sicht der subjektiven
Rechte nur bewahrt durch die Auffassung, daB der Einzelmensch von
Natur aus auch soziale Pflichten habe, soda die subjektiven Rechte
naturhaft sozial gebunden sind. Die Idee des Solidarismus von H. Pesch
und des modernen Personalismus katholischer Prigung tragen die Signa-
tur der vorstaatlichen subjektiven Rechte 2.

Eine rechtsphilosophisch tiefer durchdachte und durch die Aus-
einandersetzung mit zahlreichen Rechtstheorien kritisch iiberpriifte Auf-
fassung der subjektiven Rechte finden wir bei Joh. Messner. Ausgangs-
punkt ist auch hier, wie bei allen vom Einzelmenschen ausgehenden
Rechtstheorien, die Definition des Rechts als « Ordnung der Zustédndigkei-
ten zum Handeln in Selbstbestimmung » 22. Unter die « Zustédndigkeiten »,
denen offenbar rechtliche Bewandtnis zukommt, ehe ihre Ordnung im
« Recht » (= Rechtsordnung) hergestellt wird, fallen aber nicht nur die
Freiheiten der Gesellschaftssubjekte, sondern ihre gesamten, indivi-
duellen wie sozialen, « existentiellen Zwecke ». Dariiber hinaus 148t sich
aus der gesamten Darstellung Messner’s erkennen, daB3 die « Zustdndig-
keiten » zu guter Letzt ihre rechtliche Bewandtnis doch von der sozialen
Ordnung her erhalten, wenn J. Messner z. B. sagt, daB der Rechtswert

21 Vgl. hierzu Sozialethik, Bd. I, 315-319.
22 Das Naturrecht, 194.
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grundlegender sozialer Wert sei: « Ist doch das Recht unzweifelhaft in
seinem Grunde zuallererst Ordnung des Sozialen » 2. Eine Hinwendung
zu den vorstaatlichen subjektiven Rechten vollzieht aber J. Messuer
dann doch wieder, indem er erkldrt, das Sozialgebilde habe « seine Funk-
tion im Dienste des Menschen als Personlichkeit » zu erfiillen **. Wie sehr
das subjektive Recht Ausgangspunkt des Rechtsdenkens ist, wird aus
seiner Konzeption des Rechts als « Herrschaftsanspruch » klar 2.

2. Das subjektive Recht als Funktion der Ordnung, d. h. des objektiven
Rechts. — Nimmt man das Recht als soziale Norm und damit als wirk-
samen Imperativ an die Gesellschaft als Ganzes ernst, dann kann man
nicht mehr mit den subjektiven Rechten beginnen. Die Anspriiche der
einzelnen oder der Gruppen ergeben sich erst aus dem Ordnungsganzen.
Nun bieten sich allerdings auch aus dieser Sicht verschiedene Denkmdog-
lichkeiten an. 7

Wer Sein und Sollen voneinander trennt, dem erscheint das subjek-
tive Recht, d. h. die Berechtigung nur als Folge eines Rechtssatzes. So
sagt H. Kelsen: « Eine Berechtigung liegt dann vor, wenn unter die
Bedingungen der Unrechtsfolge eine auf diese gerichtete, in der Form einer
Klage oder Beschwerde abzugebende WillensduBerung des durch den
Unrechtstatbestand in seinen Interessen Verletzten aufgenommen ist. » 2
Damit ist der Dualismus, der in manchen von den Individualanspriichen
ausgehenden Rechtstheorien unvermeidlich ist, aufgehoben. Diese Theo-
rie vermag ohne Zweifel die positiv-rechtlichen Forderungen der sub-
jektiven Anspriiche in leicht verstindlicher Weise zu erkliren. Der
positive Gesetzgeber verteilt nicht Berechtigungen, sondern gewihrt
diese, indem er andere mit Pflichten der Anerkennung, der Schonung
oder Enthaltsamkeit belastet. Das subjektive Recht auf Eigentum ist
keine Erlaubnis, etwas als sein eigen zu betrachten, sondern die Folge
der Bestimmung, daBl Stehlen oder Raub mit Strafe geahndet wird.
Das subjektive Recht ist also nur eine Funktion der Rechtspflichten.
Ist demnach das Recht auf Eigentum {iberhaupt wirkliches Recht im
Sinne des Anspruches ? Der Anspruch besteht nach der normativen
Auffassung Kelsen’s im Recht auf Klage oder Beschwerde gegen den
Unrechtstatbestand. Der Anspruch des einzelnen auf Eigentum er-

2% A.a. O, 218,

24 A a. O.

25 A.a. 0. 196.

26 Reine Rechtslehre, Leipzig-Wien 1934, 48 ; anders formuliert in der 2.Aufl.,
Wien 1960, 130 ff.

11
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scheint in dieser Sicht einzig als LebensduBerung, hat darum aus sich
noch keine rechtliche Bewandtnis. Natiirlich wird ein kluger und mensch-
lich denkender Gesetzgeber die Gebote und Verbote in der Weise mit
Inhalt versehen, daBl eine menschlich ertrdgliche Rechtsordnung ent-
steht, in welcher die existentiellen Zwecke und Anspriiche des Indivi-
duums in Form der Klage rechtlich vorgebracht werden kénnen. Man
unterschied darum im Recht die Bestimmungsnorm und die Bewertungs-
norm. So sagt Edmund Mezger, das Recht als «Bestimmungsnorm »
(= Imperativ) sei nicht « denkbar» ohne das Recht als « Bewertungs-
norm », welche unbedingte logische Voraussetzung des Rechts als Be-
stimmungsnorm sei . Die Bewertungsnorm, d. h. unsere «objektive
Lebensordnung » mit unseren existentiellen Anspriichen verbleibt aber
so lange im metajuristischen Raum, als man in der « objektiven Lebens-
ordnung » 28 nicht wesentlich die Bestimmungsnorm, d. h. den rechtlichen
Imperativ erkennt.

Die funktionale Auffassung der subjekti\}en Rechte, wie sie sich
aus der rein normativen Auffassung Kelsen's ergibt, vermag die subjekti-
ven Rechte nicht vor der positiven Rechtsordnung so zu beinhalten, daB3
sie als rechtliche Forderungen an die positive Rechtsbildung heranzu-
treten vermogen. Ganz deutlich wird dies in der positivistischen Rechts-
definition von H. Nawiasky, wonach die Rechtsordnung aufgefaBt wird
als « das von einer (rdumlich und zeitlich abgegrenzten) sozialen Gemein-
schaft (oder der in ihr fithrenden Schicht) getragene und inhaltlich be-
stimmte System von Vorschriften fiir das dulere Verhalten der Gemein-
schaftsglieder, deren Nichtbefolgung Vollstreckungszwang oder Strafe
entgegenwirkt » 3. Der Anspruch oder die Berechtigung finden ihre
rechtliche Bewandtnis in dieser Konzeption ebenso wie bei Kelsen nur
tiber das « Recht » auf Vollstreckungszwang gegen den Verpflichteten,

Immerhin hat die funktionale Auffassung der subjektiven Rechte,
wie sie von der normativen Rechtslehre vertreten wird, den Vorteil,
daB diktatoriale oder kollektivistische Ideen zwar nicht gebannt, aber
doch nicht notwendig mit dem Recht gekoppelt sind. Welche Bewegungs-

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

28 K. MEZGER, a.a. O.

29 Allgemeine Rechtslehre als System der rechtlichen Grundbegriffe, 2.,
durchgearb. u. erw. Aufl,, Einsiedeln 1948, 23 {.
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freiheit oder welche funktionale Berechtigung dem einzelnen Subjekt
zugestanden wird, hidngt von der Lebensordnung oder den sogenannten
« Bewertungsnormen » ab, welchen der Gesetzgeber aus seinem Gewissen
heraus folgt.

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

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

Geradezu materiell greifbar wird der Sozialwert von Karl Marx
bestimmt, gemal welchem die Leistungen des einzelnen Rechtsanspriiche
begriinden, wenn sie der Gesamtheit der Biirger niitzen. Im gleichen Sinne
duBert sich H. J. Laski3°. Das Sozialwohl ist dabei durch die mate-
rialistische Weltanschauung geprigt, d. h. es ist die materielle Giiter-
fiille.

30 A Grammar of Politics, London 1957.
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In allen diesen Auffassungen scheint das formale Element des
Rechts richtig gesehen zu sein : das Recht ist soziale Norm und nur von
dieser aus kann die Berechtigung des einzelnen, somit das subjektive
Recht verstanden werden. Wie wir bereits gesehen haben 3!, ist dem
Kommunismus, insofern er die Vorrangstellung des Gemeinwohls vor
dem Einzelwohl betont, die Logik nicht abzustreiten. Das Bestreben der
marxistischen Auffassung, die gesamte Sozialordnung im Sinne eines
sozialen Wertes zu verstehen, ist durchaus anzuerkennen. Jedoch be-
ginnt der Streit bei der inhaltlichen Fixierung dieses sozialen Wertes.
Soll es unmoglich sein, in den sozialen Wert die sittliche Person mit
ihren absoluten Werten einzubauen ? Sind wir gezwungen, die Moralitdt
des einzelnen aus dem sozialen Wert auszuklammern und die in der
Gesellschaft verwirklichte Moralitdt, die Hegel mit dem Namen « Sitt-
lichkeit » belegt hat, zum Ausgangspunkt des Denkens iiber die Funktion
des einzelnen innerhalb der Gesellschaft zu machen ? Wer die analoge
Sinnfiille des Gemeinwohls versteht 32, findet nichts Befremdendes in der
Einbeziehung der personalen Sittlichkeit in das Gemeinwohl. Er kann
darum einerseits das subjektive Recht als Funktion des Sozialen be-
greifen, anderseits das Gemeinwohl oder den sozialen Wert und damit
die Rechtsordnung als Einheit auffassen, in welche die persénlichen
existentiellen Zwecke vollgiiltig integriert sind. Von dieser Sicht aus wird
die Sozialbelastung der subjektiven Rechte nicht nur deutlich, sondern
iiberhaupt erst begreifbar. Die Einheit der Vollkommenheit des Menschen
als Individual- und Sozialwesen ist erst so begriindet. Zugleich wird die
Einheit des Rechts gewahrt. Die subjektiven Rechte stehen nicht mehr
vor der Gesellschaft oder dem Staat. Der Staat als societas perfecta
ist vielmehr die Gemeinschaft der nach ihrer persénlichen, d. h. indi-
viduellen und sozialen Vervollkommnung strebenden Menschen. Aller-
dings kann man in dieser Sicht nicht mehr davon sprechen, die Gesell-
schaft « diene » der Vervollkommnung des einzelnen als einem ihr aullen-
stehenden Zweck, da sie durch die in ihr integrierte sittliche Vollendung
der Glieder iiberhaupt erst konstituiert wird 3. ‘

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

31 Vgl. Sozialethik, Bd. I, 146.
32 Vgl. a.a. 0., 151 ff.
33 Vgl a. a. O., 148 ff.
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in allgemeinen Umrissen durch das Naturgesetz vorgezeichnet. In diesem
Sinne liegt eine bedeutungsvolle Wahrheit in jenen Auffassungen, welche
das subjektive Recht vom Individuum her ableiten und der Gesamtord-
nung des Rechts vorordnen. Man wiirde aber logischer formulieren,
wenn man sagen wiirde : ein jeder Mensch hat den Anspruch, in einer
konkreten Gesellschaft jenen Platz und jene Wertschidtzung zu erhalten,
welche ihm gemil dem vorpositiven Recht zustehen 3%, Weil aber in der
konkreten Rechtsbildung das durch das Naturgesetz aufgetragene Ge-
meinwohl, in welchem die sittliche Person vollgiiltig integriert ist, durch
die Triager der Macht zum Schaden der Freiheit allzu leicht verraten wird,
kann man die vom Individuum her orientierten Theorien des subjektiven
Rechts als prakiische, d. h. rechtspolitische Formulierungen anerkennen.
Das praktische Anliegen der Abschirmung des Individuums vor der
iiberbordenden Macht tritt besonders stark in der Aufstellung der Men-
schenrechte zutage, wovon im Folgenden die Rede ist. Die mittelalter-
liche Naturrechtslehre war offenbar auBerstande, ihre personalistische
Ganzheitsauffassung in eine das Feudalsystem iiberwindende praktische
Form zu gielen. Es bedurfte der individualistisch-rationalistischen
Naturrechtsdoktrin, um Bewegung in die verkrustete Gesellschafts-
ordnung des Mittelalters zu bringen.

ZWEITER ARTIKEL

Die Menschenrechte

Das sozialethische Anliegen der Formulierung von Menschenvechien

Die subjektiven Rechte bestehen eigentlich, wie wir gesehen haben,
nur im Anspruch eines jeden auf vollmenschliche Integration in die
Gesellschaft. Sie sind also in rechtsphilosophischem Zusammenhang nur
vom Ganzen her verstdndlich. Mit dieser Erkenntnis ist aber fiir die
Praxis der Rechtspolitik noch wenig gewonnen, wenn nicht diejenigen,
welche die Verantwortung fiir die Rechtsbildung tragen, durch ihr Wis-
sen und ihre sittlichen Qualititen den Rechtsunterworfenen die Garantie
geben, daB jene Gesellschaftspolitik betrieben wird, in welcher die
menschlichen Werte vollgiiltig integriert sind. Da, allgemein gesprochen,
das Individuum in stdrkerem MaBe der Gefahr der Unterdriickung aus-

34 Vgl. hierzu die Ausfithrungen in Sozialethik, Bd. I, 156 f.
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gesetzt ist'als der KoloB3 des Kollektivs, wird man begreiflicherweise fiir
die subjektiven Rechte eine Formulierung suchen, die zugunsten des
Individuums ausfillt, d. h. die das Individuum vor Ubergriffen vonseiten
des Staates und auch vonseiten der Rechtsgenossen schiitzt. Die erste
praktische Formulierung der subjektiven Rechte besteht darum natur-
gemil in der Aufstellung von Freiheitsrechten. In der « Erkldrung.der
Menschen- und Biirgerrechte », die durch die Franzosische Nationalver-
sammlung 1789 erlassen wurde, kommt dieser Freiheitsdrang deutlich
zum Ausdruck : Die Freiheit besteht darin, daB man alles tun kann,
was den andern nicht schadet. Die Ausiibung der natiirlichen Rechte eines
jeden Menschen hat darum einzig jene Grenzen, wodurch den andern
Gliedern der Gesellschaft der GenuB derselben Rechte garantiert wird 35.

Auf den Menschenrechten als Freiheitsrechten beruht die Idee des
Rechtsstaates. Da aber die Integration einzig der personlichen Freiheit
in das gesellschaftliche Ganze noch keine vollgiiltige Gemeinschaft zu
gestalten imstande ist, muBte die Rechtsstaatsidee ergdnzt werden durch
die Idee des Sozialstaates, d. h. eines Staates, der nicht nur das subjektive
Recht auf Freiheit, sondern auch auf andere menschliche Werte, die nur
durch die Kooperation aller erfiillt werden, garantiert. So erkldrt sich
die Formulierung von Menschenrechten, die nicht nur Anerkennung der
freien Bewegung auf den verschiedenen Gebieten des Lebens (Religion,
Meinung, Personlichkeitsentfaltung, Beruf, Eigentumserwerb usw.) be-
deuten, sondern positive Hilfe der Gesamtheit zugunsten des einzelnen
gewdhrleisten (soziale Sicherheit, Recht auf Schule, Recht auf Asyl
usw.). Wenngleich die individualistisch-liberale Tendenz, die nun einmal
in der Aufstellung von Freiheitsrechten liegt, den Rechtsstaat in die Irre
gefiithrt hat, so wird man doch bei aller Korrektur der Freiheitsrechte
durch «sozialstaatliche » Gesichtspunkte in Erinnerung behalten miissen,
dal3 der Rechtsstaat mit einer gewissen Praponderanz der individuellen
Freiheiten gegen das Kollektiv angetreten ist und auch in bestimmten
Grenzen dabei bleiben mul3, wenn er nicht den Sinn der Formulierung
von subjektiven Rechten umkehren will. Dieser liegt nun einmal zu-
ndchst in der Betonung der Freiheiten.

Doch wire es verhdngnisvoll, die Freiheitsrechte als Patentlésung
der gesellschaftlichen Ordnung zu betrachten. Man kann sie ebenso-
wenig wie {iberhaupt alle subjektiven Rechte aus dem Ganzheitsgefiige
abtrennen, in welchem sie, rechtsphilosophisch betrachtet, stehen. Man

35 Déclaration des droits de 'homme et du citoyen, Art. &.



Probleme des Naturrechts in der positiven Rechtsbildung 167

kann Freiheit von Eingriffen der Staatsgewalt immer nur verstehen im
Sinne der Freiheit von «ungebiihrlicher » oder « ungerechtfertigter » Be-
schrinkung. Wie soll man die Begriffe « ungebiihrlich » und « ungerecht-
fertigt » anders deuten, als dal man sie aus einer dem Staate vorgeordne-
ten Gesellschaftskonzeption erklirt ? Wenn die Freiheitsrechte im Voll-
sinn des Wortes vorgesellschaftliche oder vorstaatliche Individualrechte
wiren, dann wiren diese Bedingungen nicht am Platze. Man mul sie
also einem schon bestehenden Rechtssystem entnehmen, eben der der
menschlichen Natur entsprechenden Gesellschaftsordnung. Sonst hitte
der Einwand der Positivisten seine Begriindung, die erkldren, die Natur-
rechtslehre bewege sich in Tautologien, denn der Satz : « Ein ungerecht-
fertigter Eingriff in die Freiheit des einzelnen ist Unrecht » sei keine
echte Aussage. Ohne die Riickorientierung an vorstaatlichen Gemein-
schaftsnormen sind die Adjektive « ungerechtfertigt », « ungebiihrlich »
widersinnig. Dann wire die atomisierte Vorstellung logischer : jeder
Eingriff in die Freiheit des Individuums ist widerrechtlich. Das hieBe
aber, daB auch Freiheitsbeschrinkung zur Strafe unstatthaft wire.

Erst recht notwendig wird die Orientierung an einer naturgeméBen
Gesellschaftskonzeption dort, wo die subjektiven Rechte eine positive
Leistung vom Staat verlangen. Kein Staatsbiirger kann den absoluten
Anspruch auf Altersrente erheben. Er wird es nur tun kénnen im Rah-
men einer Gesamtregelung durch die Sozialpolitik, die ihrerseits eine
entsprechende Wirtschaftspolitik verlangt. Die Forderung nach einem
Wohlfahrtsstaat kann daher nur auf der Basis einer gesunden Gesell-
schafts- und Wirtschaftsordnung als Formulierung der Menschenrechte
gelten. Nur von einer vorgeordneten Gesellschaftsordnung her ist man
imstande, jeweils den Kompromil8 herzustellen zwischen rechtsstaat-
lichen und sozialstaatlichen Menschenrechten, d. h. zwischen den Frei-
heitsrechten und den Unterstiitzungsanspriichen des Individuums. Denn
ein Kompromif muBl gefunden werden, weil die Unterstiitzungsansprii-
che, die gegeniiber dem Staat erhoben werden, naturnotwendig die Frei-
heiten der Gesellschaftsglieder beschneiden. Das weil3 jeder Steuerzahler
ohne Belehrung.

Die rechtliche Auswertung der Menschenrechite

Die Menschenrechte konnte man als in Rechtssitze gefate Natur-
rechte des Individuums bezeichnen. Doch stimmt diese Ausdrucksweise
nicht ganz, da diese Naturrechte eben doch nur « natiirlich » sind, wenn
sie in der Gesamtordnung stehen. Anderseits aber sind sie aus der
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menschlichen Natur herausentwickelte und unmittelbar fiir den prakti-
schen Gesellschaftsaufbau formulierte Prinzipien, denen man den « natiir-
lichen » Kern nicht abstreiten kann. Die betont individuelle Note, die
in den Menschenrechten, besonders in den Freiheitsrechten, unverkenn-
bar ist, beweist aber, daB die allgemeinen Normen der menschlichen
Sozialnatur bis zur Natur der Sache denkerisch verarbeitet sind. Indem
wir Menschenrechte formulieren, erstellen wir bereits positiv-rechtlich
anwendbare Rechtssdtze. Dies will nicht heiBen, da die Formulierung
von Menschenrechten der freien Entscheidung ‘der Staaten anheimge-
stellt sei. Es besagt aber, daB die praktische Vernunft des Menschen die
Menschenrechte als Organisationsprinzipien nicht so spontan ausspricht
wie etwa « das Gute ist zu tun, das Bose zu meiden », sondern sie denke-
risch erarbeiten oder ersinnen muB. Gewi3 gibt es. Freiheitsrechte, die
ihre natiirliche Urform unveridndert behalten haben, wie z. B. das Recht,
gemilB seinem Gewissen leben zu diirfen. Aber anderseits erhilt dieses
Recht, wenn es als vor dem staatlichen Eingriff geschiitztes Menschen-
recht formuliert wird, unzweideutig eine zusitzliche Note. Dem Gewissen
wird eine privilegierte Stellung zugewiesen, die auch dann nicht er-
schiittert werden darf, wenn unter Umstdnden vom Ordnungsdenken her
ein erzieherischer Eingriff in das Gewissen zu verteidigen wire. Mit ande-
ren Worten : Die Menschenrechte als subjektive Rechte des Individuums
sind die Friichte eines bereits durch die Kultur geformten natiirlichen
Denkens. Die positiv-rechtliche Statuierung ist darum notwendig, um
die rechtliche Verbindlichkeit zu sichern. Das heiB3t aber anderseits nicht,
daBB Verbrechen gegen die Menschenrechte nur dann rechtlich verfolg-
bar wiren, wenn sie vorher positiv-rechtlich aufgestellt worden sind.
Wenn eine Gesellschaft einmal durch das Kulturstadium, das den Men-
schenrechten entspricht, hindurchgegangen ist, mu3 man von jedem ein-
zelnen Menschen erwarten konnen, daBl er eine grobe Verletzung von
Menschenrechten als gegen die Natur des Menschen verstoBend erkennt.
Verbrechen gegen die Menschenwiirde, wie sie in der Zeit von 1939-1945
veriibt worden sind, kénnen nicht einfach als rein «sittliche » Vergehen
bezeichnet werden, denen der rechtliche Bezug fehlt. Zur richterlichen Ab-
urteilung solcher unbestreitbar verbrecherischen Grausamkeiten braucht
es eigentlich keine positiv-rechtliche Formulierung der Menschenrechte.
Darin besteht iibrigens auch nicht der eigentliche Sinn der Menschen-
rechtskataloge. Diese intendieren mehr als nur das. Sie formulieren die
der menschlichen Person im Rahmen der Gesellschaft zukommenden
Rechte (namentlich Freiheitsrechte) in einer Weise, dall im Zweifels-
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falle immer das Individuum den Vortritt hat. Sie sind, wie gesagt, bereits
anwendbare Ordnungsprinzipien. Threr Natur gemi0 stehen sie unmittel-
bar vor der Verfassung als Leitsidtze der verfassunggebenden Gewalt.
Als solche bieten sie die Grundlage der Priifung von Gesetzen auf deren
rechtlichen Charakter.

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

Wenn man sich der dem positiven Gesetz immanenten Zielsetzung,
namlich Rechtssicherheit zu schaffen, bewulB3t bleibt, wird man ohne
weiteres die Menschenrechte als Richtweiser des Gesetzgebers bezeichnen
miissen. Der Gesetzgeber hat jene Gesetze zu schaffen, welche den
Menschenrechten in der zivilen Praxis Geltung verschaffen. Damit soll
aber nicht abgestritten werden, daB die Gesetze gema den Grundnormen
des Staates, der Verfassung und somit auch gemifl den darin inkorpo-
rierten Menschenrechten, auszulegen sind. Es ist aber eine andere Frage,
ob man ein bestehendes Gesetz im Lichte der iibergeordneten Normen
auslegt oder ob man gewissermalBen ein neues « Gesetz » in Form einer
tiber die Gesetze wesentlich hinausgehenden Rechtsgewohnheit schafft.

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

37 « Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen
ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt ».
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Nun konnte man einwenden, dall die Rechte des Individuums nicht
nur den Staat, sondern auch die Rechtsgenossen binden. Warum also
soll die Drittwirkung in der Rechtspraxis ausgeschlossen sein ?

Die Antwort ist einfach : Wie sich das Naturgesetz an alle richtet,
sowohl an die Gesellschaft als Ganzes wie auch an die einzelnen, ebenso
bedeutet das Freiheitsrecht ein Recht gegen ungebiihrliche Eingriffe,
von woher diese auch kommen mégen, vom Staat oder von den Rechts-
genossen. Eine andere Frage ist aber, ob dieses natiirliche Recht ohne
positives Gesetz im Zivilverfahren rechtswirksam werden soll, d. h. ob
es im Sinn der natiirlichen Gesellschaftsordnung liege, iiber alle Rechts-
sicherheit hinweg dem Richter die Auslegung der Menschenrechte zu
iiberlassen.

Die Einteilung der Menschenyechte

Untersucht man die Verpflichtung, die durch die subjektiven Rechte
dem Staat oder den andern Rechtsgenossen auferlegt wird, dann kann
man die Menschenrechte unterscheiden in Freiheitsrechte und soziale
Rechte. Durch die Freiheitsrechte erwidchst dem Staat die Pflicht, jene
Rechtsordnung zu schaffen, in welcher die individuelle Freiheit in ge-
bithrender Harmonie unbehindert bestehen kann. Der Staat wird also,
abgesehen vom zu gewdhrenden Schutz, nicht zu einer positiven Leistung
veranlaBt. In dhnlicher Weise werden die Rechtsgenossen im Sinne eines
Verbotsgesetzes angehalten, sich einer Behinderung der Freiheit des
andern zu enthalten. 7

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

Besteht nun der Anspruch des einzelnen gegeniiber dem Staat
(bzw. entsprechend gegeniiber den andern Rechtsgenossen) nicht nur
in der Enthaltung von ungebiihrlichen Eingriffen oder im bloBen Schutz
der individuellen Freiheiten, sondern in der Leistung einer positiven
Unterstiitzung, dann spricht man von den Menschenrechten im Sinne
von sozialen Grundrechten. Allerdings wird dieser Ausdruck der «so-
zialen Rechte » durchweg — iibrigens in ungerechtfertigter Weise — einge-
schrinkt auf solche Leistungen, zu welchen der Staat zugunsten des



Probleme des Naturrechts in der positiven Rechtsbildung 171

einzelnen verpflichtet ist. Man miilte aber den Begriff ausdehnen auf
simtliche positiven Hilfsanspriiche des Individuums, ob diese nun vom
Staat oder von einem einzelnen Rechtsgenossen erfiillt werden kénnen.
Das soziale Recht auf Leben (wie iibrigens auch das Freiheitsrecht auf
Lebensentfaltung) richtet sich sowohl an den Staat als auch an jeden ein-
zelnen. Jeder Rechtsgenosse ist verpflichtet, dem Nichsten in groBter
Not zu helfen. Wenn es um die schlimmste Notdurft eines anderen geht,
erlischt das Eigentumsrecht auf jene Giiter, die man selbst nicht drin-
gend braucht. '

Die sozialen Grundrechte sind nicht minder zahlreich als die Frei-
heitsrechte. Ubrigens hingen sie sehr eng mit diesen zusammen. Das
Recht auf personliche Entfaltung, das zunichst ein Freiheitsrecht ist,
wird unter dem Gesichtspunkt des Anspruches an die Gesellschaft zum
Recht auf ein sozial ausgerichtetes Schul- und Bildungswesen. Das
Recht «zu» arbeiten wird zum Recht «auf» Arbeit im Sinne des An-
spruches auf eine Wirtschaftspolitik der Vollbeschiftigung.

Die sozialen Rechte lassen den Grundcharakter der subjektiven
Rechte als Anspriiche des einzelnen, die nur in der Gesamtordnung gelten,
besonders deutlich hervortreten. Wollte man das Recht auf Arbeit nicht
als Recht auf eine Politik der Vollbeschidftigung, sondern als rein indi-
viduellen Anspruch auffassen, dann kdme man wohl zu verhdngnisvollen
Ergebnissen. Die Nationalwerkstdtten von 1848 in Frankreich haben
rascher, als man es iiberhaupt erahnen konnte, zum Staatsbankrott
gefiithrt 38,

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

In dhnlicher Weise liefen sich auch die Freiheitsrechte gruppieren,
denn das Recht auf freie Konsumwahl ist sicherlich das letzte Recht,
das in einer Wirtschaftspolitik auBer Kurs gesetzt werden diirfte (z. B.
in der Kriegswirtschaft). Das Recht auf freile Wahl des Arbeitsplatzes,
das man mit dem Recht der Berufswahlfreiheit verbindet, konnte da-
gegen bereits in einem weniger dringenden Fall eingeschrinkt werden.
Das beweist schon die Tatsache, dal3 es eine reine Berufswahlfreiheit

38 Vgl. A. F. Urz, Das Recht auf Arbeit, in : Archiv fiir Rechts- und Sozial-
philosophie 38 (1949/50) 350-363.
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bisher in der Welt {iberhaupt noch nicht gegeben hat 2. DaB selbst die
Freiheitsrechte eine solche Graduierung zulassen, unterstreicht erneut die
Tatsache, daBl die subjektiven Rechte keine atomisierten Anspriiche sind,
sondern nur im Rahmen der Ordnung gesehen werden diirfen. Aus diesem
Grunde war die Organisation der Vereinten Nationen, die in ihrer Charta
der Menschenrechte zunichst ziemlich einseitig vom rein subjektiven
Anspruch des einzelnen ausging, gezwungen, in Art. 29, 1 zur Abschwi-
chung von iibertriebenen Erwartungen die Pflichten des einzelnen gegen-
iiber der Gemeinschaft zu betonen: « Das Individuum hat Pflichten
gegeniiber der Gemeinschaft, denn nur in ihr ist die freie und volle Ent-
faltung der Personlichkeit mdoglich ».

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

Menschenrechte und Menschenpflichten

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

39 Vgl. M. GRiMME, Berufswahlfreiheit und Berufsnachwuchslenkung, Samm-
lung Politeia Bd. IV, Heidelberg 1954.
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Es handelt sich bei diesen Pflichten des einzelnen gegen sich selbst
zundchst (1) nicht um ein soziales und darum auch nicht um ein recht-
liches Problem, sondern um Gegebenheiten der Personalethik. An sich
werden aber, wenn wir an eine « integrale » Gemeinschaft denken, d. h.
an eine Gemeinschaft, in welcher simtliche menschlichen Werte in
gemeinsamer Kooperation angestrebt werden, alle Werte der Personal-
ethik in die Sozialethik und damit auch in die Rechtsnorm iibernommen4°.
In dem Augenblick aber, da man im Hinblick auf die konkreten Bedin-
gungen, in welchen nun einmal der Mensch lebt, eine solche integrale
Sozialethik als nicht realisierbar erkennt, da man vor allem feststellt, daB
eine « Verrechtlichung » der Moral verhidngnisvolle Folgen fiir die sitt-
liche Freiheit des einzelnen haben konnte, stellt sich das Problem, welche
personalen sittlichen Pflichten man ins Rechtsleben hineinholen soll.
Obwohl an sich in einer konsequent durchdachten Gesellschaftslehre
der Selbstmord auch als Unrecht gegen die Gemeinschaftsordnung zu
gelten hat, kénnte man sich doch fragen, ob der Selbstmordversuch als
strafbare Handlung zu betrachten sei. Von der Sozialmetaphysik her
kann die Frage nur im positiven Sinne beantwortet werden. Das Problem
der Anwendung dieser Metaphysik auf die positive Rechtsbildung bleibt
aber noch offen. Der Jurist, der die Dinge von den soziologischen Folgen
her betrachtet, befragt die Empirie, inwieweit der Selbstmord einzelner
auf das Verhalten der Rechtsgenossen einwirkt.

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

Die inhaltliche Bestimmung der einzelnen Freiheits- und sozialen
Rechte kann nur in den einzelnen Teilen der Sozialethik (soziale Ordnung,
wirtschaftliche Ordnung, politische Ordnung) vorgenommen werden.
Der Grund liegt in dem schon o6fters betonten Zusammenhang der
Menschenrechte mit der Gesamtordnung. Selbst das an sich individuellste

40 Vgl. hierzu Sozialethik, Bd. I, 85 ff.
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Freiheitsrecht, das Recht auf freie Religionsausiibung, kann sich aus der
Verkniipfung mit der sozialen Ordnung nicht 16sen. Das Recht auf Eigen-
tum kann nur im Rahmen einer passenden Wirtschaftsordnung erortert
werden. Das Recht auf freie MeinungsduBerung steht sowohl in der
sozialen als auch der politischen Ordnung.

DRITTER ARTIKEL

Die Gesellschaft als Rechtstriager
Das Problem

In der Darstellung des subjektiven Rechts wurde das Individuum
als echter Rechtstrager erkannt, das von der positiven Gesetzgebung eine
vollgiiltige Integration seiner Personlichkeit in die gesamte Rechtsord-
nung verlangen kann, wodurch es sowohl gegen den Staat als auch gegen-
iiber den anderen Rechtsgenossen mit personalen Anspriichen aufzu-
treten vermag. Die Frage nach dem sog. vorstaatlichen Rechtstrdger
1aBt sich nun weiter in die Gemeinschaft hinein verfolgen. Es handelt
sich hier um das Problem, ob auch Gemeinschaftsgebilde als Tréger von
solchen Rechtsanspriichen auftreten kénnen, durch die eine bestimmte
gesellschaftliche und staatliche Organisation gefordert wird. Die Frage
hat eine doppelte Natur : eine sozialphilosophische und eine rechtsphilo-
sophische. Sozialphilosophisch fragen wir nach der pluralistischen Gesell-
schaftsordnung, in welcher die Individuen nicht direkt im obersten Ver-
band, dem Staat, verbunden werden, sondern nur iiber einen vielfdltigen
Aufbau von Zwischengemeinschaften, soda3 der Staat, obgleich er als
oberster sozialer Verband anerkannt wird, zunichst nur koordinierende
Gewalt gegeniiber den Individuen und den von diesen gegriindeten Ge-
meinschaften besiBe. Rechtsphilosophisch stellt sich das Problem, ob
die einzelnen Gebilde als Triger von vorstaatlichen Rechtsanspriichen
im selben Sinne wie das einzelne Individuum auftreten kénnen, und
ferner, ob in einer solchen pluralistischen Gesellschaft die Einheit des
Rechtssystems gewahrt bleibt. Die beiden Gesichtspunkte, der sozial-
philosophische und der rechtsphilosophische, gehen ineinander iiber,
sofern man Sein und Sollen nicht voneinander trennt. Wir sprechen zu-
nichst nur von den Gemeinschaften als « Rechtsgebilden » im allgemeinen
Sinne, ohne die Frage zu entscheiden, ob diese Rechtsgebilde echte
Rechtstriager sind oder nur Rechtseinheiten.
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Die soziologische Begriindung der Gemeinschaften als Rechisgebilden : die
Institutionenlehye

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

Die Gemeinschaft als Rechisgebilde im Sinne der individualistischen Auf-
fassung der subjektiven Rechte

Wenn man die Gemeinschaft ausschlieBlich vom subjektiven Recht
des einzelnen ableitet, unterscheidet man sich im Grunde wenig von der
rein soziologischen Sicht, die wir soeben besprochen haben. Der Gemein-
schaft kommt soviel Recht zu, als die Individuen in ihrer Solidaritit
an sie abtreten. Vom rechtsphilosophischen Standpunkte aus hat diese
Theorie gegeniiber der besprochenen rein soziologischen Institutionen-

41 Traité de Droit constitutionnel, vol. I, Paris 31927, 98-101.
42 Vgl. A. CuviLLIER, Ou va la Sociologie francaise ?, Paris 1953, 143-146,
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lehre die Besonderheit, daB3 das Recht nicht erst durch die in Solidaritit
gebildeten Gemeinschaften entsteht, sondern bereits in den Individuen
als Rechtstrigern vorhanden ist. Zu einer Einheit des Rechts vermag
aber auch diese Theorie nicht vorzudringen. Die Gesellschaft ist eine
zerrissene pluralistische Gesellschaft. Der Staat ist dabei eine von den
vielen Gesellschaften, der naturgemilB die wirksame Souveridnitdt ab-
geht. Die freien Verbdnde besitzen ihre vollig isolierte Rechtsbewandtnis.

Die Gemeinschaft als Rechisgebilde
1m Sinne der vorstaatlichen Gemeinwohlidee

Die soziale Natur des Menschen verlangt eine Abrundung in einem
letzten gesellschaftlichen Ganzen, weil sonst iiberhaupt kein soziales
Soll, d. h. keine Rechtsordnung moglich wire. Dieser Gedanke ist so
logisch zwingend, daB3 Kelsen im Sinne von Kant die erste, umfassende
Norm als apriori setzen muBlte. Anderseits fragt es sich, ob die fakiisch
letzte Gemeinschaft, nimlich der hic et nunc existierende Staat, und
wire es nur ein Stammesverband, notwendigerweise die erste Rechtsnorm
ist, welcher keine weitere Ordnung als Norm vorgeordnet wire. Die
Natur des Menschen erweist sich nun in vielschichtiger Weise als sozial.
Sie ist sozial im Hinblick auf die Zweigeschlechtlichkeit, d. h. auf die
Ehe. Sie ist in der Folge sozial in der Hinordnung auf die Familie. Sie
ist weiterhin sozial im Hinblick auf die Mannigfaltigkeit ihrer Qualitédten,
die sich nur in den verschiedensten Gruppenbildungen vervollkommnen.
Da aber die Sozialnatur des Menschen eine Einheit darstellt, ist auch
ihre letzte Vollendung nur durch eine umfassende Gesellschaft erreich-
bar. Diese ist aber ihrer Idee nach nicht die Gemeinschaft als solche,
sondern eben nur die umfassende. In sie sind eingeschachtelt alle jene Ge-
meinschaften, die entweder von Natur schon vorgegeben sind (Ehe und
Familie), wie auch jene, die der Mensch zur Entfaltung der verschiedenen
natiirlichen Qualitdten erst noch begriinden muB. Also auch die freien
Gemeinschaften sind in der der positiven Staatsordnung vorgelagerten Ge-
sellschaftsidee enthalten. Sie bilden, weil der Naturanlage des Menschen
entsprechend, einen integrierenden Faktor in jeder Staatsidee, gemil
welcher jeder konkrete Staat sich auszurichten hat. Wenngleich die
Rechtsordnung in ihrem endgiiltigen Abschlufl nur eine sein kann, so ist
sie dennoch in sich vielfiltig, nicht nur im Hinblick auf die Personenein-
heiten, sondern auch auf die Gesellschaftseinheiten, welche sie in sich
integriert. Aristoteles hat dieses Verhiltnis, allerdings in sehr doppel-
deutiger Weise, durch die Begriffe «societates imperfectae » und « so-
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cietas perfecta» ausgedriickt. Die Terminologie ist deshalb nicht ein-
deutig, weil sie die Ansicht nahelegen kénnte, daBl das « imperfectum »
durch das « perfectum » abgeldst werde, also die eheliche und die Fami-
liengemeinschaft durch die Eingliederung in den Staatsverband aufge-
sogen werde. Beim Begriff der «societas perfecta » wird man sich vor
einer Identifizierung des konkret existierenden Staates (bei Aristoteles :
der Stadt-Staat von Athen) mit der « societas perfecta », auf welche die
menschliche Natur an sich angelegt ist (Idee der societas perfecta),
hiiten miissen. Die Annahme, daf3 der einzelne Staat die Idee der societas
perfecta erfiille, kann sich nach zwei Richtungen hin auswirken. Beide
Male sind die Folgen gleich verhidngnisvoll. Entweder behauptet ein
konkreter Staat, daB3 er die einzige societas perfecta sei, ein Gedanke, der
immerhin dem Begriff der societas perfecta insofern entspricht, als diese
nur eine einzige sein kann ; daraus ergibt sich aber die Einschitzung der
andern Staatengebilde als Vasallen (Kolonialpolitik). Oder es werden alle
einzelnen Staaten zu societates perfectae erkliart, daraus folgt die Auf-
teilung der Staatenwelt in atomisierte Souverdnitidten, zwischen denen
es nur Vertrige oder Kriege gibt.

Die Autonomie der kleineren Gemeinschaften

Die einzelnen Gemeinschaften sind also autonome Rechtseinheiten,
die aber in mannigfacher Weise ineinandergreifen. Dem Gedanken kann
man nur folgen, wenn man die Idee des Staates im Sinne der analogen
Sinnfiille erkennt und nicht im Sinn einer Urnorm, aus welcher die ande-
ren Normen nur abgeleitet sind. Die Vollkommenheit des Staates besteht
also in der Vollkommenheit des vielfiltigen Ganzen, in welchem die klei-
neren Gemeinschaften ebenso wie die Personen integriert sind. Die Auto-
nomie der kleineren Gemeinschaften ist immer eine integrierte Autonomie.

Fiir die praktische Verwirklichung dieses Spannungsverhiltnisses
wird man allerdings eine gut handhabbare Regel aufstellen miissen. Auch
hier wird man, wie dies bereits beziiglich der Rechte der einzelnen Per-
son dargestellt wurde, zunéchst bei der Verwirklichung der Autonomie
der kleineren Gemeinschaften beginnen miissen, sodall man die erste
Aufgabe des Staates als der vollkommenen Gemeinschaft zunédchst in der
Koordinierung, sodann in der Stiitzung der kleineren Gemeinschaften
und erst zuletzt in der eigenen selbsttitigen Erfiillung von sozialen Zielen
sehen muB %3.

43 Vgl. die Ausfithrungen iiber das Subsidiarititsprinzip in Sozié.lethik, Bd. T,
277 1.

12
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Rechtseinheit oder Rechtstrigey ?

Autonomie besagt zunidchst nichts anderes als einen relativ ge-
schlossenen Rechtsbereich. Bei der menschlichen Person, welche zugleich
Handelnde ist, wirkt sich die Autonomie zugleich aus mit dem Recht,
den Anspruch anzumelden, also im vollgiiltigen Sinne als Rechtssubjekt
aufzutreten. Die Gemeinschaft selbst kann physisch solche Anspriiche
nicht aussprechen. Sofern man unter Rechtssubjekt einen substanziellen, |
physischen und psychischen Triger der Autonomie versteht, muf3 darum,
wie bereits ¢ ausgefiihrt wurde, der Begriff des Rechtssubjektes oder
der Rechtsperson als juristische « Fiktion » bezeichnet werden. Im iibrigen
hat diese Diskussion, ob z. B. die Familie Rechtstrdger oder nur Rechts-
einheit ist, fiir die Rechtspolitik keine praktische Bedeutung. '

VIERTER ARTIKEL

Der Staat als Rechtsgebilde

Uns interessiert hier nur jene Seite des Staates, welche seine Rechts-
bewandtnis betrifft. Der Staat als soziales Gebilde gehort in den Traktat
iber die soziale Ordnung. Dort werden auch die Fragen nach dem Rechts-
-staat und dem Wohlfahrtsstaat erértert *. Das Problem der Staatsge-
walt, ihres Ursprungs, ihres Inhabers, vor allem jenes der Krifte, die
sich um die Staatsgewalt als Machtfaktoren gruppieren, ist Gegenstand
der politischen Ethik 48,

Da jede Gesellschaft durch das Gemeinwohl, das seinerseits nicht
nur Rechtswert, sondern auch Rechtsnorm ist, geformt wird, ist jede
Gesellschaft auch ein Rechtsgebilde 7. Nun verlangt jedes Rechtsge-
bilde aus seinem Wesen heraus eine zwingende Autoritéit, es schlieft
diese, wenn es wirklich ein Rechtsgebilde ist, sogar bereits ein. Darin
liegt, wie wir gesehen haben, die naturrechtliche Begriindung der Autori-
tdt, womit noch nichts ausgesagt ist iiber die Person, welche Triger der
Autoritit sein soll. LiBt man nun einmal den Gedanken, den wir bereits

44 Sozialethik, Bd. I, 47-51.

15 Vgl. Sozialethik, Bd. I1T (in Vorbereitung).

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

47 Vgl. hierzu die Ausfithrungen iiber Gemeinwohl und Freundschaft in
Sozialethik, Bd. I, 162 f.
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ausgefithrt haben, gelten, daB ndmlich die soziale Natur des Menschen
trotz ihrer Vielfdltigkeit eine Einheit darstellt, so mul3 man der umfassen-
den Gemeinschaft die Kompetenz zusprechen, die Rechtsbildung abzu-
schlieBen, um so die Rechtsordnung zur Einheit zu bringen. Die societas
perfecta, d. h. der Staat, ist darum, wie ebenfalls schon gesagt, als recht-
licher Einheitsfaktor eine Naturnotwendigkeit.

Welcher Gesellschaft wir nun diesen Namen der societas perfecta
oder des Staates vorbehalten, ist eine Frage, die sich nicht abstrakt 16sen
1aBt. Auf jeden Fall muB3 diese Gesellschaft, von der Rechtsphilosophie
her, ein so umfassendes Normensystem haben, daB3 darin die gesamten
menschlichen Werte, soweit sie iiberhaupt sozial realisierbar sind, be-
griffen sind. Darum der Name « societas perfecta ». Ob sich diese Idee der
societas perfecta nur in jener Vereinigung von Menschen erfiillen 1dBt,
welche auf einem begrenzten Territorium zusammenleben, ist eine sozio-
logische Frage, die uns hier nicht angeht. Das Problem ist allerdings
nicht so einfach. Die katholische Theologie nimmt z. B. fiir die katholi-
sche Kirche den Begriff der societas perfecta in Anspruch gerade im
Hinblick auf die umfassenden und sogar allerletzten menschlichen Werte,
welche die Kirche gesellschaftlich realisiert, ohne daBl damit unmittelbar
der Anspruch auf ein Territorium erhoben wiirde. Da wir uns nicht mit
Offenbarungsinhalten, d. h. mit einem tiber die menschliche Natur hinaus-
gehenden sozialen Wertsystem zu befassen haben, endet fiir uns das
Denken iiber gesellschaftliche Normen bei jener societas perfecta, in wel-
cher die letzten natiirlichen Werte des Menschen durch Kooperation ihre
Erfiillung zu finden imstande sind. Hier wird der Sinn des Gemeinwohls
erst endgiiltig abgerundet, damit aber auch erst jener des Rechts. Aus
diesem Grunde liegt auch die universalste Autoritdt beim Staat, die
allerdings, wie gesagt, durch das natiirliche Gemeinwohl begrenzt ist.

Der einzelne existierende Staat kann fiir sich niemals in Anspruch
nehmen, das Anliegen der Sozialnatur des Menschen zu erfiillen. Seine
das gesamte Recht abgrenzende Autonomie ist daher niemals im eigent-
lichen Sinne endgtiltig. Die Souverdnitdt als hochste rechtliche Kompe-
tenz nach innen und auBlen wird darum auch nie verwirklicht. Dies be-
deutet : die Glieder des Staates, seien es Personen oder Gemeinschaften,
kénnen nie entsprechend der Wertkapazitit ihrer Sozialanlage integriert
werden. Die soziale Natur weist immer noch iiber den einzelnen Staat
hinaus in die {iberstaatliche Ordnung hinein. Einerseits legt diese Tat-
sache dem einzelnen Staat die Verpflichtung auf, sich nicht als die
societas perfecta zu betrachten und somit von der eigenen Souverdnitit
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soviel an eine hohere Gemeinschaft, in unserem Fall an eine Staatenorga-
nisation, abzugeben, als diese die Aufgabe der societas perfecta zu erfiil-
len imstande ist. Anderseits aber gewinnt von dieser Sicht aus die ein-
zelne Person und gewinnen die kleineren Gemeinschaften, die in einem
Staate leben, eine direkte Rechtsverbindung mit der iiberstaatlichen
Organisation. Solange diese nicht als geschlossenes Rechtssystem im Sinne
eines einheitlichen Zwangsnormensystems aufzutreten vermag, bleibt
allerdings als rechtliche Vertretung der Person und der kleineren Ge-
meinschaften nach auBen der einzelne Staat. Diese Zusammenhinge
werden z. B. in den heute bedriickenden Fragen des Asylrechts wirksam.
FEinerseits hat der einzelne Mensch ein Anrecht, im Menschheitsverband
seinen Platz zu erhalten. Man kann ihn also nicht einfach aussperren.
Es besteht somit ein subjektives Recht auf seiten des politischen Fliicht-
lings, in «irgendeinem » Staate Aufnahme zu finden. Anderseits gibt es
jenes universale Rechtsgebilde nicht, welches den Fliichtling aufzuneh-
men rechtlich verpflichtet wire. Man kann keinen konkreten Staat allein
fiir die Erfiillung dieser Menschenpflicht rechtlich heranziehen. Daher
kommt es, da das Asylrecht kein subjektives Recht des Fliichtlings,
sondern des asylgewdhrenden Staates ist, ndmlich das Recht, den Fliicht-
ling aufzunehmen. Der schutzgewihrende Staat schafft das Statut des
Fliichtlings erst durch positive Gesetzgebung, wobei er héchstens durch
freien, streng rechtlich nicht urgierbaren Vertrag mit anderen Staaten
moralisch gebunden sein mag. Der Fliichtling selbst wird im Grunde
stets nur als Empfianger einer Gnade betrachtet, obwohl ihm, vom
Menschheitsverband aus gesehen, von Natur aus bestimmte Rechte zu-
stdnden. Je mehr die politischen Fliichtlinge in Form von Vélkerwanderun-
gen iiber diese Erde ziehen, um so mehr wird wohl der Staatengemein-
schaft der Gedanke aufgehen, daB3 die Staaten unter sich jene Lasten
zu verteilen naturrechtlich verpflichtet sind, welche durch die Fliicht-
lingsmassen entstehen. Im iibrigen besitzt das Naturrecht hier eine ge-
wisse eigene Sanktionsgewalt, da solche Fluten von Fliichtlingen nicht
mehr als quantité négligeable betrachtet werden kodnnen, weil sie sich
sonst von selbst mit Gewalt durchsetzen wiirden.
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IV. Schuld und Strafe

U bersicht iiber die Problematik

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

Der Jurist, der bereits ein bestimmtes System des Strafrechts vor
sich hat, beginnt seine Theorie tiber das Strafrecht nicht dort, wo der
Philosoph ansetzt, sondern bei den Prinzipien, welche die Ermittlung
von unrechtlichem Verhalten und dessen Strafwiirdigkeit leiten. Der
Strafrichter muB3 ein durch und durch praktikables Schema besitzen,
um das straffdllige Verhalten zu analysieren. Es wire eitler Stolz, wenn
der Philosoph das mithsame Streben des Strafrechtlers nach einer echten
und korrekten Analyse der straffilligen Tat nicht zur Kenntnis nehmen
wollte. Es lohnt sich, wenigstens mit einem oberflichlichen Blick die
Problemsituation zu iiberschauen, in welcher sich der Strafrichter be-
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findet, wenn er ein straffilliges Verhalten zu analysieren hat, weil auf
diese Weise erstens die fiir die Praxis notwendigen Gesichtspunkte auf-
leuchten (bedeutsam fiir die Frage nach der Anwendung des absoluten
Schuld- und Strafbegriffes) und zweitens die verschiedenen naturhaften
Wertreaktionen in uns wach werden, die wir zur grundsdtzlichen Er-
orterung von Schuld und Strafe brauchen.

ERSTER ARTIKEL

Die Analyse der straffilligen Handlung
in der Praxis des Strafrichters

Nullum crimen sine lege

Das Gebiet des Strafrichters ist begrenzt durch das Prinzip : kein
Verbrechen ohne Gesetz. Damit ist dem Richter von vornherein ein
groBer Teil von Handlungen, die in sich vielleicht Unrecht sein mogen,
entzogen. Als man die Elektrizitdt gesetzlich noch nicht als « Sache »
erkannte, war es nicht moglich, das unbefugte Ableiten des Stromes vom
StraBenleitungsdraht als Diebstahl zu bestrafen. Jeder anstdndige
Mensch, nicht nur jeder Richter, hatte hier klar erkannt, daB3 solches
Handeln eine Gaunerei darstellt, die sozial hochst schidlich ist. Da man
aber — und das ist ein anderes praktisches Prinzip des Strafrichters — im
Zweifel zu Gunsten des Angeklagten verfahren muB, ging es nicht an,
den bereits damals im Strafgesetz stehenden Begriff der « Wegnahme
fremder beweglicher Sachen » anzuwenden. Ein solches Verhalten hatte
also so lange straflos auszugehen, bis durch ein besonderes Gesetz zur Be-
strafung der Entziehung elektrischer Energie der Strafrichter zustindig
wurde (in Deutschland im Jahre 1900, mit der Ergidnzung im Jahre 1935
iiber die Erschleichung der Leistung von Automaten). Man mag diese
Einschrinkung im Sinne der absoluten Gerechtigkeit als ungerecht be-
zeichnen. Sie schiitzt jedoch die Rechtsgenossen vor der Willkiir des
Richters und garantiert eine sichere Strafrechtsordnung, die wir nicht
gern dem auch noch so wohlmeinenden Gewissen des Richters iiberlassen
mochten.

Die Forderung der Gesellschaft nach kontrollierbarer Rechts-
sicherheit dringt den Strafrichter geradezu in eine positivistische Rich-
tung hinein. Kein Verbrechen ohne Gesetz heilit : kein Verbrechen ohne
positives Gesetz. Bei aller naturrechtlichen Grundtendenz, welche dem
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Strafgesetz tiberhaupt erst das Dasein gibt, ndmlich Ordnung zu schaffen
durch Bestrafung von Verbrechen, dringt sich de_m Strafrichter doch als
beherrschendes Prinzip die Verpflichtung auf, nicht die Ordnung als
solche, sondern die gesetzlich umschriebene Ordnung ins Auge zu fassen,
d. h. das eigene Gewissensurteil nicht vor das Gesetz zu stellen, sondern
es nur in Funktion zu diesem zu begreifen. Von hier aus wird man viel-
leicht verstehen, warum Ethiker und Strafrechtler in so manchen Fragen
geradezu gegensitzliche Auffassungen vertreten. Allerdings brauchte es
nicht so zu sein, wenn der Ethiker sich des weiten und komplizierten We-
ges bewuBt wire, der von der sittlichen Schuld zur Strafe gemil dem
Strafgesetzbuch fithrt, und wenn anderseits der Strafrechtler sich dar-
iiber im klaren wire, daB in seinem Strafrecht Werturteile verwirklicht
sind, die sich nie rein positiv erkldren lassen, die darum immer natiir-
liche Phidnomene bleiben und niemals eine nur technisch-juristische
Handhabung zulassen.

Der allgemeine Grund, warum man iiberhaupt die positive Rechts-
bildung von einem schriftlich niedergelegten Gesetz abhidngig macht,
nidmlich eine gesellschaftlich iiberpriifbare Rechtsprechung zu gestalten,
wird durch die Grundregel « nullum crimen sine lege » unterstrichen. Der
Gesichtspunkt der sozialen Uberpriifbarkeit muB daher den Strafrecht-
ler in seinem gesamten Denken bestimmen. Das Strafgesetz kann daher
nicht, oder wenigstens nicht zuerst, innere, sittliche Motive erfassen,
sondern muB sich zunichst an den nachweisbaren Tatbestand halten.
Selbstverstandlich soll niemand bestraft werden, der fiir einen Tatbe-
stand nicht verantwortlich gemacht werden kann, der also nicht schuldig
ist. Schuldig kann aber nur sein, wer irgendwie mit Wissen und Willen
dabei war, d. h. mit Vorsatz oder mindestens mit einer dem Willen zur
Last zu legenden Fahrldssigkeit gehandelt oder eine gebotene Handlung
nicht gesetzt hat. Dieser gesamte « innere Tatbestand » muB3 aber immer
vom « dulleren Tatbestand » aus aufgerollt werden, sonst hdtte man den
Sinn des geschriebenen Gesetzes und vor allen Dingen den des geschrie-
benen Strafgesetzes nicht erfiillt. Der Richter kann also nicht bei der
inneren Gesinnung beginnen, aus welcher eine Tat erfolgt ist, sondern
muB zuerst untersuchen, ob der Tatbestand, und zwar hier in allererster
Linie der duBere Tatbestand iiberhaupt rechtliche Bewandtnis hat. Aus
dieser Vordringlichkeit des duBeren Tatbestandes erkldrt es sich, daB der
Versuch nicht so schwer bestraft werden kann wie das vollendete Ver-
gehen, obwohl er vom Ethischen her gesehen unter Umstidnden eine
schwerere Siinde sein kann als die Ausfithrung der Tat selbst.
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Das Strafrecht befindet sich also in dem Spannungsverhiltnis von
zwel Grundprinzipien, einerseits das Verbrechen gerecht zu bestrafen,
anderseits die Entscheidung iiber die Strafwiirdigkeit und die Zumessung
der Strafe nach kontrollierbaren MaBstiben vorzunehmen. Wihrend
der.Gesetzgeber, wie gesagt, das Anliegen der Rechtssicherheit dem der
Gerechtigkeit dienstbar macht, d. h. in der Strafgesetzgebung vordring-
lich an die Aufrechterhaltung der Ordnung und die gerechte Bestrafung
der Ubertretung denkt, richtet sich die Sorge des Strafrichters naturge-
mil zuerst auf die Erhaltung der Rechtssicherheit, d. h. auf die Ein-
haltung der seiner Kompetenz gesetzten Grenzen, selbst auf die Gefahr
hin, daB eventuell der eine oder andere echte Ubeltiter dem Arm der
Gerechtigkeit entrinnen mag.

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

Die juristischen Handlungslehren

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

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



Probleme des Naturrechts in der positiven Rechtsbildung 185

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

In dem - so hiufig zitierten — Fall des Ndihmdadchens, das eine
leukdmische Arbeitskollegin mit der Schere gestochen hatte, muB3 man
doch zunichst erfahren, welche Folgen dieser Stich gehabt hat, ob er
t6tlich war oder nicht. Im Anschlufl daran wird man zu untersuchen ha-
ben, ob Vorsatz oder Fahrldssigkeit oder keines von beiden vorliegt.
Dabei erhebt sich die Frage, inwieweit die Folge des Stiches im Vorsatz
oder im fahrldssigen Verhalten beschlossen sein konnte. So ergibt sich
schlie8lich die Zumessung der Schuld.

Wer nun die strafrechtliche Behandlung eines Falles ganz von der
duBeren Kausalordnung her auffaB3t, den Vorsatz also nur fiir die schuld-
hafte Zurechnung herbeizieht, kommt zu Urteilen, die zwar dem durch
das positive Gesetz visierten duBeren Tatbestand gerecht werden, aber
dennoch dem Gerechtigkeitsgefiihl widersprechen kénnen. So kénnte ein
Bandenchef unter Umstinden nicht als Titer, sondern nur als Gehilfe
bestraft werden, wenn er bei der Ausfithrung der diebischen Einbriiche
nicht selbst Hand angelegt, sondern dieses Geschift seinen Gefdhrten
tiberlassen hat. Das gefdhrlichste Subjekt ist hier nicht Tater, es wird
also im Grunde fiir seine Schlauheit noch pramiert.

Aus diesem Grunde hat die subjektive Theorie den Vorsatz mit in
den Tatbestand aufgenommen. Sie versucht, in die subjektive Willens-
einstellung des Téaters oder der Beteiligten einzudringen, um festzustellen,
ob «animus auctoris » oder «animus socii» vorliegt. Demgema3 wird
auch der als Tater bestraft, der nur den wirksamen Befehl erteilt hat,
obwohl er keine tatbestandsmidBige Ausfiihrungshandlung vollzogen
hat. Anderseits kann einer nur als Gehilfe, nicht als Tater erfal3t werden,
obwohl er den gesamten objektiven Tatbestand verwirklicht hat. Die
Theorie hat im allgemeinen bei den Juristen keine Sympathie gefunden,
weil die objektiven Unterscheidungsmerkmale des animus auctoris und
des animus socii fehlen. Immerhin wurde damit der final gerichtete Vor-
satz in den duBleren Kausalvorgang einbezogen.

Hans Welzel *® ist diesem finalen Element in seiner finalen Hand-

1 H. WEeLzEL, Das neue Bild des Strafrechtssystems, Eine Einfithrung in die
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lungslehre ndher nachgegangen. Fiir ihn ist der Vorsatz eindeutig ein
Merkmal des Tatbestandes, ohne den die TatbestandsméiBigkeit des
duBeren Geschehens gar nicht ermittelt werden kann. Das wird, wie er
betont, unleugbar beim « Versuch ». Wenn jemand an einem anderen
vorbeischiele, so kénne dieser duBerliche Kausalvorgang ein Mordver-
such, ein Versuch der Koérperverletzung oder ein SchieBen an unerlaubten
Orten sein, je nach dem Vorsatz, den der Téater hatte. Wenn aber der
Vorsatz beim versuchten Delikt zum Tatbestand und nicht erst zur
Schuld gehore, so miisse dieselbe Funktion auch dann beibehalten wer-
den, wenn das versuchte Delikt in das Stadium der Vollendung iiber-
gehe. Der Vorsatz ist also nicht erst ein die Schuld, sondern bereits ein
den Tatbestand konstituierendes Element. Zum Tatbestand gehort aber
nach Welzel nicht schon die Rechtswidrigkeit. Diese ist sowohl vom
Tatbestand wie auch von der Schuld unterschieden. Um rechtswidrig
zu sein, mub eine Tatbestandsverwirklichung in Widerspruch zur Rechts-
ordnung als Ganzem stehen, nicht also nur zu einer einzelnen Norm.
Z.B. verbietet die Rechtsnorm den Tatbestand des'Tbtens, -Stehlens,
Ehebrechens. Natiirlich sei jede Verwirklichung eines solchen durch das
Gesetz umschriebenen Tatbestandes normwidrig, jedoch nicht immer
rechtswidrig. Denn die Rechtsordnung bestehe nicht nur aus Normen
(Verboten oder Geboten), sondern auch aus Erlaubnissidtzen. So sei die
Verwirklichung des Tatbestandes « Totung eines Menschen » im Falle
der Notwehr oder im Kriege erlaubt. Die Unterscheidung zwischen
Normwidrigkeit und Rechtswidrigkeit ist allerdings sehr gekiinstelt und
iibrigens anfechtbar. Denn die Tétung aus Notwehr ist, wenn man die
Dinge reell und nicht nominell sieht, nicht normwidrig. Doch spielt
diese Unterscheidung in unserem Zusammenhang keine Rolle. Viel wich-
tiger ist die Auffassung Welzel’s von der Schuld. Erst wenn Tatbestand
und Rechtswidrigkeit festgestellt sind, erhebt sich fiir Welzel die Schuld-
frage. Schuld ist fiir Welzel Vorwerfbarkeit. Vorwerfbar ist eine Tat
gemdl seiner Auffassung nicht schon dann, wenn der Téater ihre tatbe-
standsméiBige Seinsbeschaffenheit richtig kannte oder erkennen konnte,
sondern nur dann, wenn er auch ihre Rechtswidrigkeit kannte oder er-
kennen muBte. Diese Auffassung heilit, weil sie die Schuldfrage vom Vor-
satz trennt, « Schuldtheorie ». '

Im Gegensatz zu dieser steht die sog. Vorsatztheorie. Diese nimmt
Vorsatz und Schuld zusammen. Sie erklart, daBl der Vorsatz ein Bestand-

finale Handlungslehre, Gottingen #41961. Vgl. hierzu die Besprechung der dritten
Auflage in : A. Utz, Grundsatzfragen, Bd. I, 257-259.
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teil der Schuld ist. Das BewuBtsein der Rechtswidrigkeit gehort hier zum
Tatvorsatz. Fehlt es dem Tater, so ist sein Vorsatz ausgeschlossen, selbst
wenn er mit voller Kenntnis des Tatbestands handelt. Der Irrtum iiber
die Rechtswidrigkeit schlieBt also den Vorsatz aus. Wir werden sehen,
daB die Vorsatztheorie, unter der Bedingung, dal man sie nicht nur als
juristische, sondern zugleich als natiirlich-sittliche Lehre von der Norm-
widrigkeit versteht, ihre groBen, nicht zu leugnenden Vorziige gegen-
iiber der Schuldtheorie hat. Der einfache Menschenverstand sagt sich
z. B., daB ein Mann, der einen fremden ungezogenen Jungen zwei Stun-
den in seinen Kohlenkeller einsperrt, weil er glaubt, ein Ziichtigungs-
recht gegeniiber fremden Kindern zu haben, den rechtswidrigen Tat-
bestand der Kinderziichtigung gar nicht erfiillt. Wenn er gewuBt hitte,
daB diese Handlung verboten gewesen wére, hidtte er das Kind {iberhaupt
nicht geziichtigt. Welzel antwortet darauf, daB das BewuBtsein der
Rechtswidrigkeit nicht etwas sei, was dem Téter vorgeworfen werde,
sondern. weshalb dem Tidter der rechtswidrige Vorsatz vorgeworfen
werde. Es ginge in der Schuldfrage also darum, ob der Titer die Rechts-
widrigkeit seines Handlungsentschlusses hdtte wissen miissen oder nicht.
Auch das ist richtig. Die Dinge liegen aber tiefer. Wenn wir ndmlich der
Ansicht sind, daB3 es Handlungen gibt, die in sich, d. h. aufgrund ihrer
inneren Wesenheit, also ihrem sittlichen Gehalt nach so normwidrig sind,
daB3 Wertblindheit nicht in Frage kommen kann, dann fillt die Frage :
hitte der Tater die Rechiswidrigkeit kennen miissen ? mit der Frage:
hat er echten Vorsatz gehabt ? zusammen. In diesem Falle sind also
Vorsatz und « Vorwerfbarkeit » eins.

Das Bemiihen Welzel’s, die Schuldfrage vom Vorsatz zu trennen,
kommt dem allgemeinen Anliegen der Juristen entgegen, die Schuldfrage
sauberlich vom SchuldbewuBtsein und Schuldempfinden des Titers zu
losen. Denn fiir den Richter kommt es schlieBlich darauf an, einen
moglichst objektiven MaBstab zu finden, gemdB welchem er einen
rechtswidrigen Vorsatz dem Tédter vorwerfen kann. Er strebt ein sozial
kontrollierbares Urteil iiber die Schuldfrage an. Wenn man dieses An-
liegen, einen vom psychologischen Schuldempfinden und SchuldbewuBt-
sein gelosten, abstrakten MaBstab der Schuld zu finden, richtig und bis
zu Ende durchdenkt, dann gelangt man zum sog. « normativen » Schuld-
begriff, normativ im Sinne der Reinen Rechtslehre Kelsen’s. In ihm sind
Rechtsschuld und sittliche Schuld klar voneinander geschieden. Die
Schuld ist nicht mehr der Vorwurf, den der Mensch in sich selbst emp-
findet, auch nicht und erst recht nicht der Vorwurf, den der Richter in
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sich nachvollziehend erlebt, wenn er sich in das Verbrechen des Angeklag-
ten hineinversenkt. Die Schuld ist vielmehr die Vorwerfbarkeit einer
Handlung gemil einer allgemeinen sozialen Regel : « Das Recht ... muBl
sich, auch wenn dadurch das individuelle Leben gewisse Einschrinkun-
gen erleidet, an das halten, was unter bestimmten “typischen’ Umsténden
‘moglich’ ist. Schuldig im Sinne des Strafrechts ist deshalb der, der diesen
an ihn gerichteten Anforderungen nicht entspricht. Daraus ergibt sich
die Folgerung : Schuld im strafrechtlichen Sinne gibt es und gibt es
insoweit, als nach den gesamten dulleren und inneren Umstinden des
Falles mit dem Urteil iiber die rechtswidrige Tat der Vorwurf verbunden
werden kann, ‘man’ hitte unter diesen Umstdnden ‘anders handeln
konnen’ » %9, ,

Allerdings ist diese normative Schuldbemessung gar nicht so rein
normativ, wie es auf den ersten Blick aussieht. Denn woher wird schliel3-
lich diese Regel gewonnen ? In jener unbekannten Person, die unter
diesen Umstidnden hitte anders handeln koénnen, wird doch auch ein sub-
jektives BewuBtsein oder Empfinden vorausgesetzt. Wie sollte sonst der
Richter erkldren, daB sie anders hitte handeln kénnen ? Dasjenige, was
man erwarten kann, wird schlieBlich, wie betont wird, nach dem be-
stimmt, « was man von einem charaktervollen Menschen billigerweise
unter den gegebenen Umstinden erwarten konnte und deshalb erwar-
tete » %1,

Damit sind wir mitten in einer philosophischen Frage, ndmlich bei
dem Problem, ob sich die juristische Schuld iiberhaupt von der sittlichen
loslosen lasse. Wir werden diesem Gedanken spiter eigens nachgehen.
Auf was es aber hier ankommt, ist das Verstidndnis fiir die praktische
Notwendigkeit, eine solche Schuldtheorie «auszubauen», welche das
Anliegen der Rechtssicherheit weitmoglichst erfiillt. Nun ist es allerdings
wiederum eine schwerwiegende rechtsphilosophische Frage, ob man die
Rechtssicherheit so weit treiben darf, daB fiir die Gerechtigkeit, zu
welcher das subjektive RechtsbewuBtsein wesentlich gehért, kein Platz
mehr bleibt.

Wer die Schuld in den Vorsatz hineinverlegt, kann nicht mehr nur
von « Vorwerfbarkeit » reden, sondern muf3 von Vorwurf, und zwar Ge-
wissensvorwurf sprechen. Im kanonischen Recht ist dieser Gedanke so

50 E. MEZGER, Strafrecht, Ein Studienbuch, Allgemeiner Teil, Miinchen-Berlin
94960, 137 {. ; vgl. A. KaAurMaANN, Das Schuldprinzip, 226.

51 E. MEZGER, Schuld und Personlichkeit, Marburg 1952, 15; vgl. A. KAUF-
MANN, Das Schuldprinzip, 226.
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stark unterstrichen, daB derjenige, welcher in seinem persénlichen
SchuldbewuBtsein sich nicht schwer anzuklagen hat, keine Exkommuni-
kation latae sententiae inkurrieren kann. Natiirlich braucht das Schuld-
bewuBtsein nicht in einem Wertfiiilen oder Wertemp finden zu bestehen.
Es gentigt das Bewufisein, daBl der Vorsatz als solcher schlecht ist. Die
Vorsatztheorie erhilt, wenn sie naturrechtlich aufgefaBt wird (wie z. B.
von Arthur Kaufmann), eine bemerkenswerte Note, die unter Umstinden
zu einem ganz anderen Urteil kommt als die normative Schuldtheorie.
Wer nidmlich mit der Naturrechtslehre der Auffassung ist, da8 der Tat-
bestand bestimmter Delikte, so sicher der eigentlichen Kriminaldelikte
(im Unterschied zu den Ordnungswidrigkeiten), aus sich Unrechtstat-
bestand ist (wenngleich zur strafrechtlichen Verfolgung die gesetzliche
Bestimmung des Tatbestandes vorausgesetzt werden muf), der wird
den psychologischen Vorsatz nicht losgeldst von der Schuld betrachten
kénnen und umgekehrt. Er wird darum die Frage : « Hitte der Téter
bei gehodriger Anstrengung seines Gewissens wissen miissen, daB sein
Verhalten rechtswidrig war ? » anders beantworten als derjenige, der
gemdl der Vorstellung der normativen Schuldtheorie den Vorsatz von
der Schuldfrage abldst.

Untersuchen wir zur Verdeutlichung eine Handlung, die gemil
ihrem inneren Gehalt eine sittliche Bewandtnis besitzt, etwa die Ab-
treibung. Kann man in der aus ethischer Indikation vorgenommenen
Abtreibung (Abtreibung im Falle der Notzucht) den Vorsatz von der
Schuldfrage trennen ? Die Schuldtheorie nimmt es gemilB ihrer Auf-
fassung von dem normativen Charakter der Schuld an. Sie stellt fest, daf3
der Arzt die Entfernung der Leibesfrucht mit freiem Willen vorgenom-
men hat, und fragt anschlieBend, wie weit er hédtte wissen oder ahnen
konnen und miissen, dabB seine Handlungsweise rechtswidrig war. Wer
der Auffassung ist, daB es {iberhaupt keine vom Wesen der Handlung her
bestimmte Schuld gibt, kann sich hier nur die Frage stellen, inwieweit
der Arzt gemiB den unter Arzten allgemein iiblichen Rechtskenntnissen
hitte wissen miissen, daB sich die gesetzlich erlaubte medizinische Indi-
kation nicht ohne weiteres per analogiam auf die ethische Indikation
iibertragen 1d6t. Wenn also die Beurteilung der Abtreibung einzig eine
Angelegenheit der positiven Gesetzgebung ist, dann geniigt die Unter-
suchung des Grundes, warum der Arzt die Heranziehung eines Rechts-
beraters versiumt hat. Wer dagegen der Uberzeugung ist, daB man die
Abtreibung gar nicht wollen kann, ohne ein SchuldbewuBtsein zu
wecken, und zwar deswegen, weil die Abtreibung aus ihrem Wesen heraus
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widernatiirlich ist, der wird den Verbotsirrtum des betreffenden Arztes
schwerer belasten.

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

ZWEITER ARTIKEL

Schuld und Strafe in philosophischer Sicht

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

Das Prinzip « keine Strafe ohne Schuld » ist als Prinzip der « Ge-
rechtigkeit » (im Sinne von « wenigstens nichts Unrechtes tun ») gegen-
iiber dem um die Rechtssicherheit besorgten Grundsatz « keine Strafe
ohne Gesetz » noch vorrangig. Welchen Sinn hat aber der Satz : « keine
Strafe ohne Schuld » ? Die Frage kann nur beantwortet werden, wenn
man sich iiberlegt, fiir welchen Sinn das Wort « Schuld » logisch « sup-
poniert ». Es geht also zunidchst noch gar nicht um eine ethische oder
rechtsphilosophische Auseinandersetzung iiber die Wirklichkeit von
Schuld, sondern nur darum, unter welcher Voraussetzung der Satz
« keine Strafe ohne Schuld » (= « es darf keine Strafe geben ohne Schuld »)
eine echte Aussage ist. Das Prinzip ist allerdings in dieser Formulierung
noch nicht urspriinglich ausgedriickt. Denn wenn man sagt, es diirfe
ohne Schuld keine Strafe geben, dann setzt man voraus, daB derjenige,
der schuldig ist, « verdient » bestraft zu werden. Dies will aber besagen,
im Grunde geht es um das Prinzip «auf Schuld muf3 Strafe folgen ».
Wenn wir also wissen wollen, fiir welchen Sinn das Wort « Schuld » im
Prinzip « keine Strafe ohne Schuld » supponiert, dann miissen wir die
Supposition von « Schuld » in der urspriinglicheren Formulierung suchen :
«auf Schuld muB} Strafe folgen ». '

Evrste logische Supposition des Begriffes « Schuld ». — Man konnte unter
Schuld zunichst verstehen Verantwortlichsein, das Verantwortenmiissen,
das Einstehenmiissen, das Zur-Verantwortung-gezogen-werden-kénnen
fiir eine begangene sitten- oder rechtswidrige Tat. Wenn das Wort
« Schuld » in diesem Sinne supponiert, dann besagt das Prinzip «auf
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Schuld muB Strafe folgen » eigentlich nichts. Es ist eine echte Tautologie.
Denn es ist damit bereits vorausgesetzt, daB3 die sitten- oder rechtswidrige
Tat etwas im Menschen zuriickla3t, wofiir er einstehen und mehr als das :
biiBen muB. Ein Verbrecher wird noch nach langen Jahren, wenn er sich
nach seinem Verbrechen schon vollstidndig in die Gesellschaft reintegriert
hat, als schuldig bezeichnet. Er mull immer noch einstehen, Verant-
wortung leisten und biilen. Wer also unter Schuld nur das Zur-Verant-
wortung-gezogen-werden-kénnen versteht, der setzt bereits den Begriff
der Strafe in die Schuld hinein, ohne zu sagen, warum. Warum muf3 man
fiir eine sitten- oder rechtswidrige Tat einstehen und biilen, wenn die
Untat schon lange vergangen ist ? Ist es wirklich so selbstverstdndlich,
daB der Verbrecher wegen seiner Tat etwas « schuldig » bleibt, weswegen
er permanent zur Verantwortung gezogen werden kann ? Schuld im
Sinne von schuldig sein, kann also nur heilen : Schuld = Pflicht zur
Ubernahme von Strafe. Das Prinzip «auf Schuld muB Strafe folgen »
ist darum in diesem Sinne eine reine Tautologie, somit wertlos.

Zweite logische Supposition des Begriffes « Schuld ». — Zum gleichen
Ergebnis fiilhrt der Begriff «Schuld» im Sinne von Vorwerfbarkeil.
Dieser Begriff ist nur ein anderer Name fiir denselben Sachverhalt. Dem
Téter kann die Tat vorgeworfen werden, weil er dafiir verantwortlich
ist, dafiir einstehen muB, nachdem die Tat schon lange voriiber ist.
Man geht dabei von der Vorstellung aus, daB3 die sitten- oder rechtswidrige
Tat den Tater schuldig macht, wofiir er noch etwas abzugelten hat. Auch
hier faBt man nicht die Tat selbst, sondern dasjenige, das aus der Tat
zuriickbleibt. Man betrachtet den Téater als Schuldner, wie man einen
Menschen, der fremdes Gut besitzt, als Schuldner jener Sache bezeichnet,
die er immer noch im Besitze hilt. Ein Dieb wird als doppelter Schuldner
betrachtet, schuldig, die entwendete Sache zuriickzugeben (Riicker-
stattungspflicht), und schuldig im Sinne von Einstehen fiir die begangene
Rechtsuntat des Diebstahles. Dieses letzte Schuldigsein wird gewisser-
maBen auch als eine Art Riickerstattung verstanden, Riickerstattung
der geistigen Schuld, die aus dem Diebstahl zuriickgeblieben ist.

Wenn wir das Prinzip « auf Schuld muf3 Strafe folgen » wirklich im
Sinne eines « muB », d. h. eines Appells an den Autorititstriager, von dem
die Norm erlassen wurde, auslegen wollen, dann miissen wir tiefer ein-
dringen. Wir miissen erkldren, warum aus der sitten- oder rechtswidrigen
Tat eine Schuld, die in dem Einstehenmiissen oder in der fortdauernden
Vorwerfbarkeit besteht, folgt. Wir miissen also den Begriff Schuld nicht
nur als Schuldigsein fiir eine Tat auffassen, sondern haben die Tat selbst
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als Ursache des Schuldigseins zu erkennen. Damit kommen wir zu
einer neuen logischen Supposition von Schuld.

Dritte logische Supposition des Begriffes « Schuld », Sckuld als sitten-
normwidrige Handlung. — Schuld im Sinne der vorsédtzlich sittennorm-
widrigen Handlung ist nicht nur die fortdauernde Vorwerfbarkeit, son-
dern die in der Tat selbst liegende vorsdtzliche Normwidrigkeit. Wenn
wir von diesem Wortsinn aus die Frage stellen: mull auf Schuld =
sittennormwidrige Handlung Strafe folgen ?, dann klingt sie nicht mehr
so selbstverstindlich. Genau gestellt, lautet die Frage : Zieht Schuld =
sittennormwidrige Handlung ein permanentes Schuldigsein nach sich,
das auch dann noch besteht, wenn der Mensch sich lingst in die Normen-
welt wieder eingegliedert hat 7 Macht jede sitten- oder rechtswidrige
Tat den Tater zum Schuldner, dal es mehr braucht, um zum Nicht-
Schuldner zu werden, als nur die Erkenntnis und das Eingestindnis der
in der Tat gesetzten Normwidrigkeit ? Man braucht in diesem Zusam-
menhang durchaus keine theologischen Konzeptionen heranzuziehen.
Aus der Befangenheit und Angst vor der Theologie kommt man leicht
heraus, wenn man das lateinische Wort « culpa » beniitzt (im Unter-
schied von debitum). Die Scholastik hat culpa stets im Sinne der Norm-
widrigkeit des peccatum (Siinde) verstanden. Um eine Verwechslung
mit dem debitum, eine Strafe zu tibernehmen, zu vermeiden, hat sie
einen doppelten reatus unterschieden : den reatus culpae und den reatus
poenae. Der erste ist die Stinde, der zweite dagegen die aus der Siinde
folgende Schuldigkeit, die Strafe zu {ibernehmen. Nulla poena sine culpa
heillt also : nulla poena sine reatu culpae, nicht aber : nulla poena sine
reatu poenae. In der zweiten Formulierung sticht die Tautologie spiirbar
ins Gehor.

Wenn also das Prinzip « auf Schuld mul3 Strafe folgen » schon rein
logisch einen Sinn haben soll, dann muB3 man die Normwidrigkeit in der
Handlung selbst finden. Sie muB3 ein Wesenselement des Vorsatzes selbst
sein. Wer also einen rein normativen Schuldbegriff zugrunde legen wiirde,
konnte das Prinzip logisch nicht mehr begriinden. Denn die Strafe wire
keine Wesensfolge des Aktes. Nun ist aber jede Normwidrigkeit, welche
den Akt in seinem inneren Sein affiziert, eine sittliche Normwidrigkeit,
so sehr es sich dabei um einen Rechtsakt handeln mag. Der rechtsnorm-
widrige Akt kann darum nur dann seinem Wesen gemil Strafe verlan-
gen, wenn er zugleich sittennormwidrig ist.

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

Metaphysische Begriindung des Zusammenhanges von Schuld und Strafe

In der Ethik hat die Strafe nur einen Platz, wenn man die sittliche
Handlung als jenes bewuBte Tun auffa3t, das auf Grund seines inneren
Wesens auf eine in der ewigen Gerechtigkeit begriindete Norm bezogen
ist. Wer also die metaphysische Fundierung in der Ethik ablehnt, wird
erst recht in der Erkldrung des Verhédltnisses von Unrechtstat und Strafe
ganz andere Wege gehen miissen. Die metaphysische Fundierung der
sittlichen Handlung darf allerdings nicht mit Heteronomie der ethischen
Norm verwechselt werden. Die gottliche Norm ist im Gewissen des
Menschen selbst verwirklicht, das nicht etwa nur ein Vernehmungsorgan
fiir iibergeordnete, fremde Befehle, sondern echte Partizipation des
Ewigen Gesetzes ist. Hieriiber linger zu disputieren, diirfte hier nicht
der Ort sein. Es sei nur betont, daB3 diese Ausgangsposition nicht nur eine
glaubensméiBige Option ist, sondern die einzige Moglichkeit bietet, die
sittlichen Phdnomene liickenlos zu erkliren.

Wie aus dem Traktat iiber das Ewige Gesetz hervorgeht, ist das
Ewige Gesetz eine Norm, welche ihrem Wesen nach Wirksamkeit besitzt.
Jede Moral- und Rechtstheorie, welche nicht vom Ewigen Gesetz aus-
geht, mag zwar von wirksamen Normen sprechen, sie kann aber niemals
die Wirksamkeit aus der Norm selber, sondern nur von einem « Fremd-
faktor » ableiten. Die Norm ist dann nur Regel, welche ihre Wirksamkeit
aus dem freien Willen der Gesellschaftsglieder oder aus dem kraftvollen
Arm des Autoritétstrigers entleiht. Nur wer in die metaphysische Ord-
nung aufsteigt und dort die Gerechtigkeit als identisch mit der Allmacht
erkennt, kann sich zum absoluten Gesetz bekennen : « Gerechtigkeit

13
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muf sein », und zwar «mubl » in der Weise, daB sie irgendwie auch sein
wird. Anders wire der Satz nur ein Wunsch : Gerechtigkeit « miiBte »
sein, ist wiinschenswert. Mindestens die erste Norm muB3 diese Grund-
bedingung erfiillen, daB sie absolut, d. h. im unendlichen Raum wirksam
ist. In jeder anderen, von dieser abgeleiteten Norm mag sich die Wirk-
samkeit weniger deutlich erweisen. Immerhin aber miissen wir auch hier
die Wirksamkeit in der Norm selbst vorfinden konnen, sonst wiirde eine
echte Partizipation der ewigen Norm fehlen.

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

Das Gewissen als naturhafte Qualitdt unserer praktischen Vernunft
ist in seiner Absolutheitsforderung die kreatiirlich einzig mdogliche Ver-
wirklichung des Ewigen Gesetzes im Menschen. Es besitzt die beiden
Eigenheiten der Norm : es ist Regel und zwar wirksame, weil absolute
Regel. Wer die Absolutheit nur inhaltlich und nicht zugleich auch ur-
sichlich begreift, verfliichtigt den Sinn der Norm zur reinen Regel, zum
bloBen Wert, kann also im eigentlichen Sinne von wirkkréftiger Regel,
d. h. Norm im strengen Sinne, nicht mehr sprechen. Die Wirksamkeit
unseres Gewissens kommt darin zum Ausdruck, dal die gegen das natur-
hafte Gewissen gesetzte Handlung einen Widerspruch im Menschen hervor-
ruft, der einer inneren Spaltung der verniinftigen Natur gleichzusetzen
ist. Der sogen. « Gewissensbil3 » oder besser das SchuldbewuBtsein ist die
immanente Strafe einer Vernunft, die gegen die naturhafte Grundnorm
verst6Bt. Das Gewissen ist also durch die Wirksamkeit seines Norm-
charakters in sich Sanktionsgewalt und wird zum Strafbefehl, wo die
von ihm diktierte Ordnung durchbrochen wird.

Man beachte, da3, wie das Gewissen als aus su:h wirksame Norm et-
was Geistiges darstellt, ebenso auch die Strafe, die sich aus dieser Norm
ergibt, zundchst etwas Geistiges ist : der Zwiespalt im sittlichen BewuBt-
sein. Alle anderen, sich vielleicht im psychischen und koérperlichen Be-
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reich auswirkenden Sanktionen, wie Niedergeschlagenheit oder Krifte-
verfall (letzteres z. B. bei Verfehlungen gegen die MédBigkeit), sind sekun-
ddrer Natur. Sie tragen nicht Strafcharakter, sondern sind Begleiter-
scheinungen der eigentlichen, geistigen Strafe innerhalb der Gesamt-
personlichkeit.

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

Man kénnte die Erkenntnis des Zusammenhanges von sittenwidriger
Handlung und Strafe noch vertiefen, indem man sich die Natur der
sittenwidrigen Handlung vor Augen fiihrt. Diese ist ndmlich keine reine
Negation des Guten, sondern ein echter menschlicher Akt, der seiner
Natur nach in Beziehung zur Norm, dem Gewissen, steht. Die Sitten-
widrigkeit bedeutet darum nicht nur Abwesenheit eines gebiihrenden
Aktes, sondern Mi3bildung eines Aktes, wie Zhnlich der hinkende Mensch
nicht dem Menschen gleichzustellen ist, der sich tiberhaupt nicht bewegt.
Der Widerspruch zwischen Sittennorm und sittenwidrigem Handeln ist
nicht nur eine Imputationsfrage, sondern etwas Reales, und zwar des-
wegen, weil die Sittennorm im Sein, ndmlich im Gewissen, verwirklicht ist.

Die Strafe als Siihne fiir sittennormwidriges Handeln

Die Beseitigung des sittennormwidrigen Zustandes vollzieht sich in
der Riickwendung des Willens zur Ordnung des Gewissens. Damit ist
das SchuldbewuBtsein behoben. Ist aber hiermit auch die Strafe am
Ende ? Um diese Frage zu beantworten, miissen wir uns der geistigen
Reichweite der sittennormwidrigen Handlung bewu3t werden.

Es liegt im Wesen des Geistes, einmalig, nimlich unzeitlich zu sein.
In der sittennormwidrigen Handlung als geistigem Akt vollzieht der
Mensch eine Abkehr von dem naturhaften endgiiltigen Ziel des Menschen.
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Es liegt daher an sich in der Natur sittennormwidrigen Handelns, end-
giiltig zu sein ; es ist darum seiner Natur nach an sich auch endgiiltig
strafwiirdig. Darum auch die absolute Anklage des Geistes vor sich
selbst, wenn er sich vom Endziel abgewandt hat.

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

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

Faf3t man nun die sittennormwidrige Handlung nicht nur als MiB-
achtung der der praktischen Vernunft immanenten Norm, sondern, im
Hinblick darauf, daB diese eine Partizipation des Ewigen: Gesetzes ist,
zugleich auch als Abkehr vom gottlichen Gesetzgeber, somit als Beleidi-
gung dieses hichsten Wesens, dann begreift man erst richtig, was mit



Probleme des Naturrechts in der positiven Rechtsbildung 197

Siihneleistung gemeint ist. Sithne wird fiir eine an sich, d. h. in ihrem
geistigen Gehalt endlose, weil unzeitliche Schuld geleistet, und zwar
einem hochsten Wesen, vor dem man in letzter Instanz verant-
wortlich ist.

Der Bezug der sittennormwidrigen Handlung auf eine beleidigte
Person ermoglicht erst den Gedanken, daB die Strafe gnadenweise « er-
lassen » werden konnte, sofern es dem Beleidigten gefillt. Das Christen-
tum wei3, dafl im absoluten Raum diese « Moglichkeit » Wirklichkeit ge-
worden ist. Die rein natiirliche Ethik dagegen rechnet mit diesem Ein-
bruch der Gnade Gottes nicht. Fiir sie bleibt daher die Strafe das einzige
Mittel, um die echte Umkehr zu bestdtigen. Der Gedanke an die Ver-
wirklichung von Gnade nimmt erst dort Gestalt an, wo der Mensch sich
vor einem anderen als dem ewigen Rechtsschopfer befindet, ndmlich
vor der gesellschaftlichen Autoritdt. Diese betrachtet sich durch die
Unrechtstat stellvertretend fiir die Gesellschaft als Beleidigte und darum
auch als berechtigt, den Téter zu « begnadigen ». Obwohl der Vertreter
der Gesellschaft also im eigentlichen Sinne « Gnade und Barmherzigkeit »
vor Recht walten lassen kann, so tritt der Gesichtspunkt der « Gnade »
und der « Barmherzigkeit » im heutigen Verstdndnis des Begnadigungs-
rechts zuriick, da er, geschichtlich gesehen, mit der Vorstellung des
Konigs von Gottes Gnaden, der nach dem Beispiel des barmherzigen
Gottes verfihrt, assoziiert ist. Was heute den Tréger der Autoritdt be-
wegt, Gnade vor Recht walten zu lassen, ist — abgesehen von zufilligen,
z. B. politischen, Gesichtspunkten — die Uberzeugung, daB jede irdische
Gerechtigkeit nur Stiickwerk sein kann %2. Der Respekt vor der absoluten
Gerechtigkeit, die durch ein richterliches Urteil verletzt werden koénnte,
ersetzt vollig die christlich-religids geprdgte Anschauung, der Macht-
haber miisse Erbarmen iiben, wie Gott es in der Erlésung getan habe.
Das tatsidchliche Erbarmen Gottes ist rational nicht erfaBbar. Was wir
rational erkennen koénnen, ist lediglich ein an sich mogliches Erbarmen
Gottes. Und zwar ruht diese Erkenntnis auf der Einsicht, daf3 die Schuld,
die aus der Unrechttat folgt, aus ihrem Wesen heraus geschenkt werden
kann unter der Voraussetzung, da8 der Tdter zur sittlichen Ordnung
zuriickgekehrt ist. Das Motiv echter Begnadigung bedarf darum an sich
der glaubensmiBig theologischen Stiitze nicht.

52 Vgl. Friedrich GEERDs, Gnade, Recht und Kriminalpolitik, Tiibingen 1960.
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Das Problem Schuld und Strafe ohne metaphysischen Hintergrund

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

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

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

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

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

Aus dem Gesagten und vor allen Dingen aus den bereits im 1. Band
der Sozialethik *® gemachten Ausfiihrungen miiBte klar hervorgehen, dal3
die personale oder individuale Verantwortung dieselbe ist wie jene, welche
wir der Gesellschaft gegeniiber haben, ndmlich eine echte sittliche Ver-
antwortung. Ein Vergehen gegen die soziale Ordnung kann daher nur
dann ein echtes Vergehen sein, wenn es zugleich im sittlichen Sinne eine
Stinde und somit mit dem eigenen, personlichen SchuldbewuBtsein ver-
bunden ist.

53 262 #.
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Die Anwendung der sozialethischen Auffassung von Schuld und Strafe
auf das positvv-rechtliche Gebiet

Obgleich auf der Ebene des Naturrechts Recht und Moral zusammen-
gehoren, fragt es sich, wieweit das positive Recht sittliches Tun sanktio-
nieren kann. Das Ziel des positiven Rechts muB sein, jene verbindlichen
Regeln fiir das zwischenmenschliche Verhalten aufzustellen, die dem
Endziel des Menschen entsprechen. Das positive Recht kann, da es
die zwischenmenschlichen Handlungen regeln soll, nicht mehr erfassen,
als durch die Gesellschaft kontrollierbar ist. Es kénnen daher grundsétz-
lich nur dullere Handlungen sanktioniert werden, und zwar solche duBere
Handlungen, die ihrer Natur nach irgendwie gesellschaftlich feststellbare
Wirkungen hervorrufen. Es ist also nicht absolut notwendig, daB3 die
Handlung selbst zwischenmenschlichen Charakter habe. So bestraft das
positive Gesetz mit vollem Recht die geheim vollfiihrte Bestialitit. Und
zwar wird diese widernatiirliche Unzucht nicht etwa nur dann bestraft,
wenn sie mit exhibitionistischen Nebenabsichten verbunden ist, sondern
in sich, da sie den Charakter des Menschen derart deformiert, daf3 sein
Verhalten mit der Umwelt naturnotwendig infiziert ist. Die Juristen,
welche heute fiir die Abschaffung der rechtlichen Sanktion der von Er-
wachsenen freiwillig vollfiihrten Homosexualitdt eintreten, sollten sich
iiber die sozialen Folgen Rechenschaft geben.

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

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

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

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

Gehen wir der Sache aber tiefer auf den Grund, dann werden wir
feststellen, daB3 der auBereheliche Geschlechtsverkehr in sich als unsitt-
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liche Handlung zu bezeichnen ist und vom natiirlichen Gewissen auch als
solche aufgefaBBt wird, selbst dann, wenn eine lingere gewollte Trennung
der beiden Ehegatten vorausgegangen ist. Denn die Ehe ist vom natiir-
lichen Gewissen als Lebensvertrag zwischen Mann und Frau erkannt.
Wir kommen also mit dieser sittlichen Auslegung der Schuld auf den
Vorsatz zuriick und stellen fest, daB3 der Vorsatz nicht nur Tatbestands-
vorsatz, sondern zugleich echter Ehebruchsvorsatz war, weil mit dem
Tatbestand das BewuBtsein der Sitten- und somit auch Rechtswidrig-
keit wesentlich verbunden ist.

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

Nur das natiirliche Gewissen kann, wie aus dem Gesagten hervor-
geht, Grundlage der Beurteilung der Schuld sein. Man wird allerdings
dieses natiirliche Gewissen nicht von einer glaubensmiBigen Orien-
tierung aus erkldren diirfen. Der Richter ist hier gehalten, sich an den
sittlichen MaBstab der existierenden Gesellschaft zu halten. Anderseits
wire es eine Bankrotterklarung der Justiz gegeniiber einer verkommenen
Gesellschaft, wenn sie die Grundnorm des Zusammenlebens nicht im
naturlich-sittlichen Gewissen verankert sehen konnte. Die Tatsache, dal3
das Weltgewissen nach dem zweiten Weltkrieg gegen die Kriegsver-
brecher geradezu mit Naturgewalt sich geduBert hat, beweist, dal die
rein juristische Vorwerfbarkeit von selbst an der Realitdt scheitert.
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Der Zweck der Strafe fiir vechiswidriges Verhalten : die Stihne

Hat man die Strafe als Wesensangebinde der Schuld erkannt, dann
kann man sich der Auffassung, daB3 die Strafe zuerst und wesentlich
Sithne ist, nicht mehr verschlieBen. Die Rechtsgesellschaft mull die
Strafe zuerst in diesem Sinne verstehen, auch wenn der Téter selbst seine
innere Umkehr nicht vollziehen will. Natiirlich macht eine auferlegte
Strafe, die vom Téter nicht selbst als Sithne getragen wird, den Anschein
einer reinen Rache. Doch ist fiir diesen Schein nicht die Gesellschaft
verantwortlich, sondern der Téiter.

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

Die Strafbemessung

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

Die moralische Bemessung der Strafe ist die Bestimmung jenes
Quantums an Siithneleistung, das nach der Riickkehr zum Lebenssinn
noch abgegolten werden muB. Das Prinzip : «auf sittennormwidriges
Handeln muf Sithneleistung (Strafe) folgen » spricht nichts iiber das MaB
der Siihneleistung aus. Da die wesentliche Strafe durch die Umkehr
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ebenso ontisch behoben ist wie der widernatiirliche Zustand der Sitten-
normwidrigkeit selbst, ist die Bemessung der Siihneleistung eine Ab-
wigung des personlichen Werturteils, d. h. eine moralische Bemessung.
Nun kénnte man allerdings sagen, dal3 die sittennormwidrige Handlung
nicht nur einen widernatiirlichen Zustand hervorruft, sondern zugleich
auch eine Beleidigung des ersten Gesetzgebers bedeutet, da darum
die Genugtuung in der Sithneleistung eigentlich niemals das Aequivalenz-
prinzip erfiillt. Dies scheint aber nach dem naturhaften Stand der Dinge
auch nicht notwendig zu sein. Denn wenn die Umkehr real ist, d. h.
wenn die Riickwendung zum letzten Ziel wirklich ontische Tatsache ist,
dann kann auch der Zustand der Beleidigung nicht mehr bestehen.
Jedenfalls ist das Aequivalenzprinzip : « Die Strafe mul3 der Schuld ent-
sprechen » nur relativ zu fassen, d.h. daB verschiedene Schuld auch
verschieden bestraft werde. Dieser Grundsatz steht aber weniger im
Zusammenhang von Schuld und Strafe als vielmehr mit der austeilenden
Gerechtigkeit (justitia distributiva), die wir unter uns Menschen ver-
wirklichen miissen. Der Richter hat um jener Gerechtigkeit willen, welche
Giiter und Lasten verteilt — im Strafrecht handelt es sich um Lasten zur
Siihneleistung —, die Strafe so zu bemessen, dal3 alle Tédter analog gleich
behandelt werden, daf3 also schwerere Schuld schwerer, leichtere Schuld
leichter bestraft wird.

Besondere Aufmerksamkeit miilten wir eigentlich dem Problem
schenken, ob ein menschlicher Richter einen Tdter zum Tode verurteilen
diirfe. Es seien hier zu diesem abgrundtiefen Problem nur einige Be-
merkungen gemacht. Wir sind durch die Geschichte der Menschheit,
in welcher die Todesstrafe eine so vielseitige Anerkennung gefunden hat,
im Urteil zugunsten der Todesstrafe etwas vorbelastet. Das Argument
des Thomas von Aquin, daBl, wie ein faules Glied am Korper abgetrennt
wird, so auch ein Verbrecher, der durch seine Tat das Zusammenleben
mit den Mitmenschen total negiert, aus der Gesellschaft ausgestoBen
und mit dem Tod bestraft werden miilite, steht nicht im Zeichen der
Sithne fiir das Verbrechen, sondern der Bewahrung der Gesellschaft vor
weiteren drohenden Gefahren: « Jeder Teil ist hingeordnet auf das
(GGanze, wie das Unvollkommene auf das Vollkommene. Deshalb beob-
achten wir, da3, wenn das Herausschneiden eines Gliedes, das vielleicht
faul und daher eine Gefahr fiir die anderen ist, fiir die Gesundheit des
ganzen Korpers sich als heilsam erweist, es verniinftig und heilsam ist,
das Glied zu entfernen. Jede Einzelperson aber steht zur ganzen Gemein-
schaft im Verhiltnis des Teiles zum Ganzen. Wenn daher ein Mensch
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auf Grund eines Verbrechens der Gemeinschaft zur Gefahr und zum
Verderben wird, ist es verniinftig und heilsam, ihn zu téten, damit das
Gut insgesamt gerettet werde ; denn ‘ein wenig Sauerteig durchsetzt
~die ganze Masse’ (1 Kor. 5, 6) »®%. Im selben Sinne erklirt Thomas einige
Zeilen weiter %°, die menschliche Gesellschaft beseitige nur diejenigen, die
fiir die anderen eine Gefahr seien, wahrend sie diejenigen, die durch ihre
Siinde den andern nicht gefihrlich seien, zur Ubernahme der BuBe am
Leben lasse. Vom Sithnegedanken allein aus wird es schwer halten, einen
eindeutigen Beweis fiir die Todesstrafe zu erbringen. Das Problem der
Todesstrafe kann, wie es scheint, nur im Zusammenhang mit der Gesund-
heit des Gesellschaftskorpers gelést werden, d. h. mit der Riicksicht auf
Sicherheit und Heil der Gesellschaftsglieder und der Gesellschaft als
Ganzem. Bei aller grundsdtzlichen Anerkennung des Argumentes von
Thomas von Aquin koénnen wir uns heute wohl sagen, dall wir uns vor
Verbrechern doch besser schiitzen konnen und auBerdem mehr Respekt
vor einem moglichen Justizmord haben als das Mittelalter .

54 TI-II 64, 2.

5 ad 2.

8¢ Zum Problem der Todesstrafe siehe die in A. Utz, Grundsatzfragen, Bd. I
u. II, besprochene Literatur.
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