Zeitschrift: Studia philosophica : Schweizerische Zeitschrift fir Philosophie =

Revue suisse de philosophie = Rivista svizzera della filosofia = Swiss

journal of philosophy
Herausgeber: Schweizerische Philosophische Gesellschaft

Band: 26 (1966)

Artikel: Bemerkungen zu den Beziehungen zwischen Recht und Ethik
Autor: Schultz, Hans

DOl: https://doi.org/10.5169/seals-883289

Nutzungsbedingungen

Die ETH-Bibliothek ist die Anbieterin der digitalisierten Zeitschriften auf E-Periodica. Sie besitzt keine
Urheberrechte an den Zeitschriften und ist nicht verantwortlich fur deren Inhalte. Die Rechte liegen in
der Regel bei den Herausgebern beziehungsweise den externen Rechteinhabern. Das Veroffentlichen
von Bildern in Print- und Online-Publikationen sowie auf Social Media-Kanalen oder Webseiten ist nur
mit vorheriger Genehmigung der Rechteinhaber erlaubt. Mehr erfahren

Conditions d'utilisation

L'ETH Library est le fournisseur des revues numérisées. Elle ne détient aucun droit d'auteur sur les
revues et n'est pas responsable de leur contenu. En regle générale, les droits sont détenus par les
éditeurs ou les détenteurs de droits externes. La reproduction d'images dans des publications
imprimées ou en ligne ainsi que sur des canaux de médias sociaux ou des sites web n'est autorisée
gu'avec l'accord préalable des détenteurs des droits. En savoir plus

Terms of use

The ETH Library is the provider of the digitised journals. It does not own any copyrights to the journals
and is not responsible for their content. The rights usually lie with the publishers or the external rights
holders. Publishing images in print and online publications, as well as on social media channels or
websites, is only permitted with the prior consent of the rights holders. Find out more

Download PDF: 02.04.2026

ETH-Bibliothek Zurich, E-Periodica, https://www.e-periodica.ch


https://doi.org/10.5169/seals-883289
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=de
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=fr
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=en

gion particulié¢re. C’est elle qui, venant de I’Etre et de I'Un, particula-
rise le culte que nous devons a I’Etre et a ’'Un par nos pensées et nos
actions. Quant a la question du choix de la religion, sauf dans le cas
d’une décadence ou d’une supériorité évidentes, elle ne se pose pas,
pas plus que ne se pose le choix de la nourriture quand nous avons
faim.

Dans ces conditions, si ce sont les religions qui donnent leur auto-
rité aux différents codes moraux, la recherche du fondement de la
morale passera par la religion. Je veux dire qu’on ne s’élévera au fon-
dement de la morale que si I'on comprend qu’il est au cceur de la
religion elle-méme. C’est elle qui, par un chemin particulier de pen-
sée et d’action, donne accés a4 I'universalité de I’Etre ou de I’Un,
dont elle vient et dont vient la morale.

BEMERKUNGEN ZU DEN BEZIEHUNGEN
ZWISCHEN RECHT UND ETHIK

von Hans Schultz

Wer sich tiber die Beziehungen zwischen Recht und Ethik dufert,
greift ein in eine Auseinandersetzung, welche die abendlindische
Philosophie seit thren Anfiangen in hochst intensiver Weise fithrt und
die gerade in den letzten Jahrzehnten mit gréBter Lebhaftigkeit
wieder aufgenommen wurdel.

1 Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit seien genannt: Hans Barth, Pesta-
lozzis Philosophie der Politik, Erlenbach-Ziirich und Stuttgart 1954; ders.,
Die Idee der Ordnung. Beitrage zu einer politischen Philosophie, ebendort
1958; Emil Brunner, Gerechtigkeit, Ziirich 1943 ; Helmut Coing, Grundziige
der Rechtsphilosophie, Berlin 1950; Erich Fechner, Rechtsphilosophie,
Tibingen 1956; W. Friedmann, Legal Theory, 3. Aufl., London 1953; Carl
J. Friedrich, Die Philosophie des Rechts in historischer Perspektive, Berlin-
Gottingen-Heidelberg 1955; Heinrich Henkel, Einfithrung in die Rechts-
philosophie, Miinchen u. Berlin 1964 ; Ulrich Hommes, Die Existenzerhellung
und das Recht, Frankfurta. M. 1962; Kultur und Norm, Schriften zur
wissenschaftlichen Weltorientierung, Band II, Berlin 1957; Werner Maihofer,
Recht und Sein. Prolegomena zu einer Rechtsontologie, Frankfurt a. M.
1954; ders., Vom Sinn menschlicher Ordnung, ebendort 1956; Hans Welzel,
Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 4. neubearbeitete und erweiterte
Auflage, Gottingen 1962; ders., An den Grenzen des Rechts, Die Frage nach
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Zwei geschichtliche Erfahrungen scheinen es vor allem zu sein,
welche die Problematik von Recht und Ethik erneut in den Vorder-
grund riickten und die philosophische wie die sozialwissenschaftliche
Diskussion unserer Zeit von der des ausgehenden 19. Jahrhunderts,
genauer der der Vorkriegszeit, und eigentlich noch der Zwischen-
kriegszeit, deutlich unterscheiden. Die Vorkriegszeit ging davon aus,
daB der Gesetzgeber seine Aufgabe erfiillte und, abgesehen von der
Fragwiirdigkeit einzelner Regelungen, eine Gesamtordnung schuf
oder bestitigte, welche, zumindest von den herrschenden Schichten,
als gerecht angesehen wurde. Der gute Gesetzgeber und der das
Recht verwaltende Staat bestimmten als Leitbilder die damaligen
Urteile tiber die positiven, hic et nunc geltenden Rechtsordnungen.
Und drohte der Gesetzgeber zu versagen, so standen rechtlich vor-
gezeichnete Wege offen, die geltenden Verfassungsbestimmungen
oder Gesetze in einem zum voraus festgelegten Verfahren zu dndern.
Die Vorbereitung der Gesetzesinderung in offener Diskussion ver-
stand sich von selbst. Die Erfahrungen der ausgehenden Zwischen-
kriegszeit, seit 1933 in Deutschland und im Stalinismus RuBlands,
erncuerten die Einsicht, auf wie gebrechlicher Grundlage das Ver-
trauen in den guten Gesetzgeber und die Voraussetzung des der Ver-
wirklichung von Recht dienenden Staates beruhten. Es wurden in
der Form des Rechtes Anordnungen erlassen, welche nach dem von
Gustav Radbruch geprigten Ausdruck sich als gesetzliches Unrecht
erwiesen und die Fritz von Hippel von der Perversion von Rechts-
ordnungen sprechen lieBen?. Der Staat, der nach Hans Kelsen
iuristisch immer nur ein Rechtsstaat sein kann®, wurde zum Triger
des Unrechts, zum Verkiinder offensichtlicher Ungerechtigkeiten

der Rechtsgeltung, Arbeitsgemeinschaft fiir Forschung des Landes Nordrhein-
Westfalen, Geisteswissenschaften, Heft 128, Koln und Opladen 1966; Wil-
helm Weischedel, Recht und Ethik, Karlsruhe 1956; ferner die mit eingehen-
den Bibliographien versehenen Sammelbinde: Naturrecht oder Rechtspositi-
vismus? Herausgegeben von Werner Maihofer, Wege der Forschung, Band
XVI, Bad Homburg vor der H6he 1962; Die ontologische Begriindung des
Rechts, herausgegeben von Arthur Kaufmann,gleiche Sammlung, Band XXII,
ebendort 1965; siehe auch die in Anm. 5 genannten Werke.

2 Gustav Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht;
Siiddeutsche Juristenzeitung 1946, Nr. 51 ; jetzt in Rechtsphilosophie, 4., von
Erik Wolf besorgte Auflage, Stuttgart 1950, im Anhang, S. 347; Fritz von
Hippel, Die Perversion von Rechtsordnungen, Tiibingen 1935.

3 Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. neubearbeitete und erweiterte Auf-
lage, Wien 1960, S. 2891F.
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und zum Urheber verbrecherischer Handlungen. Diese Erschiitterung
positivistischer Gelassenheit gegeniiber der Téatigkeit des historischen
Gesetzgebers und der seine Erlasse anwendenden und vollziehenden
Justiz und Verwaltung war der eine Grund, die Erorterungen iiber
die Zusammenhinge zwischen Recht und Moral neu zu entfachen.
Anzumerken ist, dafl die philosophia perennis dem Gesetzgeber und
dem positiven Recht gegeniiber viel kritischer und zuriickhaltender
geblieben war, wie die um die Jahrhundertwende erschienenen
Arbeiten von Viktor Cathrein bekunden?. |

Der zweite Grund scheint der zu sein: War frither die Natur das
ibermichtig, unheimlich, drohend, uniibersehbar und oft zerstérend
Waltende, dem Herr zu werden Aufgabe menschlicher Selbstbehaup-
tung gewesen war, so kommen diese Eigenschaften heute dem viel-
faltig ineinander verschriankten, in seinen Wechselwirkungen weltweit
gewordenen sozialen Leben und dessen Regelungen zu, verbunden
mit dem im Hintergrund des BewuBtseins stets wachen Grauen vor
der heute moglich gewordenen Zerstérung menschlichen Daseins
iiberhaupt. Diese Entwicklung veranlaBt den Menschen, sich auf die
Aufgaben der zwischenmenschlichen Ordnungen, deren tiefere Be-
grindung, Verwirklichung und Gefihrdung neu zu besinnen. Es ist
nicht von ungefiahr, daB3 in Zeiten solcher Erschiitterungen und Be-
drohungen sich eine Renaissance des Naturrechts ankiindigt, Aus-
druck des Suchens nach letzten und unverinderlichen Grundsitzen,
welche jede rechtliche Anordnung begrenzen und rechtfertigen
sollen®.

* Viktor Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht, 2., betrachtlich
vermehrte Auflage, Freiburg i. Br. 1909; unveridnderter Nachdruck, Darm-
stadt 1964.

8 Wiederum ohne Anspruch auf Vollstindigkeit sei hingewiesen auf Ernst
Bloch, Naturrecht und menschliche Wiirde, Frankfurt a. M. 1961; Helmut
Coing, Die obersten Grundsitze des Rechts. Ein Versuch zur Neubegriindung
des Naturrechts, Heidelberg 1947; Rudolf Henning, Der Mafstab des Rechts
im Rechtsdenken der Gegenwart, Miinster 1. Westf. 1961 ; August M. Knoll,
Katholische Kirche und scholastisches Naturrecht, Wien-Frankfurt a. M.-
Ziirich 1962; Hans Reiner, Grundlagen, Grundsitze und Einzelnormen des
Naturrechts, Freiburg i. Br.-Miinchen 1964; Hans Ryffel, Das Naturrecht.
Ein Beitrag zu seiner Kritik und Rechtfertigung vom Standpunkt grund-
satzlicher Philosophie, Bern 1944 ; Erik Wolf, Recht des Nichsten. Ein rechts-
theologischer Entwurf, Frankfurt a. M. 1958; ders., Das Problem der Natur-
rechtslehre. Versuch einer Orientierung, 3. Aufl., Karlsruhe 1964, Ferner
das in Anm. 1 genannte Sammelwerk Naturrecht oder Rechtspositivismus?
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Vielleicht wurden die Grundlagen des Rechts in jiingster Zeit
auch deshalb wieder lebhafter diskutiert, weil einzelne moderne
Wissenschaften, wie die Psychologie und die Soziologie, sich den
normativen Wissenschaften beigesellten, welche langer Uberlieferung
zufolge die Probleme zwischenmenschlicher Ordnungen zu ihren
Gegenstanden zihlen, und weil die neuen Wissenschaften bisweilen
den hergebrachten den Rang streitig machten, allein oder wenigstens
maBgeblich zur Lésung der hier gestellten Aufgaben beizutragen.

Herkdmmliches Denken suchte der Problematik von Ethik und
Recht Herr zu werden im Zusammenhang groBer Systeme, die zu-
gleich groBartige Sinndeutungen allen Seins darstellten und Natur
und menschliche Ordnung in enen Zusammenhang fiigten. Vom
Satz des Anaximander an gilt die Gerechtigkeit als ein den Kosmos
beherrschendes Prinzip, eine Auffassung, die noch kiirzlich erneuert
wurde von Hugo Marcus, der in der Aquivalenz das tragende recht-
liche, ethische, 4sthetische und kosmische Prinzip sah®. Das Bestreben
moderner Wissenschaft, im Gleichgewicht der Systeme des Lebens
wie der Gesellschaft eine letzte Erklarung zu finden, mutet wie eine
Sakularisierung dieser Lehre an. Die vom Weltgeist ausgehende
Ordnung allen Geschehens schlieBt nach stoischer Auffassung die
Beziehungen zwischen den Menschen ein. Die von der gottlichen
Vorsehung geleitete Entwicklung der natiirlichen wie der mensch-
lichen Dinge fiihrt bei Thomas von Aquin wie noch bei Giambattista
Vico zu einem einheitlichen Weltbild. Aber selbst bei Kant findet
sich die Auffassung, die Natur zwinge den Menschen, in Freiheit
durch eigene Bemiihungen mit dem Mittel des Rechts den Gesamt-
zweck aller Dinge zu erreichen, den sonst die Natur von selbst ver-
wirkliche. Die platonisch-aristotelische Lehre sieht die Gerechtigkeit
als Tugend an und fordert Recht zu wahren als tugendhaftes Ver-
halten. Fir die klassische griechische Auffassung wird, mit Vico zu
sprechen, ein «Teil der Philosophie ... Biirgerkunde genannt, die
durch die Lehre von der Tugend, von der Gerechtigkeit wie ein
Pfropfreis aus der Sittlichkeit hervorsproBt»?. Das Recht zu befolgen
erweist sich deshalb als sittliches Gebot, wie es der Dialog Kriton in
uniibertrefflicher Weise sinnbildlich darstellt: den staatlichen Ge-

¢ Hugo Marcus, Metaphysik der Gerechtigkeit. Die Aquivalenz als
kosmisches, juristisches, dsthetisches und ethisches Prinzip, Basel 1947.

7 Giambattista Vico, Von dem einen Ursprung und Ziel allen Rechtes,
Vorrede, Klassiker der Staatskunst, Band 8, Wien 1950, S. 10.
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setzen und Gerichten ist Folge zu leisten, selbst wenn deren Spruch
einem in ungerechter Weise trifft und vernichtet. Allein die Apologie
des Sokrates steht fiir die Gegenposition: die sittliche Forderung, die
sich im Gewissen kund tut, kann gebieten, den bestehenden Gesetzen
nicht zu folgen. Steht nicht jedes Recht in Gefahr, zu erstarren, und ist
der Rebell von heute nichtselten der gerechte Gesetzgeber fiir morgen?

Die Sicherheit des Systemdenkens ist uns Heutigen versagt, deren
Fragen immer wieder neu die dem Menschen unausweichlich ge-
gebenen Probleme in Griff zu bekommen suchen®. Vielleicht 14Bt sich
ein Zugang zu der hier zu untersuchenden Problematik gewinnen,
wenn versucht wird, sich den Beziehungen zwischen Ethik und Recht
von einem anthropologischen Ausgangspunkt mit der Frage zu
nahern, welche Aufgaben der Ethik und dem Recht im menschlichen
Sein gestellt sind.

Ist, wie schon Herder sah, der Mensch «der erste Freigelassene der
Schopfung»®, so heilt dies, dal3 er nicht unentrinnbar an zum vorn-
herein gegebene Verhaltensweisen gebunden ist, welche durch Kau-
salbeziehungen oder zum voraus bestimmte Zweckgerichtetheit fest-
gelegt sind. Sondern er vermag in gewissen Grenzen sein Leben selbst
zu bestimmen; er hat sein Leben zu fithren. Damit wird ihm sein
Leben zur Aufgabe und in sein Sein ist ganz urspriinglich ein Sollen
eingebunden. Der Mensch lebt in einer durch Sprache vermittelten
Welt von Bedeutungen und ist fahig zu sachlich wertender Stellung-
nahme.

Fehlen dem Menschen mithin umfassende, vorgegebene und in
dieser Weise verstandene natiirliche Verhaltensweisen, so verlaufen
auch seine Beziehungen zu seinesgleichen nicht in zum voraus be-
stimmten Bahnen. Deswegen ist der Mensch gehalten, selber Rege-
lungen zwischenmenschlicher Beziehungen zu schaffen, die dem
Aufgabecharakter seines Seins entsprechen. Ethik und Recht erweisen
sich als zwei wichtige Arten der vom Menschen selber geschaffenen
Ordnung. Sie sind ganz ausgesprochen Ausdruck des von Helmuth
Plessner formulierten anthropologischen Grundgesetzes der «natiir-

8 Zur Bedeutung des Fragens in der heutigen Philosophie siche Schultz,
Strafrechtliche Bewertung und kriminologische Prognose, Mélanges Ger-
mann, Schweiz. Z. f. Strafrecht 75 1959 247, Anm. 5 und dort angefiihrte
Autoren.

® Johann Gottfried Herder, Ideen zur Philosophie der Geschichte der
Menschheit, in Herder, Mensch und Geschichte, Stuttgart 1957, S. 216.
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lichen Kinstlichkeit» des Menschen, dem das «BewuBtsein der
konstitutiven Heimatlosigkeit des menschlichen Wesens» entspricht!0.
Ethik und Recht dienen, zukiinftiges Verhalten festzulegen und, ins-
besondere das Recht, es verliBllich werden zu lassen. Sie vermitteln
zugleich einen Mafstab, das Verhalten auf seine Richtigkeit hin zu
beurteilen, unterstehen aber selber, dem Aufgabecharakter mensch-
lichen Seins zufolge, der Frage nach ihrer Richtigkeit.

Wenn davon gesprochen wird, daB Ethik und Recht vom Menschen
geschaffen werden, so ist damit nicht gemeint, daf jeder Einzelne an
diesem ProzeB der Erzeugung von Verhaltensregeln dauernd und
bewuBt mitwirkt. Es handelt sich um langfristige geschichtliche Vor-
ginge, in die sich der Einzelne meistens durch Anpassung und Uber-
nahme des Uberlieferten einfiigt. Doch diese «servitude volontaire»,
von der schon im ausgehenden 16. Jahrhundert Estienne de la Boétie
sprach!!, #ndert nichts an der grundsitzlichen Eigenart solcher
Regeln, von den Menschen geschaffen worden zu sein.

Damit ist zugleich gesagt, daB sich fiir die Menschen geregeltes
Verhalten nie von selbst versteht. Es bedarfstets der Willenshandlung,
die auf Herbeifithrung oder Ubernahme solcher Regelung gerichtet
ist, sei es auch nur in der verblaBten Form fragloser Anerkennung
sozialer Gewohnheiten und der iiberlieferten Ordnung. Konsens und
Loyalitit sind fiir Hans Barth wesentliche Merkmale jeder Ordnung?2,
Im Hinweis auf das in jeder Ordnung eingeschlossene Willensmoment
liegt die Bedeutung der Staatsvertragstheorien. Das WillensmiBige
hervorzuheben erscheint uns einzig deswegen befremdlich, weil die
fir uns wichtigste Gemeinschaft und Verkiinderin rechtlicher Ver-
haltensregeln, der Staat, sich heute so sehr von selbst versteht. Allein
es gilt nur den Blick zu richten auf die Beziehungen zwischen den
Staaten, um einzusehen, dall eine von allen Beteiligten gewollte und
befolgte gemeinsame Friedensordnung des Rechts sich keineswegs
von selber versteht. Der Hinweis auf das Willensmoment, das jeder

10 Helmuth Plessner, Die Stufen des Organischen und der Mensch, 2.
Aufl., Berlin 1965, S. 309.

1 Estienne de la Boetie, Discours de la Servitude volontaire, mit einem
Vorwort von Edmond Gilliard, Pruntrut 1943. La Boetie beschreibt alle die
Weisen, mit denen ein Gewalthaber durch Gewzhren von Vorteilen Kom-
plizenschaft erkauft. Ahnlich J. J. Rousseau, Sur lorigine et les fonde-
ments de I'inégalité, éd. la Pléiade, Band III, S. 188.

12 Hans Barth, Die Idee der Ordnung, Beitrige zu einer politischen
Philosophie, Erlenbach-Ziirich und Stuttgart 1958, S. 217.
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Ordnung eignet, 148t zudem deutlich werden, daB die rechtliche
Ordnung fir die Selbstbehauptung einer Gruppe von ausschlag-
gebender Bedeutung ist. Und fiir die Menschheit wird es entscheidend
sein, ob sie rechtzeitig einsieht, dafl das Recht der Selbstbehauptung
der ganzen Menschheit als geordnete Gruppe dienen sollte.

In dem Entscheid fur eine gemeinsame Ordnung liegt die Aner-
kennung des Anderen als gleichberechtigter Rechtsgenosse. Die
Beziehung zur Gleichheit unterscheidet die Begriindung der Rechts-
ordnung durch Willensentscheid von der Riickfithrung auf das
Faktum, daBl die Menschen aufeinander angewiesen sind, das von
Plato bis zu Grotius und Rousseau zur Begriindung des Staates und
des Rechtes herangezogen wurde!?2. Mit dem Willensentscheid ist
auch dessen Begriindbarkeit und Rationalitit gemeint!?. Den Anderen
als Rechtsgenossen anerkennen hei3t auBerdem, ihm Vertrauen
schenken.

Wenn vom Recht als einer Ordnung gesprochen wird, so ist dies
nicht ganz zutreffend. Das Recht ist vielmehr, wie Hans Barth
ebenfalls hervorhob!?, ein sich in der Zeit vollziehendes Ordnungs-
verfahren, ein zielgerichteter, zeitlich ablaufender Vorgang, um zu
verbindlichen, allgemeinen Verhaltensregeln zu gelangen. So ist das
Recht stetem Wandel unterworfen, obschon es auf Dauer und Er-
haltung angelegt ist und mit seinen Institutionen der Gesellschaft
zweifellos einige Stabilitit zu verleihen vermag!®. Der Soziologe
Theodor Geiger nannte es einen «Racheakt des Lebens gegen die
Institution», daf3 die als dauernd geltenden Gesetze stets im Gleiten
sind!®; der Jurist Gerardo Broggini sprach davon, daB «alles Recht
Ubergangsrecht» seil.

12a Platon, Der Staat. Uber das Gerechte. Ubertragen von Rudolf Rufener,
Ziirich 1950, II. Buch 369b, S. 132; Hugo Grotius, De jure belli ac pacis
libri tres, ed. Barbey, C. Amsterdam 1720, Prolegomena 7, S. VI/VII;
J. J. Rousseau, op. cit., S. 171. Neuestens Martin Drath, Grund und Gren-
zen der Verbindlichkeit des Rechts, Tiibingen 1963, bes. S. 45 ff.

13 Dazu insbesondere Wilhelm Keller, Psychologie und Philosophie des
Wollens, Miinchen und Basel 1954, S. 238f.

14 Hans Barth, op. cit., S. 15.

15 Hans Merz, Das Recht als soziale Ordnungsmacht. Rektoratsrede.
Bern 1963, bes. S. 7/8, 27/8.

16 Theodor Geiger, Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, Neuwied
a. Rh. und Berlin 1964, S. 195.

17 Gerardo Broggini, Dauer und Wandel im Recht; Z. f. Schweizerisches
Recht, 1965 I 14.
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Betrachtet man die Geschichte menschlicher Regelungsformen!8,
so scheint es so zu sein, wie wenn zu Beginn der Menschheit die in
kleinen Gruppen zusammenlebenden Einzelnen einem wenig dif-
ferenzierten Gesamtsystem von Verhaltensweisen folgten, dessen Ver-
bindlichkeit auf innern und 4duBeren Faktoren beruhte. Ein lang-
wieriger geschichtlicher Aussonderungsprozef fithrte zur Ausbildung
verschiedener Regelungssysteme, wie Moral, Sitte, Recht oder soziale
Gewohnheiten von der Art der Mode. Erst in relativ spaten Zeiten
148t sich in der menschlichen Geschichte eine besondere soziale Er-
scheinung feststellen, welche als Recht angesprochen werden kann.
Recht entsteht, wenn sich die Regelung des zwischenmenschlichen
Verhaltens aus der Sphire der Begegnung von Einzelnen, deren
Aktionen und Reaktionen, 16st, und in der Gestalt des unbeteiligten
Dritten in Erscheinung tritt, die zuerst durch den Vermittler und
Schiedsrichter, spiter durch den Richter und Gesetzgeber verkorpert
wird. Das Auftreten des unbeteiligten Dritten ist der Ursprung der
besonderen Einrichtung, welche als eigentimliche gesellschaftliche
Organisation das Recht trigt: der Staat. Doch erst in sehr spite
Zeiten bewuBter Besinnung auf die verschiedenen Méglichkeiten, die
zwischenmenschlichen Beziehung zu regeln, fillt die deutliche Ent-
gegensetzung moralischer und rechtlicher Verhaltensweisen und die
Untersuchung des jeweils geltenden Rechts darauf hin, ob es ver-
diene, als gerechtes Recht zu gelten!®.

Das Recht ist die allgemeine Friedensordnung einer bestimmten
menschlichen Gemeinschaft. Seine Grundregel lautet, da3 die einzel-
nen Teilhaber von der Ausiibung der Gewalt ausgeschlossen sind,
deren Verwaltung ausschlieBlich und nur in bestimmten Grenzen dem

18 Dazu noch immer wegleitend Richard Thurnwald, Die menschliche
Gesellschaft in ihren ethnosoziologischen Grundlagen, Band 1, Berlin und
Leipzig, 1931, Band 5, Werden, Wandel und Gestaltung des Rechts, eben-
dort 1934; ferner Ralph Linton, The Tree of Culture, New York (1955)
1962; E. Adamson Hoebel, The Law of Primitive Man, Cambridge (Mass.)
1954.

12 Uber den Beginn einer Kritik des geltenden Rechts und seiner Anwen-
dung bei Homer und Hesiod siehe Erik Wolf, Griechisches Rechtsdenken I,
Vorsokratiker und frithe Dichter, Frankfurt a. M. 1950, S. 126, 131f., 144f.,,
die aber nicht die erst bei den Sophisten auftretende Vorstellung einer
doppelten Rechtsordnung voraussetzt. Anderseits findet sich noch bei Plato
und sogar Aristoteles die Gleichsetzung von gesetzlich und gerecht, siehe z. B.
Aristoteles, Nikomachische Ethik, V. Buch, 5. Kap.
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hochsten sozialen Machttriager, dem Staat, zugestanden wird. Die
Macht ist als rechtlich geziigelte Gewalt, entgegen Schlosser und
Jacob Burckhardt, nicht an sich bose, sondern fiir das Leben einer
Gruppe notwendig. Doch diese Eigenart aller rechtlichen Regelung,
deren Stitzung durch die Macht, ist auBerordentlich wichtig. Wer
nicht téglich beruflich mit dem Recht zu tun hat, vergi3t oder iiber-
sieht zu leicht, daB im Hintergrund aller rechtlichen Bestimmungen
die Zwangsvollstreckung zivilrechtlicher Anspriiche, die unmittelbare
Durchsetzung staatlicher Gebote durch Verwaltungszwang und Poli-
zei steht und daB dem, der rechtlichen Geboten widersteht, der
Zwangseingriff der Strafe droht. Nicht nur die gerechte Norm, auch
das Zuchthaus gehort zum Recht.

Zugleich ist das Recht eine allgemeine Regelung in dem Sinne, daB
es festlegt, zu welchem Verhalten in einer bestimmten Situation jeder
gegeniiber jedem verpflichtet ist und was er von jedem anderen er-
warten darf. Das Recht ist eine Friedensordnung durch zum voraus
festgelegte, in allgemeiner Form ausgesprochene und damit wiederum
auf Gleichbehandlung abzielende Entscheidung zwischenmensch-
licher Konflikte. Deshalb bezeichnete Radbruch das Recht als an
der Idee der Gerechtigkeit ausgerichtete Regelung von Konflikten2?,
Das Recht ist aber auch und ebenso stark Friedensordnung dadurch,
daB es den Einzelnen bestimmte Formen des Zusammenwirkens zur
Verfiigung stellt oder solchen Formen erhdhte Wirksamkeit beilegt,
wie die Vertrige oder die Verbindung mehrerer zur rechtlichen
Einheit der iuristischen Person, um gemeinsame Ziele zu erreichen.

Heute, und dies ist hervorzuheben, ist das Recht ein auBerordent-
lich kompliziertes Ordnungsgefiige. In einem, wiederum durch recht-
liche Vorschriften bestimmten Erzeugungsvorgang werden die all-
gemeinen Regeln des Rechts, die Rechtssitze, geschaffen. Sie finden
als solche wohl nur in den wenigsten Fillen unmittelbar Anwendung.
So wenn die Rechtsregeln meBbare oder, wie die Verkehrsregeln, in
anderer Weise ohne weiteres feststellbare Voraussetzungen ihrer An-
wendung festlegen. Inwieweit die rechtlichen Vorschriften sonst in
der ihrem Sinn entsprechenden Weise beachtet werden, ist nicht
genau zu ermitteln.

20 Gustav Radbruch, Der Zweck im Recht (19377?), in Radbruch, Der
Mensch im Recht, Géttingen 1957 93/4. Ahnlich auch Philipp Heck, Be-
griffsbildung und Interessenjurisprudenz, Tiibingen 1932, Sinn rechtlicher
Normen sei «die Entscheidung von Interessenkonflikten», S. 148/9.
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Was als Ubertragung der allgemeinen Regel auf den Einzelfall
wirklich gilt, dies zeigt erst die Tétigkeit der das Recht anwendenden
Instanzen, die der Gerichte und der Verwaltung. Ist das Urteil ge-
funden oder die Verfiigung der Verwaltung ergangen, doch lebt der
betroffene Rechtsgenosse ihnen nicht nach, so wird durch eigens
dafiir eingesetzte Organe der Rechtsordnung das Urteil oder der
Verwaltungsakt vollstreckt.

Diese Hinweise mogen als Umwege erscheinen. Allein sie stehen
mit dem Thema in engstem Zusammenhang. Sie zeigen, daf3 die
Beziehungen zwischen Recht und Ethik an den verschiedensten Stufen
der Rechtsverwirklichung ansetzen kénnen: im Augenblick, da es
um das Setzen der allgemeinen Regel geht oder in der Rechtsanwen-
dung oder in der Vollstreckung. Es stellt sich die Frage, ob und in
welcher Weise ethische Uberlegungen in der Erzeugung und An-
wendung des Rechts eine Rolle spielen. Es kann aber auch, wiederum
auf den verschiedensten Stufen der Rechtsbildung, fiir die Stellung
des Einzelnen zum Recht, vom Einstehen fiir das Recht bis zum
Widerstands«recht» einerseits, zur Querulanz anderseits, nach der
Erheblichkeit ethischer Motive gefragt werden. Die Minner des
20. Juli, Michael Kohlhaas und Shylock, mégen die weiten Grenzen
des hier in Frage stehenden menschlichen Verhaltens anzeigen.

Und noch eine knappe Zwischenbemerkung: als Jurist kann ich
nicht anders, als das Gesamte des rechtlichen Regelungsverfahrens —
Rechtssetzung, Rechtsanwendung, Vollstreckung — als eine in sich
geschlossene, sinnvolle Einheit zu begreifen. Dies ist besonders hervor-
zuheben, weil schon 1897 der amerikanische Richter Oliver Wendell
Holmes erklirte: « The prophecies of what the Courts will do in fact
and nothing more pretentious are what I mean by law?l.» Und Max
Weber trug wenig spiter die Ansicht vor, Recht sei die durchschnitt-
liche Chance, daBB die zustindige Behoérde eingreife, wenn vor ihr
der Sachverhalt der Normenverletzung geltend gemacht wird?2.
Diese Auffassung, welche vom amerikanischen Realismus und von
Rechtssoziologen, wie Theodor Geiger?, iibernommen wurde, ver-

21 Zitiert von Friedmann, Legal Theory, London 1953, S. 198.

22 Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 4. Aufl., I. Halbband, Tii-
bingen 1956, 2. Teil, Die Wirtschaft und die gesellschaftlichen Ordnungen
und Michte, Kap. I, § 1, S. 183.

28 Op. cit., bes. S. 205fF. iiber die Verbindlichkeit der Rechtsnorm, auch
S. 380, der allerdings auch die freiwillige Befolgung rechtlicher Vorschriften
zur Ermittlung der Verbindlichkeit heranzieht.
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kiirzt die rechtliche Regelung auf die Entscheidung des Einzelfalles
durch die Gerichte oder die Verwaltung. Sie beachtet zu wenig, da8,
sicherlich weit weniger auffillig, doch im Gesamt der sozialen Ord-
nung nicht weniger wirksam, die allgemeinen Rechtsregeln auch
sonst das menschliche Verhalten bestimmen und damit in diesem
spezifischen Sinne gelten.

Doch bevor gesagt werden kann, in welcher Weise ethisches Ver-
halten auf das Recht einwirkt, sollte feststehen, welche Verhaltens-
regeln als ethische zu bezeichnen sind. Wie lassen sich Ethik und
Recht voneinander unterscheiden, wenn, wie hier, davon ausge-
gangen wird, daB3 sie beide demselben Grund entspringen: der
Regelungsbediirftigkeit menschlichen Verhaltens tiberhaupt?

Gelaufig ist die Unterscheidung, welche die ethische von der
rechtlichen Regelung darnach zu trennen sucht, ob sie sich auf inneres
oder duBeres Verhalten bezieht. Allein die Ethik erfaBt ebenfalls
aduberes, insbesondere auch andere Menschen betreffendes Verhalten;
das Recht, vor allem das moderne, schlieBt den Riickgriff auf inneres
Verhalten nicht aus. Die gesamte Entwicklung des Strafrechts kann
so zusammengefaBt werden, daB urspringlich die duBere Ver-
ursachung einer Rechtsverletzung zur Bestrafung geniigte, wahrend
heute einzig die durch fehlerhafte Willensbestimmung hervorgerufene,
die verschuldete Rechtsverletzung Strafe auslésen soll. Ebensowenig
vermittelt der Inhalt der Regeln immer ein taugliches Unterschei-
dungskriterium; sittliche und rechtliche Regelungen kénnen den-
selben Inhalt aufweisen und tun es auch hiufig. Ebensowenig schligt
die Differenzierung nach Autonomie und Heteronomie durch, weil,
wie Laun, Radbruch und neuestens Hans Welzel?* gezeigt haben, es
nicht darauf ankommt, ob die Regel von auBlen an den Einzelnen
herangetragen wird oder nicht, sondern darauf, ob ihr verpflichtende
Kraft oder nur befehlende Gewalt zukommt. Autonomie bedeutet
nicht, den Inhalt der zu befolgenden Regel aufzustellen, sondern die
Regel befolgen, weil sie als sachlich begriindet und deshalb ver-
pflichtend angesehen wird?. Und selbst die von Kant getroffene

2¢ Rudolf v. Laun, Recht und Sittlichkeit, Berlin 1935; Gustav Radbruch,
Rechtsphilosophie, 4. Aufl., S. 38/9; Hans Welzel, Gesetz und Gewissen, In
Hundert Jahre deutsches Rechtsleben, Festschrift zum hundertjahrigen
Bestehen des Deutschen Juristentages 1860-1960, Band I, Karlsruhe 1960,
390f. Zur Frage der Autonomie und Drath, L. c., der dieses Problem als
von aussen an das Recht herangetragen bezeichnet.

% Welzel, 1. c.
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Unterscheidung der Moralitdt von der Legalitit nach dem Motiv,
welches zur Befolgung der Regel fiihrt?%, geniigt nicht. Denn damit ist
nur das sittliche Verhalten deutlich gekennzeichnet; legales, als
duflerlich mit der Regel iibereinstimmendes Verhalten vermag den
Anforderungen anderer als rechtlicher Ordnungen ebenfalls zu ge-
niigen, so denen der Sitte als Ubereinstimmung mit den allgemeinen
Vorstellungen iiber richtiges Verhalten. Als Charakteristikum des
Rechts konnte eher dienen, daB es im sittlichen Entscheid um das
Handeln aus rechter Gesinnung geht, im Recht aber vor allem darum,
einen sachlich richtigen Entscheid zu treffen. Deshalb stehen im
Recht Erwigungen der Nutzlichkeit, der ZweckmaBigkeit, der
Rechtssicherheit, der Praktikabilitiat im Vordergrund. Diese Eigenart
des Rechts hingt damit zusammen, daB es der Selbstbehauptung
einer Gruppe dient und daf} sich in ihm ganz besonders deutlich die
Notwendigkeit des primum vivere bemerkbar macht. Allein auch
diese Eigentiimlichkeit trennt das Recht nur deutlich von der Ethik,
doch weniger eindeutig von anderen Regelungssystemen wie Sitte
und Brauch.

Wirklich eindeutig und einzig den Gegensatz von Ethik und Recht
treffend scheint nur das Kriterium der Sanktion zu sein. Die Ethik
iiberliBt es dem Gewissen, den Entscheid zu treffen und dessen Folgen
zu tragen. Das Recht sieht als Folge regelwidrigen Verhaltens eine
von einer besonderen und eigens dazu errichteten Institution zu ver-
hangende Sanktion vor. Durch die Organisation der Sanktionierung
unterscheidet sich das Recht zugleich deutlich von allen anderen
Regelungen menschlichen Verhaltens, welche sicherlich nicht der
Moglichkeit der Sanktionierung entbehren, doch keine geregelte,
institutionalisierte Sanktionierung kennen.

Sind derart die Vorfragen wenigstens knapp berithrt worden, so
kénnen in gebotener Kiirze die Hauptfragen in Angriff genommen
werden. Sie werden vorerst, den verschiedenen Stufen der Rechts-
verwirklichung folgend, als Problem der Rechtsentstehung behandelt
werden, darauf als Problem der Einstellung des Einzelnen zur
Rechtsordnung.

Wird die Rechtssetzung als geschichtlicher Vorgang betrachtet,
so steht auBler allem Zweifel, daBl ethische Vorstellungen, die An-

26 J. Kant, Die Metaphysik der Sitten in zwei Teilen, Metaphysische An-
fangsgriinde der Rechtslehre. WW ed. Cassirer, Band 7, S. 26.
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sichten dariiber, wie die zu entscheidende Frage gerecht, richtig, gut
geregelt wire, die Rechtssetzung in hohem MaBe beeinfluten. Die
Ethik wirkt als Bahnbrecher und Vorliufer besserer rechtlicher
Anordnungen. Alle groBen, durch das Recht schlieBlich aus-
gesprochenen Befreiungen, die der Sklaven, der Untertanen, der
Arbeitnehmer, sind Verwirklichungen hei8 umkidmpfter sittlicher
und oft zugleich religicser Forderungen gewesen. Es lieBe sich
hier von einer genetischen Funktion der Ethik fiir das Recht
sprechen. Der Grundrechtskatalog der ersten siebzehn Artikel des
Bonner Grundgesetzes ist ein neues Beispiel dafiir, ebenso die
Europédische Menschenrechtskonvention vom 4. November 1950
von Rom und die ihrer Anwendung dienenden Gerichtshofe. In
beiden Fillen handelt es sich gewissermaBlen um positiviertes und
deswegen durch bestimmte Rechtsmittel durchsetzbares Naturrecht.

Die rechtlichen Regeln verkérpern und schiitzen die ethischen
Werte, welche nach den in einer staatlichen Gemeinschaft herrschen-
den Vorstellungen als besonders wichtig angesehen werden und deren
MiBachtung besonders schwerwiegend erscheint. Das Recht soll nur
die grundlegenden ethischen Regeln sichern, iiber deren Einhaltung
in einer Rechtsgemeinschaft allgemeines Einverstindnis vorausgesetzt
werden darf. Das Recht ist nach Georg Jellineks Formulierung in
diesemn Sinne «ethisches Minimum»??. Es kann nur grob Unmora-
lisches verbieten, doch nie moralisches Verhalten direkt erzwingen.
Dies zeigt sich deutlich in der Begrenztheit der rechtlichen Regelung
hochstpersonlicher Beziehungen. Weder den Bestand einer Ehe noch
der Familie noch die Vertragstreue kann das Recht unmittelbar er-
zwingen oder sichern; es kann nur eine Sanktion eintreten lassen,
wenn die Verpflichtung, die aus dieser Beziehung entspringt, ge-
brochen wurde. Und deshalb wird die rechtliche Regelung immer
dann zur reinen AnmaBung, wenn sie Ausdruck der von einer
groBeren oder kleineren Gruppe in der Gemeinschaft fiir richtig
erachteten Gesamtdeutung allen menschlichen Verhaltens sein will
und die dieser Deutung gemiBle Richtigkeit durchsetzen soll. An
dieser Stelle ist es gut, sich der weisen Einsicht eines Jacob Burckhardt
Zu erinnern:

«Es ist eine Ausartung und philosophisch-bureaukratische Uber-

27 Georg Jellinek, Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und
Strafe, Wien 1878, S. 42: «Das Recht ist nichts anderes als das ethische
Minimum. »
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hebung, wenn der Staat direkt das Sittliche verwirklichen will, was
nur die Gesellschaft kann oder darf?8.»

Allein hier geht es nicht um den Nachweis einzelner geschicht-
licher, sondern allgemeiner Zusammenhinge. Die Frage heif3t: soll
nur sittlich gutes Recht gelten und wie lieBe sich eine solche Forde-
rung verwirklichen? Diese Frage ist fiir die Verbindlichkeit recht-
licher Anordnungen von entscheidender Bedeutung: Ist Recht einfach
jede von der sozialen Zentralmacht, dem Staat, ausgehende Regel,
so bleibt sie blofer von aullen an den Einzelnen tretender Befehl, der
zwar Gehorsam heischen und erzwungen werden kann, doch nicht
zu verpflichten vermag. Damit sei nicht gesagt, dal jede Rechts-
regel in sich ethische Bedeutung tragen miisse; hdufig ist es
notwendig, irgendeine Vorschrift zu erlassen, damit die Frage ent-
schieden ist; man denke an Vorschriften tiber Zustindigkeiten und
Fristen oder das Gebot des Rechts- oder Linksfahrens.

Nochmals sei eine Zwischenbemerkung gestattet: Selbst die streng-
sten Anhinger eines iuristischen Positivismus, wie Hans Kelsen mit
seiner reinen Rechtslehre, lehnen die Frage nach der Richtigkeit des
Rechts nicht schlechthin ab. Sondern sie weisen sie nur aus dem
Bereich der Rechtswissenschaft, weil sie, Thomasius eher als Kant
folgend, Recht und Moral peinlich genau trennen2®. Aber sie wollen
damit keineswegs behaupten, daB das Recht nicht der Moral und
insbesondere der Forderung der Gerechtigkeit entsprechen soll3°.

Damit ist das Wichtigste bereits gesagt: Zwar erkliren nicht
wenige, rechtlich verbindlich und rechtswissenschaftlicher Erklirung
zuginglich sei einzig die faktisch sich durchsetzende, von der sozialen
Zentralmacht getragene und iiber ecine organisierte Sanktionierung
verfilgende Regelung. Doch dies soll nicht heiBen, daB sich das Recht

28 Jacob Burckhardt, Weltgeschichtliche Betrachtungen, Kréners Taschen-
ausgabe, Leipzig 1935, S. 38.

2% Dazu, daB die Trennung von Moral und Recht auf Thomasius, welcher
von der rechtlichen Verbindlichkeit als Zwangspflicht sprach, und nicht auf
Kant zuriickgeht, sieche Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 164f.

30 Hans Kelsen, Was ist juristischer Positivismus? Juristenzeitung 1965,
468: «Die Trennung des Rechts von der Moral bedeutet natiirlich nicht —
wie vielfach miBverstanden wird — die Ablehnung der Forderung, daBl das
Recht der Moral und insbesondere der Moralnorm der Gerechtigkeit entspre-
chen, dafB das Recht gerecht sein soll.» Doch diirfe die Mehrheit der Moral-
systeme und der Auffassungen der Gerechtigkeit nicht iibersehen werden.
Ebenso in Reine Rechtslehre, 2. Aufl.,, Wien 1960, S. 68/9.
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einfach darauf zu beschrinken habe, irgendwie Ordnung zu schaffen,
einzig damit GewiBheit iiber das zukiinftige Verhalten besteht, son-
dern es soll sich auf ethische Grundsitze zuriickfithren lassen und
wenigstens auf die Verwirklichung der Gerechtigkeit zielen.

Den Anderen, welche sich auch fiir die rechtliche Betrachtungs-
weise mit dem Faktum tatsidchlicher Geltung nicht begniigen, ist
aufgegeben, Kriterien zu nennen, welche anzeigen, wann eine An-
ordnung nicht mehr als Recht angesprochen werden kann, weil sie
den ethischen Anspriichen an eine Sozialordnung nicht mehr zu
geniigen vermag.

Diese legitimierende und zugleich limitierende Funktion gegeniiber
dem positiven Recht kommt vor allem dem Naturrecht zu, verstanden
als ein System iiberzeitlich geltender, ausformulierter Regeln mensch-
lichen Verhaltens®!. Nur wenige Andeutungen sind hier moglich,
weil es ausgeschlossen ist, die ganze Problematik des Naturrechts
aufzurollen. Es sei einzig an die héchst verschiedene Natur des
Menschen erinnert, die vom Naturrecht jeweils vorausgesetzt wird32.
Es gibt seit Trasymachos und Kallikles auch ein Naturrecht des
Starkeren, welches gerne verschwiegen wird. Und wie soll die Natur
des Menschen unverinderliche Regeln begriinden, wenn sie als
grundsitzlich wandelbar anzusehen ist? Uniiberwindbar scheint,
nicht nur fiir Neukantianer, die Schwierigkeit, aus einer Seins-
beschaffenheit ein Gebot bestimmten Verhaltens abzuleiten, wenn
nicht zuvor dem Sein zumindesten eine Tendenz auf das Gute hin
beigelegt worden war. Aber selbst dies eingeraumt: Wer entscheidet
und wie bestimmt sich dann, ob die Tendenz gut ist? Ahnliche Ein-
winde treffen ebenfalls die heute so beliebte Argumentation aus der
Natur der Sache?®, die nichts anderes als die Berufung auf eine vor-

3 Siehe dazu die in Anm. 5 genannten Werke. Als Beispiel eines in Regeln
gefaBten Naturrechts noch Gallus M. Manser, Das Naturrecht in thomisti-
scher Beleuchtung, Freiburg 1944; ders. Angewandtes Naturrecht, 1947,

32 Erik Wolf, Das Problem der Naturrechtslehre. Versuch einer Orientie-
rung, ging in der ersten Auflage, Karlsruhe 1955, von je neun verschiedenen
Begriffen der Natur und des Rechts aus; in der dritten Auflage 1964 standen
sich zwolf Begriffe der Natur und zehn Begriffe des Rechts gegeniiber.

33 Dazu vor allem das in Anm. 1 genannte, von Arthur Kaufmann heraus-
gegebene Sammelwerk, auBerdem noch Giinter Stratenwerth, Das rechts-
theoretische Problem der «Natur der Sache», Reihe Recht und Staat 204,
Tiibingen 1957; Ottmar Ballweg, Zu einer Lehre von der Natur der Sache,
2. Aufl., Basel 1963.

4 Studia Philosophica XXVI 41



oder auBerrechtlich vollzogene, haufig nicht deutlich ausgesprochene
Wertung ist. Dies sah schon Giambattista Vico ganz klar: «Die
Natur der Dinge ist nichts anderes als ihr Entstehen in bestimmten
Zeitlduften und unter bestimmten Umstidnden...3*» Die Natur der
Sache ist erstarrte geschichtliche Wertung. Dasselbe gilt von der im
Strafrecht immer wieder herangezogenen Unterscheidung der mala
in se und der mala quia prohibita, wie von Werner Maihofers
Versuch, aus den sozialen Rollen Regeln des Verhaltens abzuleiten3s,
Auch die heute versuchte, etwa von Erich Fechner vertretene Be-
grindung eines geschichtlich werdenden Naturrechts3®, begegnet
ahnlichen Einwinden, insbesondere hinsichtlich der es feststellenden
Instanz.

Lassen sich andere Prinzipien zur Begrindung und Begrenzung
positiven Rechts gewinnen? Die moderne thomistische Lehre scheint
das Spezifische des Naturrechts mehr in seinem Rechts- als in seinem
Regelcharakter zu erblicken und hilt dafir, daBB das Naturrecht fiir
die einzelne zu regelnde Situation den unverriickbaren MaBstab der
Richtigkeit angebe?¢2. In dhnlicher Weise ist auch aufzufassen Kants
«Probierstein der RechtmiBigkeit eines jeden o6ffentlichen Ge-
setzes», wenn «ein ganzes Volk unmiglich dazu seine Einstimmung
geben kinnte (wie z. B. daB eine gewisse Klasse von Untertanen erblich
den Vorzug des Herrenstandes haben sollten), so ist es nicht ge-
recht...» Rudolf Stammler sah in dem richtigen Recht das maQB-

3¢ Giambattista Vico, Die Neue Wissenschaft iiber die gemeinschaftliche
Natur der Volker, nach der Ausgabe von 1744 iibersetzt von E. Auerbach,
Miinchen 1924, S. 81, N. 14.

8% Werner Maihofer, Recht und Sein, S. 114; ders., Vom Sinn menschli-
cher Ordnung, S. 57. Kritisch dazu Schultz, Studia philosophica XVIII
(1958) 180f.

3¢ Erich Fechner, Rechtsphilosophie, S. 261; dhnlich Giinter Stratenwerth,
Artikel Naturrecht im Handworterbuch der Sozialwissenschaften, S. 550, es
gehe «um die Formulierung materialer Rechtsgrundsitze, die jedenfalls in
unserer geschichtlichen Situation zu respektieren sind, wenn das positive
Recht verbindlich sein soll», und Hans Ryffel, Probleme der Biotechnik in
soziologischer Sicht, Arzt und Christ 1965 208, es kénnte «so etwas wie ein
zeitbedingtes ,Naturrecht’ anerkannt werden, das seine Rechtfertigung aus
der derzeitigen Verfassung des Menschen herleitet...»

%2 Thomas von Aquin, Recht und Gerechtigkeit, kommentiert von A. F.
Utz, Die deutsche Thomas-Ausgabe, 18. Band, 1953, S. 433, aber dagegen
S. 436; auch Rudolf Henning, Der MaBstab des Rechts im Rechtsdenken der
Gegenwart, Miinster i. Westf., 1961, passim.
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gebliche Kriterium. Richtig aber ist eine Norm, wenn ihr Inhalt in
der besonderen geschichtlichen Lage dem Gedanken des sozialen
Ideals, der « Gemeinschaft frei wollender Menschen», entspricht?’.
Wie Friedrich betonte, beruht die iibliche Ansicht, die von Stammler
ausgesprochene Grundregel sei rein formal, auf einem MiBverstind-
nis, weil sich hinter der Formulierung Stammlers die Berufung auf
die Menschenwiirde verbirgt®®. Leonard Nelson hielt fiir den obersten
Grundsatz inhaltlicher Richtigkeit rechtlicher Regeln die persénliche
Gleichheit, verstanden als «die AusschlieBung jedes durch numerische
Bestimmtheit der einzelnen Person bedingten Vorzugs3?». Ahnlich
auBerte sich schon Vico: «Die intelligenten Menschen halten
fur Recht, was bei unparteiischer Betrachtung der Fille der Nutzen
vorschreibt?. »

Nach 1945 suchte Gustav Radbruch die Grenzen zulissigen posi-
tiven Rechts durch den Begriff des gesetzlichen Unrechts niher zu
bestimmen. Zwar sei noch nicht jede ungerechte oder unbillige Einzel-
anordnung unverbindlich. Die Grenze liege dort, wo «der Wider-
spruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unertrigliches
MaB erreicht, daBB das Gesetz als ,unrichtiges Recht® der Gerechtig-
keit zu weichen hat.» Dies trifft zu, «wo die Gerechtigkeit nicht ein-
mal erstrebt wird, wo die Gleichheit, die den Kern der Gerechtigkeit
ausmacht, bei der Setzung positiven Rechts bewuBt verleugnet
wurde, da ist das Gesetz nicht etwa nur ,unrichtiges Recht‘, vielmehr
entbehrt es iiberhaupt der Rechtsnaturt!». Ahnliche Formulierungen
fanden sich iibrigens schon 1936 bei Walther Burckhardt®2. Kantische
Begriffe aufnehmend, sieht Hans Welzel die Grenze dort, wo die
rechtliche Anordnung die Wirde der menschlichen Person nicht
mehr achtet und den Meuschen zum Mittel erniedrigt??. Zu einem
dhnlichen Ergebnis kommt die neuestens von Werner Maihofer ver-

87 Rudolf Stammler, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 2. Aufl., Berlin und
Leipzig 1923, S. 199.

88 Carl J. Friedrich, Die Philosophie des Rechts in historischer Perspektive,
S. 99.

3% Leonard Nelson, Vorlesungen iiber die Grundlagen der Ethik, 3. Band,
System der philosophischen Rechtslehre und Politik, Leipzig 1924, S. 85.

40 Vico, op. zit., S. 122, N. 112,

41 Gustav Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht;
in Rechtsphilosophie, 4. Aufl., S. 353.

42 Walther Burckhardt, Methode und System des Rechts, Ziirich 1936, S.51.

3 Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, S. 239/40.
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tretene Lehre des Naturrechts als Existenzrecht*a und Hans Reiners
Begriindung eines Urrechts auf Besitz der Person,

Was folgt daraus? Es lassen sich, nach Welzel, daraus zwei Gebote
an den Gesetzgeber ableiten: Einmal nur solche Gesetze zu erlassen,
welche mindestens die Gerechtigkeit anstreben und deshalb bean-
spruchen kénnen, das Gewissen der Rechtsgenossen zu binden; auBler-
dem soll sich das Recht «auf die elementare Regelung des Gemein-
schaftslebens beschranken», sich also mit dem bereits genannten
ethischen Minimum im Sinne Georg Jellineks begniigen®. Muf} das
Recht aber einmal Vorschriften aufstellen, denen gegeniiber aus
achtbaren Griinden abweichende Gewissensentscheide einzelner
Rechtsgenossen zu erwarten sind, so soll es seine Anordnungen so
treffen, daBl ein solcher Gewissensentscheid beriicksichtigt werden
kann. Ein typisches Beispiel fiir diese Zuriickhaltung des Rechts
bietet das Arztrecht, welches haufig auf eine allgemeine Regelung
verzichtet und den Arzt auf Grund der Einsichten drztlicher Kunst
und seines Gewissens entscheiden 148t. Anderseits wiirde eine recht-
liche Regelung, welche immer dem Gewissensentscheid den Vorrang
vor der Verbindlichkeit einer Rechtsregel zuerkennen wiirde, sich
selber aufheben und zur Anarchie fithren. So weit die von Welzel
gezogenen Folgerungen und begriindeten Forderungen, denen nur
zugestimmt werden kann.

Allein das wirklich Entscheidende ist doch: Was ereignet sich,
wenn ein Gesetz oder gar eine ganze Rechtsordnung erlassen wurde,
welche die Gerechtigkeit nicht einmal intendieren und der Einzelne,
seinem Gewissen folgend, sich gegen sie auflehnt? In diesem Kon-
fliktsfall 148t sich nicht hindern, daB sich das gesetzliche Unrecht
tatsichlich durchsetzt. Rechtliche Wirkungen gegenteiliger Art
konnen sich erst entfalten, wenn die Herrschaft solcher Gesetze ge-
brochen ist. Wer sich ihnen widersetzte, erscheint nun nicht mehr als
Rechtsbrecher; wer ihnen folgte und dadurch die Rechte anderer
verletzte, kann zu Schadenersatz angehalten oder sogar bestraft wer-
«den. Die Rechtsprechung der Bundesrepublik Deutschland weist eine
ganze Reihe derartiger Urteile auf, die zugleich erkennen lassen, wie

43a Werner Maihofer, Naturrecht als Existenzrecht, Frankfurt a. M. 1963.

¢ Hans Reiner, Grundsitze und Einzelnormen des Naturrechts, Freiburg
1. Br. und Miinchen 1964, S. 33.

4% Hans Welzel, Gesetz und Gewissen, 1960, zit. in Anm. 24, S. 399; jetzt
auch ders. Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, S. 252/3.
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itberaus schwer es ist, solche Situationen nachtriaglich zu beurteilen,
ohne mit grundlegenden Prinzipien des Rechts in Widerspruch zu
geraten8, Doch selbst dann werden nicht iiberzeitliche Grundsitze
angewendet, sondern es werden die durch die neue Rechtsordnung
als grundlegend vorausgesetzten Wertungen mit dem Machtmittel
des neuen positiven Rechts durchgesetzt.

Es mag fiir den Nichtiuristen erstaunlich scheinen, da3 die enge
Beziehung zwischen Recht und Ethik sich auf der Stufe der Rechts-
anwendung ebenfalls aufzeigen146t. Immer haufiger greift dermoderne
Gesetzgeber zu Regelungen, die sehr allgemein gehalten sind und
deswegen der Erginzung bediirfen, bevor sie auf den Einzelfall an-
gewendet werden konnen, oder die sogar den Richter ausdriicklich
anweisen, die Umstinde des einzelnen Falles zu beriicksichtigen und
die vom Gesetzgeber nur vage vorgezeichnete Regelung zu kon-
kretisieren. Auflosung von Rechtsbeziehungen aus wichtigen Griin-
den, Handeln nach Treu und Glauben, Verpénung des Rechts-
miBbrauches, Verweisung auf die Billigkeit oder das richterliche
Ermessen, dies alles sind Formeln moderner Gesetzessprache, welche
den Richter geradezu auffordern, unter Heranziehung auch ethischer
Gesichtspunkte zu entscheiden. Es lieBe sich hier von einer erginzen-
den Funktion der Moral im Recht sprechen. Uberdies: Der Wider-
spruch zwischen der starren allgemeinen Gesetzesbestimmung und
der Einzelfallgerechtigkeit wurde schon in der Antike gesehen; auf
Aristoteles geht die Ergidnzung des gesetzten Rechts durch die
Billigkeit zuriick. Die Unvollstindigkeit und Erganzungsbediirftigkeit
gesetzlicher Regelungen, die Unterscheidung zwischen der um-
fassenden Rechtsordnung und des nur eines ihre Teile bildenden
Gesetzes, die Notwendigkeit ergdnzender und rechtschopferischer
Tatigkeit des Richters, ist, als Folge der Angriffe der Freirechtsschule
und der Interesseniurisprudenz gegen die Ansicht, die Gesetze
regelten das Recht abschlieBend und vollstindig, eine — wieder-
gewonnene — grundlegende Einsicht modernen Rechtsdenkens. Die
damit verbundene Stirkung der Stellung des Richters lieB René

16 Sijehe die von Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches
Recht, Abschnitt II, in Rechtsphilosophie, 4. Aufl.,, S. 347-352, und von
Hermann Weinkauff, Der Naturrechtsgedanke in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes, Neue Juristische Wochenschrift 1960, 1689, jetzt in
Maihofer (Herausgeber) Naturrecht oder Rechtspositivismus? zitiert in
Anm. 1, S. 554f., genannten Urteile.
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Marcic erkldren, es vollziehe sich der Ubergang vom Gesetzesstaat
zum Richterstaat?62,

So kommen Absichten und Beweggriinde, Einstellungen und andere
innere Haltungen mit ins Spiel. Ganz besonders deutlich ist der Riick-
griff auf solche Momente im Strafrecht. Nicht nur, daB der Vorwurf,
sich strafbar gemacht zu haben, einzig erhoben werden darf, wenn
dem Titer zur Last gelegt wird, er habe die Straftat veriibt, obschon
er fihig gewesen war, das Unrecht der Tat einzusehen und sich nach
dieser Einsicht zu richten. Zahlreiche Strafbestimmungen ziehen
ethische Vorstellungen heran. Der mit lebenslinglichem Zuchthaus
bedrohte Mérder muB3 aus besonders verwerflicher Gesinnung ge-
handelt haben; Dieb oder Betriiger ist nur, wer beabsichtigte, sich
oder einen anderen unrechtmiBig zu bereichern. Die Strafe ist nach
dem Verschulden zuzumessen; der Richter hat «die Beweggriinde,
das Vorleben und die persénlichen Verhiltnisse des Schuldigen zu
beriicksichtigen»??. Dieses Beispiel moge geniigen, um zu zeigen, wie
stark das moderne Recht von individualisierenden, ethischen Vor-
stellungen durchdrungen ist. Nur angetont sei hier die Frage, ob sich
die Neigung des modernen Rechts zur Individualgerechtigkeit und
Beriicksichtigung héchstpersonlicher Umstinde mit dem dem Recht
eigentiimlichen unpersénlichen Verfahren vereinbaren 148t. Die Be-
gegnung zwischen Richter und den ProzeBparteien ist keine héchst-
personliche, sondern formalisiert, durch zahlreiche Verfahrens-
vorschriften vermittelt, beengt und begrenzt. Wie kénnen da so feine
Dinge, wie Beweggriinde und Absichten, wirklich und richtig erfafB3t
und zutreffend gewiirdigt werden?

Mit dem Verweis auf die Umstinde des Einzelfalles wird die
personliche Entscheidung des Richters, seine individuelle Stellung-
nahme, angesprochen, doch ist sogleich zu bemerken, daf3 der Rechts-
charakter auch dieser Entscheidung sie auf Typisierung und Regel-
bildung lenkt.

48a Dazu vor allem René Marcic, Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat,
Wien 1957; Josef Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fort-
bildung des Privatrechts, Tiibingen 1956; und zu dem die Unvollstindigkeit
gesetzlicher Regelungen voraussetzenden ZGB Art. 1 Arthur Meier-Hayoz
im Einleitungsband des Berner Kommentars zum schweizerischen Zivilrecht,
Bern 1962, S. 96 fI., mit reichhaltiger Bibliographie, S. 86 bis 94. Zur Rechts-
findung neuestens und zusammenfassend O. A. Germann, Probleme und
Methoden der Rechtsfindung, Bern 1965.

47 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937, Art. 63.
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Und wie steht der Richter personlich zum Gesetz, wenn er es vor
seinem Gewissen nicht als gerechte Regelung anerkennen kann und
keine rechtliche Moglichkeit, vom gesetzlichen vorgezeichneten Wege
abzuweichen, besteht? Zuweilen mag der Hinweis auf die Begnadi-
gung geniigen. Als Regel wird zu gelten haben, daB der Richter sich
zum Gehorsam gegeniiber den Gesetzen verpflichtete und auf sein
Amt zu verzichten hat, wenn er glaubt, dieser Pflicht nicht mehr
geniugen zu konnen. In Ausnahmesituationen wird er versuchen,
durch Berufung auf iibergesetzliche Regeln die Anwendung des ihm
als gesetzliches Unrecht erscheinenden Rechtssatzes abzuwenden
und dem Gesetz gegeniiber als Wahrer des Rechts aufzutreten?s.

Was den Vollzug der Urteile betrifft, so gibt die Vollstreckung
zivilrechtlicher Entscheide kaum AnlaB, ethische Erwigungen ein-
springen zu lassen. Ganz anders steht es jedoch im Strafrecht. Wurde
dem Théter eine vollziehbare Freiheitsstrafe auferlegt, so schreibt das
schweizerische Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 in Art. 37
Abs. 1 vor, «der Vollzug der Zuchthaus- und der Gefiangnisstrafe soll
erzichend auf den Gefangenen einwirken und ihn auf den Wieder-
eintritt in das burgerliche Leben vorbereiten». Wie sich das Leben
in den Anstalten abspielen soll, bestimmen vor allem die kantonalen
Vorschriften bis in alle Einzelheiten. Allein was sich in den Anstalten
wirklich ereignet, hingt viel weniger ab von der Fassung der Be-
stimmungen als von der Art und Weise, wie die Vertreter der staat-
lichen Ordnung dem Gefangenen wihrend des Freiheitsentzuges
begegnen. Hier ist die Rechtsordnung auf das ethische Verhalten
geradezu angewiesen. Dall das Recht ausgerechnet dort, wo es seinen
Zwang am wirksamsten walten ldBt, an seiner Grenze angelangt ist,
erweist sich noch aus einem anderen Grunde: Wenn der Verurteilte
nicht willig ist, an der eigenen Resozialisierung mitzuarbeiten, sind
alle Miihen umsonst. Der durch Strafe ausgeiibte Rechtszwang bleibt
im AuBerlichen stecken, wenn er nicht durch ethisch inspirierte
Zielsetzungen die Richtung erhilt, welche seiner gesetzlichen Be-
stimmung entspricht.

48 So die Entscheide des Reichsgerichtes in Strafsachen 61 247 und 62
147, welche den Rechtfertigungsgrund des iibergesetzlichen Notstandes dem
Arzte zubilligten, welcher eine Schwangerschaft unterbrach, um das Leben
der Mutter zu retten. Siehe nun auch Bonner Grundgesetz Art. 20 Abs. 3,
welcher die Rechtsprechung «an Gesetz und Recht» bindet und der Rechts-
sprechung ein Wichteramt iiber die Gesetzgebung zuweist.
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Und nun der Einzelne? Der Einzelne steht vor einem rechtlichen
und ethischen Entscheid, wenn es darum geht, ob er eine vom Recht
gewihrte Befugnis ausniitzen will oder nicht. Das Recht kann ihn
dariiber nicht belehren; er mul3 selber, nach seinem Gewissen, ent-
scheiden, ob er die Forderung auch gegeniiber dem bedrangten Schuld-
ner mit groBer Familie geltend machen oder ob er die strafbare
Handlung anzeigen will, deren Opfer oder Zeuge er wurde. Allein
nicht nur auf dieser Stufe steht der Einzelne dem Recht gegeniiber;
dies trifft, und nicht einzig fiir demokratische Staaten, auch fiir die
Schaffung von Recht zu. Grundsitzlich gesprochen: Jeder Einzelne
hat es vor seinem Gewissen zu verantworten, ob er sich mit der jeweils
geltenden Rechtsordnung abfinden oder ob er sich fiir deren Ver-
besserung einsetzen will. Anders und noch grundsitzlicher gesagt:
Weil dem Menschen aufgegeben ist, sein Leben zu fithren, und weil
er es gemeinsam mit anderen zu fithren hat, so wird fiir alle die,
welche an der gemeinsamen Friedensordnung des Rechts teilnehmen
wollen, diese ihre Ordnung zur gemeinsamen Aufgabe. Ob und in
welcher Weise sie sich dieser Aufgabe unterziehen wollen, dies steht
ihrem eigenen, hichstpersonlichen sittlichen Entscheid zu bestimmen
zu. Hat sich der Mensch aber einmal zu und fiir die gemeinsame
Friedensordnung entschieden, so hat er damit den anderen als grund-
sitzlich gleichberechtigt anerkannt. Dies ist die auch rechtliche
Bedeutung der Wiirde der Person, die nie nur als Mittel zum Zweck
gebraucht werden soll, bei Kant. Als Prinzip der Gegenseitigkeit und
der Gleichheit bekundet sich die Anerkennung des andern Rechts-
genossen in allen geschichtlichen Rechtsordnungen, die diesen Namen
verdienen, und steht hinter der goldenen Regel oder dem suum cuique.

So erweist sich das Recht gleichsam von ethischen Entscheiden
eingerahmt. Es wird getragen von der ethisch begriindeten Zuwen-
dung zum Recht und es wird dadurch becinfluBBt, daB ein sittlicher
Entscheid dariiber befindet, ob rechtliche Befugnisse ausgeiibt werden
sollen. Sittlich begriindet ist der Widerstand gegen gesetzliches Un-
recht und reine Gewaltherrschaft. AuBerdem zeigt die Analyse der
Entstehung und Anwendung des heutigen Rechts, daB3 es in hohem
MafBe auf sittliche Vorstellungen zuriickgreift. Zwischen Ethik und
Recht bestehen enge Zusammenhinge. Es ist verfehlt, die beiden
Ordnungssysteme streng voneinander zu trennen. Damit soll keines-
wegs gesagt werden, dall Recht und Moral in eins zusammenflieBen.
Allein verrat die peinlich genaue Trennung von Recht und Moral
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nicht einen iibersteigerten Individualismus? Wenn eine Rechts-
ordnung nicht véllig miBraten ist und sich als gesetzliches Unrecht
erweist, so ist sie eine iiberaus wichtige Lebenshilfe fiir den Menschen.
Und der gesellschaftlichen Verhiltnisse unserer Zeit wegen, mit ihrer
Verstidterung und der Gefiahrdung des Einzelnen durch die Er-
rungenschaften der Technik, wird dem Recht eine stindig zuneh-
mende Bedeutung zukommen. Trotz seines unpersénlichen Charak-
ters stellt es einen so hohen sozialethischen Wert dar, dall vom Einzel-
nen verlangt werden darf, und zwar mit ihn verpflichtender, nicht nur
dulleren Gehorsam heischender Kraft, sich den rechtlichen Geboten
zu unterziechen?, es sei denn, er begegne gesetzlichem Unrecht.

Wenn sich als Ergebnis die enge Verbindung von Recht und Ethik
zeigte, so soll dies kein Einschwenken in die platonisch-aristotelische
Tradition bedeuten. Sondern es sollte hervorgehoben werden, daB
die Bemithungen um das Recht eine stindig dem Menschen gestellte,
ethische Aufgabe bedeutet. Diese Aufgabe zu erfillen ist heute
besonders schwierig geworden, weil die sozialen Verhiltnisse so un-
durchsichtig geworden sind und sich nicht mehr auf den kleinen
iiberschaubaren Raum beschrinken. Allein dies dndert nichts daran,
daBl grundsitzlich jedem Menschen die Aufgabe gestellt ist, immer
neu die als einigermaBen ertriglich scheinende Verwirklichung der
Idee einer gerechten Ordnung zu finden. Denn worin bestiinde das
Kriterium, welches allgemein giltig nur einige zur Lésung dieser
Aufgabe befugt erklarte?

Wird aber daran festgehalten, daB der Mensch, grundsitzlich
jeder Einzelne, fiir das Recht verantwortlich ist, so ist zum Schluf3
an die stete Gefahrdung richtiger oder auch nur einigermafBlen ge-
niigender Erfullung dieser Aufgabe zu erinnern: sind die Biirger
nicht wachsam, so 148t sich durch keine Berufung noch so erhabener
Grundsitze verhiiten, daB gesetzliches Unrecht wirksam werde.
Immer droht der MiBbrauch staatlicher Macht und deren Umschla-
gen in eine Gewaltherrschaft. Diese Moglichkeit deckt die schwere
Verantwortung auf, welche auf den Menschen lastet, die ihr Leben
zu fithren und es gemeinsam zu bestehen haben®?.

49 So auBer der thomistischen Lehre, siehe Utz, op. cit. S. 442/3, auch
Welzel, Gesetz und Gewissen, zitiert in Anm. 24, S. 392/3.

50 Zur Bedeutung der Verantwortung fiir das menschliche Sein Ernst von
Schenck, Die anthropologische Kategorie der Verantwortung, Studia philo-
sophica XVI 165.
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«Kéampfen soll das Volk um das heilige Gesetz wie um eine
Mauer», mahnte schon Heraklit im 44. Fragment?®%a,

Nichts vermag den Menschen davon zu befreien, sich immer
wieder neu zu besinnen auf die Grenzen zuldssiger staatlicher Macht
und auf die Ausgewogenheit der Verteilung von Rechten und Pflich-
ten in einer Gemeinschaft. Immer wieder sollte er seine Rechtsregeln
kritisch priifen, ob sie noch als Ausdruck des Gerechten zu gentigen
vermogen. Und nie darf er sich bei dem Ausspruch von Pascal be-
ruhigen:

«La justice est ce qui est établi...5»

Nie kann sich der Mensch der Aufgabe entziehen, dieser wandel-
baren Welt seine Dauer suchende Ordnung einzupragen, das Recht
zu setzen und zu positivieren, das hic et nunc als richtig Geltende
bestimmend. Dieser Entscheid ist nicht rein rationale Ableitung aus
vorgegebenen allgemeinen Sitzen, dies sah schon die Hochscholastik
mit Duns Scotus und William von Ockham?2. Doch ebensowenig ist
Rechtssetzung ein willkiirliches Befinden nach dem Satz stat pro
ratione voluntas. Sondern es ist ein miihseliges, immer neu die Wirk-
lichkeit durchforschendes Unterfangen, sich aller Ansitze zu ratio-
naler Regelung, wozu die Bewahrung guter Uberlieferung ebenso
gehort wie der Kompromil3 zwischen Interessengruppen, zu verge-
wissern, um dann schlieBlich, dies ist einzurdumen, das als richtige
Regelung Erkannte, doch nicht das Beliebige, anzuordnen und durch-
zusetzen®®
frither begangene Fehler und offensichtlich verfehlte Regelungen zu
vermeiden?3.

. Und es ist schon viel erreicht, wenn es wenigstens gelingt,

502 Zitiert nach der Ubersetzung Georg Burckhardt in Heraklit, Urworte
der Philosophie, Wiesbaden o. J., S. 19.

51 Blaise Pascal, Pensées et opuscules, ed. L. Brunschwig, Paris 1959,
N. 312, S. 475.

52 Dazu vor allem Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, S. 66f.,
81f.; ders., Naturrecht und Rechtspositivismus, Festschrift fiir Hans Nieder-
meyer, Gottingen 1953, S. 279.

522 Hijezu neuestens Welzel, Die Frage nach der Rechtsgeltung, zit. in
Anm. 1, S. 30, der in der Erzeugung positiven Rechts einen Doppelakt, die
Normsetzung und die Normanerkennung, sicht und damit die Bedeutung
der Oeffentlichkeit und Allgemeinheit im Prozess der Rechtsbildung her-
vorhebt.

53 Dies ist vor allem die Bedeutung der in der Rechtsgeschichte iiber-
lieferten Erfahrung.
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Allein vermag die Berufung auf den Einzelnen und sein Gewissen
festen Halt zu vermitteln? Auch dies ist ungewiBl. Was der einzelne
Mensch als richtig ansieht, wird entscheidend bestimmt durch die
Einfliisse der Erziehung und des allgemein Ublichen, denen er, vor
allem in seiner Jugend, ausgesetzt gewesen war. Wir wissen es wieder
neu, daB3 das Gewissen irren und daBl es verfithrt werden kann54.
Noch einmal Pascal:

«Jamais on ne fait le mal si pleinement et si gaiement que quand
on le fait par conscience®.»

Die reine Gesinnung verbiirgt nicht den sachlich richtigen ethischen
und rechtlichen Entscheid.

Dies ist der unsichere Weg, welcher dem Menschen, dem ersten
Freigelassenen der Schopfung, der Kérper- und Geistwesen zugleich
ist, beschieden ist: sich immer neu an der in seinem Sein aufscheinen-
den Forderung auszurichten, stets in Gefahr, sie zu verfehlen und statt
einer Gerechtigkeit anstrebenden Ordnung unmenschliche Zwangs-
herrschaft aufzurichten und durchzusetzen. Im Kampf um das Recht
ist in unentwirrbarer, doch fiir den Bestand der Menschheit ent-
scheidender Weise Idealitidt und Faktizitat miteinander verschlungen.

Und doch ist es die dem Menschen gestellte Aufgabe, auf Erden
eine allgemeine Friedensordnung zu errichten, welches Ziel der
Menschheit schon Immanuel Kant wies, wenn der Mensch auch
Vernunftwesen sein soll:

«Das groBite Problem fiir die Menschengattung, zu deren Auf-
lésung die Natur ihn zwingt, ist die Erreichung einer allgemeinen
das Recht verwaltenden biirgerlichen Gesellschaft... Das Problem der
Errichtung einer vollkommenen birgerlichen Verfassung ist von
dem Problem eines gesetzmifBligen duferen Staatenverhiltnisses abhéngig
und kann ohne das letztere nicht aufgelést werden. Dieses Problem
ist zugleich das schwerste und das, welches von der Menschengattung
am spitesten aufgelost wird®. »

54 Dazu insbesondere Hans Welzel, Vom irrenden Gewissen. Eine rechts-
philosophische Studie; Reihe Recht und Staat 145, Tiibingen 1949.

55 Pascal, op. cit., N. 895, S. 739.

86 T, Kant, Idee zu einer allgemeinen Geschichte in weltbiirgerlicher Ab-
sicht; WW ed. Cassirer, Band 4, S. 156 und 157, im Original gesperrt.
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