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Was i1st Recht?

Ein Jurist in den besten Jahren erlebte in der Oberstufe des Autogenen
Trainings eine Begegnung: Eine Frau, die ihn damals leidenschaftlich liebte,
stand am Meer, bekleidet mit einem Mantel aus lauter bunten Stoffresten. Er
stand nicht weit von ihr entfernt, grau bekleidet. Beide barfuss. Sie streckte
seine Hand zu ihm aus. Er wollte seinen Arm heben, um ihre Hand zu ergrei-
fen, war aber wie geldahmt.

Dieses eindrucksvolle Bild mochte ich tibertragen auf das Verhéltnis von
Theologie und Rechtswissenschaft: Es ist da ein scheinbar uniiberwindliches
Hindernis, das zunédchst riatselhaft bleibt. Ein Riickgriff auf die These Rudolf
Sohms, wonach Kirche und Recht miteinander unvereinbar seien, genligt
nicht." Ist nur ein Partner dafiir verantwortlich oder beide? Ist die iustitia die
Buntscheckige oder die theologia? Bei solchen Fragen ist das Bild bereits
iiberfordert. Beide Wissenschaften geben sich grau — was ich mit: «rational»,
«wissenschaftlich» in Verbindung bringen mochte —sind aber bunt — was mei-
stens auf starke Gefiihle hin gedeutet wird. Bekennt sich die iustitia aus-
nahmsweise zu der immer auch mitschwingenden Emotionalitit, dann er-
scheint sie «unwissenschaftlich». Tut dies die theologia, dann widerféhrt ihr
dasselbe Schicksal. Das ist dann jeweils fiir die andere Seite ein Alibi dafiir,
sich nicht dem noch unerforschten weiten Meer anzuvertrauen. Beide Gestal-
ten im Tagtraum sind barfuss und stehen am Strand: Sie brauchen die spiirba-
re Beriihrung mit dem sie tragenden Boden der Realitéit, und zur Realitét ge-
hort auch das Erlebnis der Grenze zwischen dem Festland und dem grossen
Abenteuer des offenen Meeres. Hinzu kommt die Grenze zwischen dem Ich
und dem Du, die dann uniiberwindlich erscheint, wenn sie vorher in schwér-
merischem Optimismus verleugnet wurde.

Von diesem Bild méchte ich iibergehen zu der Besprechung von zwei ge-
wichtigen Biichern, die viel zu sagen haben, aber die Leserschaft, die sie ver-
dienen, noch suchen. Ich meine:

Matthias Kaufmann, Rechtsphilosophie, Freiburg/Miinchen (Karl Alber)
1996 (384 S. mit Registern), 86,- DM, und

Hans Richard Reuter, Rechtsethik in theologischer Perspektive, Studien
zur Grundlegung und Konkretion, Chr. Kaiser/Giitersloher Verlagshaus, Gii-
tersloh 1996 (363 S.mit Registern), 68,- DM.

Das Buch von Reuter hielt ich fiir wichtig genug, um es in einer juristi-
schen Zeitschrift zu besprechen. Ich wurde auch ausdriicklich dazu ermutigt.
Ergebnis: «zu speziell», «zu wenig praktisch», «nicht geeignet».

Diese Kritik ist verstdndlich, aber sie erinnert mich an die folgenden Fest-
stellungen, die aktueller denn je sind, aber mehr denn je verleugnet werden:

' Kirchenrecht I (1892), Miinchen 1923, 700; vgl. K (=Kaufmann, s.u.), 122 und 156.
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Eine Justiz, die sich jenseits der Barbarei der Aktualititen weiss, kann auf
die Explikation ihrer metaphysischen Voraussetzungen nicht verzichten.”
Auch fiir sie gilt: Keine Wissenschaft kann auf festeren Fiissen stehen als die
(vielleicht unbewusste) Metaphysik, die von ihr stillschweigend vorausgesetzt
wird, denn alle Raisonnements, die iiberhaupt keine metaphysischen Bezugs-
punkte haben, sind verderblich.’

Die beiden Biicher, die ich besprechen mochte, beziehen sich nicht aufein-
ander. Das liegt nicht nur daran, dass sie im selben Jahr erschienen sind. Bei-
de Autoren haben schon frither einschldgige Arbeiten veroffentlicht. IThre
Uberlegungen verlangen unbedingt nach einem Dialog. Die Krise, in die bei-
de Bereiche, die Theologie und die Rechtswissenschaft, hineingeraten sind,
ist sicher zum nicht geringen Teil eine Beziehungskrise zwischen ihnen selbst.

Beide wollen Vorgegebenes auf die konkrete Wirklichkeit anwenden.
Dass die Jurisprudenz dazu Relevantes zu sagen hat, ja tédglich sagen muss, ist
unbestritten. Anders ist es bei der Theologie. Ich gehe darum so vor, dass ich
zuerst versuche, die gegenwértige Situation stichwortartig zu charakterisieren
(I), dann anhand des Buches von Kaufmann dies in Beziechung auf die Justiz
konkretisiere (II) und schliesslich im Hauptteil (III) frage, ob nicht doch die
theologischen Erwidgungen von Reuter an ganz bestimmten Punkten von ge-
radezu dramatischer Aktualitdt sind. In einem letzten Teil (IV) fasse ich kri-
tische Anmerkungen zusammen.

d

Vor genau hundert Jahren hat der englische Richter Oliver W. Holmes
das Recht als Vorhersage dariiber bezeichnet, wie die Gerichte entscheiden
werden. Die an der Rechtsschopfung Beteiligten sind nach dieser Deutung
Sozialingenieure. Diese radikale rechtsrealistische Variante einer wesentlich
soziologisch bestimmten Rechtstheorie® ist heute noch weit verbreitet.” Sie

? H.Tellenbach, Melancholie, Berlin/Heidelberg/New York 1974, V. Tellenbach spricht
allerdings von einer Psychiatrie, woflir ich Justiz eingesetzt habe, aber dasselbe gilt auch
fiir eine entsprechende Theologie.

3 A.N.Whitehead, Abenteuer der Ideen, Frankfurt/M. 1971, 297f. Genauer im Origi-
naltext: No science can be more secure than the unconcious metaphysics wich it tacitly pre-
supposes. — All reasoning apart from some metaphysical reference is vicious. Allerdings ist
die gegenteilige Gefahr das «Metaphysische Gdhnen» (vgl. den Beitrag von Johann H.
Claussen mit dieser Uberschrift und dem Untertitel: «Wider das sprachliche Reinheitsge-
bot in der Kirche» in: Ev. Kommentare 12/96, 724-727).

* Nach Kaufmann, Rechtsphilsosopie (im folgenden zitiert als K), 163.

5 Eine moderne Version lautet: Der Satz: ‘Recht muss doch Recht bleiben!” wird ver-
standlicher, wenn man ihn in die zeitgemisse Form kleidet: ‘Experten miissen doch Exper-
ten bleiben!” (Beat Laufer in: Nebelspalter Sept. 1984).
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stellt «Richterrecht» auf dieselbe Stufe wie «positives Recht» mit seiner (ver-
meintlich) demokratischen Legitimierung.

In der NS-Zeit offnete diese Rechtstheorie der Willkiir Tor und Tiir, denn
das «Richterrecht» entfaltet gesetzesihnliche Wirkungen und damit «Geltung»
vom Zeitpunkt an, in dem die letzte Instanz erstmals so entschieden hat.®

Riithers zieht aus den erschreckenden Erfahrungen in der Zeit des «Drit-
ten Reichs» die Folgerung: Juristen miissen ihr Verhiltnis zu dem der Rechts-
ordnung zugrunde liegenden Wertsystem als ein Kernproblem ihres Berufes er-
kennen. Es gibt keine unpolitische, weltanschaulich neutrale, ethisch wertfreie
Jurisprudenz. Wertfreies Recht wiire buchstiiblich wert-los.”

Hilt man sich an diese Lehre aus der Vergangenheit, dann bekommt das
Buch von Reuter, das hier zu besprechen ist, eine kaum zu iiberschétzende
Bedeutung, wihrend sich bei Kaufmann viel wert-loser Ballast findet, der al-
lenfalls den Wert hat, die Krise, in die die Justiz in der Gegenwart geraten ist,
auf dem dazugehorenden Hintergrund besser zu verstehen.

Von dieser Krise zeugen — um nur ein Beispiel zu nennen — eine sehr gros-
se Zahl der gut informierten Beitrédge in der Zeitschrift Betrifft Justiz (Stutt-
gart), die es seit zwolf Jahren gibt. Nicht alle haben so schockierende Titel wie
der Bericht von Ralf Giordano: Der perfekte Mord — Wie die deutsche Justiz
ihre Wiirde verlor.® Giordano sagt kurz und treffend: Fiir den Rechtspositivis-
mus ist Gesetz = Recht. Eine schauerliche Logik!

Oder man lese den Bericht von Klaus Hennemann und Hans Bader: Wo
bleibt der Aufschrei?’, der sich mit dem skandalosen Urteil des Landgerichts
Mannheim gegen den Neonazi Giinter A. Deckert befasst. Das Urteil «Im
Namen des Volkes»'" rechnet mit der Zustimmung «der Bevolkerung in ihrer

% Bernd Riithers, Entartetes Recht. Rechtslehren und Kronjuristen im Dritten Reich.
Miinchen 1988. — Diese Konsequenz macht spitere Korrekturen genau so schwierig, wie
«endgiiltige» pépstliche Entscheidungen. Auch sie blockieren kiinftige Korrekturen.
Einen Ausweg fanden amerikanische Gerichte durch das «prospective overruling»: Sie
sprechen einer bereits festgelegten Regel kiinftige Giiltigkeit ab. (Vgl. Albert A. Ehren-
zweig, Psychoanalytische Rechtswissenschaft, Berlin 1973, 70). Das setzt natiirlich voraus,
dass diese Regel weder «pépstlich», noch naturrechtlich verankert sein konnte, sondern
vom Grundsatz abhingig war: Cessante ratione legis, cessat ipsa lex (Vgl. dazu die Untersu-
chung mit diesem Titel von Wolfgang Lower, Berlin 1989).

7 Riithers,a.a.0., 221.

8 In: Betrifft Justiz (im folgenden zitiert als BJ), 42/1995, 53-57.

? Ebenda, 37.

10 Zurecht macht Albert E. Ehrenzweig, a.a.0.,68, die Rechtstheoretiker Hegel, von
Savigny und Kelsen mit verantwortlich fiir Hitlers ungeheuerliche Berufung auf das
gesunde Volksempfinden. Aber diese Urteilsformel gilt immer noch. Sie ist allenfalls eine
Metapher, bringt aber damit grundsitzlich alle Urteile in die Gefahr, als «nur metapho-
risch», bzw.als unverbindlich und auf einer theatralischen Fiktion aufgebaut, hingenom-
men zu werden (vgl. K 105). Das Bundesverfassungsgericht weigert sich, auf diese Frage
einzugehen, da ein Antrag spitestens ein Jahr nach Einfithrung dieser Formel hitte
gestellt werden miissen (!).
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tibergrossen Mehrheit» und beruft sich auf das «allgemeine Rechtsempfin-
den», dem sich «kein billig und gerecht Denkender» entziehen koénne. Es
wirbt um Verstandnis fiir «die Tatsache, dass Deutschland auch heute noch,
rund fiinfzig Jahre nach Kriegsende, weitreichenden Anspriichen politischer,
moralischer und finanzieller Art aus der Judenverfolgung ausgesetzt ist, wéh-
rend Massenverbrechen anderer Voélker ungesiihnt bleiben». Auf dem Hin-
tergrund von diesem Anliegen habe der Angeklagte den Hauptredner Fred
Leuchter zu einer Veranstaltung eingeladen, der Argumente vortrug, die die
Existenz der Vernichtungslager widerlegen sollten. Das Urteil lautete auf
Freiheitsstrafe von einem Jahr, die zur Bewdhrung ausgesetzt wurde, obwohl
vom Angeklagten auch in Zukunft weder eine Anderung seiner politischen
Einstellung im Allgemeinen, noch seiner Auffassung zum Holocaust im Beson-
deren zu erwarten ist. (!) Dieses Urteil habe ich vom Gericht anstandslos er-
halten, wobei es nicht einmal vorschriftsméssig anonymisiert war. Das Urteil
aus der Revision wurde mir verweigert mit der Begriindung, es sei nur fiir
Fachjuristen verstdndlich (!). Ich musste es mir auf Umwegen beschaffen.

Immerhin war in Berrifft Justiz zu lesen, der hauptverantwortliche Richter
Dr. Orlet sei der erste deutsche Richter (der erste!), der von seinen Kollegen
hart geriigt wurde. Zum ersten Mal in der Geschichte der Bundesrepublik hit-
te der Richterstand den Versuchungen der Krihenmentalitiit nicht nachgege-
ben."

Wenn die Rechtsprechung Gesetze auf eine konkrete Situation in der Ge-
genwart anzuwenden hat, dann ist diese Situation auch in der Rechtsphiloso-
phie und auch in einer Rechtstheologie im Auge zu behalten. Eben darum
wird sie hier kurz skizziert. Zumindest ein Beispiel schien mir zur Veran-
schaulichung nétig zu sein.

Dazu noch eine Ergénzung.

Bereits die griechische Tragodie galt als «experimentum juris». Seit dem
6. Jh. vor Christus bringt sie neuartige juristische Formeln hervor. Das Recht
bekommt seine dramatische Struktur, noch bevor es formalisiert wurde. Die
Tragodie und die tragische Poetik erscheinen oft als eine besondere rechts-
philosophische Praxis: als Praxis der Distanz. Das Ritsel der Positivierung ist
das Riitsel des Rechis."”

1980 hat Theo Rasehorn dieses Thema aufgenommen in einem Beitrag
mit dem Titel: Die Justiz als Theater, und in der Gegenwart findet eine breit
angelegte Untersuchung iiber «Theatralitit» statt, die das Theatralische vor-
verlegt in die politischen Mechanismen und Strukturen, die der Gesetzge-
bung vorausgehen.” Allerdings unterscheidet sich das «Justiztheater» vom
echten Theater dadurch, dass seine Wirkung davon abhéngt, dass es nicht als

1 BJ, 40/1994, 385-388 (Michael Reissenberger).

12 Nach: Art. «Rechtsphilosophie» (J.M.Broekman) In: Historisches Worterbuch der
Philosophie, Bd.8, Basel 1992).



372 Raimar Keintzel

Theater durchschaut wird. Gemeinsam ist hingegen beiden Formen von
Theater, dass sie, zumindest in ihrer klassischen Form, die Zuschauer nicht
mitspielen lassen.

Spielen auch die Autoren Kaufmann und Reuter in irgend einer Form
Theater?

I

Die Rechtsphilosophie von Kaufmann ist erschienen als ein Band des
Handbuchs Philosophie, herausgegeben von Elisabeth Strocker und Wolf-
gang Wieland. Sie gliedert sich in zwei Teile:

A. Der Begriff des Rechts — B. Grundbegriffe des Rechtsstaates.

Teil A umfasst Themen wie: Naturrechtslehren, Rechtspositivismus und
Verbindungs- und Uberwindungsversuche zwischen beiden Bereichen.

Ein zentrales Thema ist die «Trennungsthese». Sie besagt in der Formulie-
rung von W.Ott, dass der Begriff des Rechts mit Hilfe empirischer Merkmale
zu bestimmen ist, die jeweils verdnderlich sind,...unter Vermeidung metaphysi-
scher Annahmen (d.h. insbesondere der Existenz Gottes, eines Ideenreiches, ei-
ner verniinftigen Weltordnung, einer unverdnderlichen Natur des Menschen
oder einer teleologisch bestimmten Natur). Es bestehe kein notwendiger Zu-
sammenhang zwischen Recht und Moral. (K 138)'"* Die Geltung des Rechts
miisse von seiner Ubereinstimmung mit den moralischen Uberzeugungen ei-
niger Betroffener — sogar der Mehrheit von ihnen — unabhéngig sein. Absolu-
te Werte gebe es nicht, oder dann sind sie nicht erkennbar. Dies behaupten
viele auch heute massgebende Juristen. (K 27)

Stillschweigend wird jedoch «Empirie» als oberster Massstab gesetzt. Da-
bei ist bei fast allen Autoren, iiber die Kaufmann referiert, und bei ihm selbst,
Empirie gleichgesetzt mit «Naturwissenschaft» im herkémmlichen Sinne. Al-
lein schon daraus ergibt sich die Notwendigkeit, die gesamte Rechtsphiloso-
phie Kaufmanns zu revidieren. "

Der Rechtspositivismus, der von einer letztlich auch antichristlichen
Skepsis lebt, ist freilich nicht unbestritten. (K 181 u.6.) Immerhin umgeht die-
se Rechtstheorie geschickt die Aporie der gerichtlichen Gewissenspriifung
und der Gewissenskonflikte, ja er erspart sich letztlich auch die Auseinander-

3 Im Sammelband: Alternative Rechtsformen und Alternativen zum Recht, hg. von
E.Blankenburg, E. Klausa und H.Rottleuthner, Opladen 1980 — Frau Prof. Erika Fischer-
Lichte von der Freien Universitdt Berlin leitet gegenwirtig ein Schwerpunktprogramm
zum Thema «Theatralitiat», an dem mehr als 20 weitere Forscher beteiligt sind.

4 W.Ott, Der Rechtspositivismus, Berlin 1992(2), 108 und 104.

15 An Untersuchungen wie Klaus Liiders, Erfahrung als Rechtsquelle, Frankfurt 1972,
geht Kaufmann vorbei. Allgemeine wissenschaftstheoretische Uberlegungen erspart er
sich.
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setzung mit jeder Art von Rechtstheologie. Inwieweit Matthias Kaufmann
selbst davon beeinflusst ist, bleibt offen. Vieles bleibt in seiner vorsichtig re-
ferierenden und abwégenden Darstellung offen. Manchmal tragen dazu auch
die zahlreichen sprachlichen Ungeschicklichkeiten bei, die bei Juristen nicht
selten sind, mit ihrem Anspruch auf Prézision aber unvereinbar bleiben. The-
men wie: religiose Toleranz, oder Kirchenrecht, die fiir Reuter zentral sind,
fehlen bei ihm ganz

Einer seiner Kronzeugen ist Immanuel Kant. Die Behauptung Nietzsches,
Kant sei ein schlechter Psychologe und Menschenkenner gewesen und seine
Rechtslehre habe deshalb keine Bedeutung'®, nimmt Kaufmann nicht zur
Kenntnis.

Teil B tiber Grundbegriffe des Rechtsstaates enthélt die Kapitel iiber:
Souverinitit, Legitimitit, Freiheit, Gleichheit und Gerechtigkeit, Strafe und
schliesslich iiber Volkerrecht. Das Buch schliesst mit Registern, die liicken-
haft aber doch hilfreich sind. Es schliesst mit der Behauptung: Individuen
ebenso wie staatliche und andere Kollektive konnen nicht anders, als in eine
Form der Rechtsbeziehung zueinander treten, sie werden im Regelfall sogar
ohne ihr Zutun hineingestellt. Christian Wolffs Feststellung von der natiirlichen
Rechtsgemeinschaft aller Menschen ist vollauf berechtigt. Wohl aber kdnnen
die Menschen die Normen, denen sie unterworfen sind, in verniinftiger Weise
mitgestalten, eben so, dass jenes Mass an Freiheit und Besonderheit ermdaglicht
wird, welches mit der Freiheit der anderen kompatibel ist. (K 343f.)

Ob es denn Kaufmann nicht bekannt ist, dass die Mitgestaltung immer
schwieriger wird? Man muss nur, um ein Beispiel zu erwéhnen, die Flut von
Klagen vor dem Bundesverfassungsgericht bedenken, die Uberforderung
dieses Gerichts in seiner Sachkompetenz (z.B. in der Kruzifix-Entscheidung),
und die grosse Zahl der Antréige, die gar nicht erst zur Entscheidung ange-
nommen werden, und zwar meistens aus rein formalen Griinden.'” Oder man
muss die Flut von Untersuchungen zur Kenntnis nehmen, die nachweisen,
dass unsere Demokratie — mehr oder weniger so wie alle Demokratien in der
Gegenwart, (auch die schweizerische!) — nicht mehr funktioniert."

' Nach: Ehrenzweig, a.a.0. (Anm.4) 66.

7Vgl. Rolf Lamprecht, Zur Demontage des Bundesverfassungsgerichts. Beweissiche-
rung und Bestandsaufnahme; ders., Vom Mythos der Unabhingigkeit. Uber das Dasein
und Sosein der deutschen Richter. Beide Biicher: Baden-Baden 1996 und 1995.

'8Ich erwihne nur die neuesten Beispiele: Martin Walser, Finks Krieg, Frankfurt/Main
1996; Manfred Zach, Monrepos oder die Kilte der Macht, Tiibingen 1996 (dazu Rainer
Wolf in: Ev. Kommentare 1/97, 51, der von der «doppelten Dramaturgie des Politischen»
spricht); Anonymus, Mit aller Macht. Miinchen 1996; Klaus J. Groth, Die Diktatur der
Guten. Political Correctness. Miinchen 1996; Erwin K. und Ute Scheuch, Cliquen, Kliingel
und Karrieren, Reinbek 1992; Burkhard Wehner, Die Katastrophen der Demokratie,
Darmstadt 1992. Die Liste liesse sich noch lange fortsetzen.
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Die Behauptung, dass Menschen immer schon in irgendeine Rechtsbezie-
hung zueinander getreten sind, widerlegt Broekman in seinem oben erwéhn-
ten Artikel im Historischen Worterbuch der Philosophie' und auf andere
Weise auch Reuter. Das ist wichtig, wenn man die Bemerkung eines Richters
daneben stellt: Keine andere Rechtspflege...ist so juristifiziert und biirokrati-
siert wie die deutsche.™

Bevor ich nun frage, ob Reuter Denkanstosse fiir die gegenwirtige deut-
sche Justiz gibt, mochte ich noch einen Punkt erwihnen, den Kaufmann zwar
sieht, aber offen lisst: das Menschenbild.

Ist individuelle Selbstbestimmung als Richtmass fiir die Justiz nicht nur lee-
re Hoffnung oder etwa ein Bestandteil biirgerlicher Ideologiebildung? Das
Selbst des Menschen, das angeblich allein bestimmen soll, ist ja eingebunden
in einen sozialen Kontext mit seinen bereits vorhandenen Normierungen. Ge-
rade die Ausnahmen (Robinson, Kaspar Hauser) sind nach Kaufmann patho-
logisch. Trotzdem, sagt er, miisste man die faktisch lebenden Menschen ernst
nehmen in ihrer Fihigkeit, die eigenen Pline und Uberzeugungen nochmals
griindlich zu priifen und eventuell zu revidieren. (K 274) Dass diese Fihigkeit
zunehmend verlorengeht, diese kardinale Frage der Justiz und der Theologie,
tibergehen Kaufmann wie auch Reuter.

Etwas anders liest man es in der Allgemeinen Staatslehre von Roman Her-
zog”'. Das zwanzigste Jahrhundert kénne nicht bei fritheren Konstruktionen
des Rechts stehenbleiben. Dies sei nicht moglich wegen der tiefgreifenden Un-
gleichheiten innerhalb der Gesellschaft und...wegen der grundlegenden Veriin-
derungen im Menschenbild selbst. In dieser Situation erwachse dem Staat eine
vollig neue Aufgabe... Er kann nicht nur Vollstrecker gesellschaftlicher Tenden-
zen sein, sondern muss das bessere Gewissen der Gesellschaft werden.

Das Ergebnis ist erschreckend: Ergibt sich aus der Lektiire des Buches
von Matthias Kaufmann, dass Alternativen zu derjenigen Rechtsphilosophie,
die den Zielen Hitlers gedient hat, nicht in Sicht zu sein scheinen, (vgl. die
héufigen Riickgriffe auf Gedanken von Carl Schmitt, die nicht einmal dort ei-
ner grindlichen Kritik unterzogen werden, wo ausdriicklich zugegeben wird,
dass sie zur Rechtfertigung der Ziele Hitlers dienten: K 337), so wiederholt
Roman Herzog, offenbar ohne es zu bemerken, sogar die Parole von Joseph
Goebbels, nur ohne rassistische, dafiir aber mit etatistischer Uberheblichkeit.
Auch bei Goebbels hiess es, der Staat miisse das bessere Gewissen des Biir-
gers sein. Er miisse das Volk darum zunichst dazu erziehen, deutsch und
arisch zu denken. Dann erst sei es reif fir Abstimmungen.”

1 Siehe Anm. 9.
2 Dr. Theo Rasehorn, personliche Mitteilung vom 10.1.97.
2 Frankfurt am Main 1971, 143.
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I

Dass unter diesen Umstédnden die theologische Anthropologie von zentra-
ler Bedeutung werden kann, liegt auf der Hand. Auch die Ekklesiologie
konnte Modelle eines Miteinander liefern, das nicht von vornherein rechtlich
reglementiert und erzwungen wird. Sie konnte der Justiz helfen, ihre Einbet-
tung in das Leben, das nicht nur aus Recht besteht, neu zu entdecken und sich
selbstkritisch dazu zu bekennen.

Das Buch von Reuter besteht aus zehn Studien aus den Jahren 1990 bis
1994. Sie lagen dem Habilitationsverfahren an der Evangelisch-Theologi-
schen Fakultit in Bochum zugrunde.

Auch in diesem Buch gibt es zwei Teile: A Grundlegung, B Konkretion.

Es wird abgehandelt: A. Gerechtigkeit. Zur theologischen Dimension ei-
nes sozialethischen Begriffs.

Hier kommt u.a. das Naturrecht zur Sprache, aber ohne darauf einzuge-
hen, dass es in der modernen Rechtsprechung auch dort, wo es nicht genannt
wird, ein hochst bedeutsames Werkzeug gerichtlicher Rechtsschopfung gewor-
den ist und sogar miteinander unvereinbare Grundsétze rechtfertigen muss.
Reuter diskutiert sich teilweise widersprechende Gerechtigkeitslehren der
wichtigsten Theologen der Gegenwart: Karl Barth, Emil Brunner und Wolf-
hart Pannenberg, und der Theoretiker des Kirchenrechts, wobei Kirchen-
recht kein Sonderrecht ist. Es folgt nicht anderen Prinzipien als allgemeines
Recht (R 157 und 163). Allerdings sei die kirchenrechtliche Gespriichslage
verwirrend. Dafiir sei weitgehend das Hantieren mit theologisch unzureichend
geklirten Begriffs- und Gegensatzpaaren verantwortlich. (R 148 und 153)

Teil B. bringt Konkretionen unter den Uberschriften: Versohnung als
Strafe?; Kirchenasyl und staatliches Asylrecht; Gerechter Frieden durch militdi-
rische Intervention? und Pazifistische Steuerverweigerung und allgemeine
Steuerpflicht, wobei ein Unterabschnitt heisst: Zur Theorie des Gewissens.
Auch bei Reuter folgen niitzliche jedoch liickenhafte Register.

Ich habe bewusst das 3. Kapitel ausgespart. Es triigt die Uberschrift: Stell-
vertretung. Zu einer dogmatischen Kategorie im Gesprich mit René Girard
und Raymund Schwager. Ich verstehe dieses Kapitel als Zentrum der gesam-
ten Rechtsethik von Reuter. Wiinschenswert wire es gewesen, wenn er er-
wihnt hitte, dass Stellvertretung auch eine (implizite) juristische Kategorie

2 Vgl. dazu: Peter Wyden, Stella, Gottingen 1995. Die Sache ist viel zu wichtig, um
dariiber mit Bertold Brecht zu spotten, wenn die Regierung mit dem Volk nicht zufrieden
sei, moge sie sich ein anderes Volk suchen. (Zitiert bei K 228f.) Erschreckend ist, dass
schon die puritanischen Pilgerviter John Cotton und John Winthrop in New England die
Demokratie als die schlechteste aller Regierungsformen und sich selbst als die Vertreter
des «auserwihlten Volkes Gottes» bezeichnet haben (nach Georg Friderici, Der Charak-

ter der Entdeckung und Eroberung Amerikas durch die Europier, I und II, 1925/34).
% Nach Ehrenzweig, 71.
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ist, und wenn er dies dann auch ausgefiihrt hétte. Er hitte damit einen ent-
scheidenden Schritt getan hin zu einer Diskussion mit den Juristen. Immerhin
haben auch Richter eine bestimmte Rechtsauffassung und Gesetzesausle-
gung «zu vertreten». Sie haben sogar stellvertretend fiir die Parteien zu den-
ken, was voraussetzt, dass sie sich in deren Lage einfiihlen.” Das alles kann
ich hier hochstens andeuten, wobei ich die theologischen Uberlegungen Reu-
ters in eigenen Worten nachzeichnen muss.

Christliche Theologie hat ithr Zentrum in Jesus Christus. Das wird bei
Reuter viel direkter gesagt als etwa bei Paul Tillich”. Von Jesus wird an vie-
len Stellen des Neuen Testaments behauptet, er habe sein Leben gegeben als
Losegeld fiir viele zur Vergebung der Siinden. Dem gegenwirtigen Verstehen
bereite aber der Stellvertretungsgedanke als Interpretament des Heilsgesche-
hens erhebliche Schwierigkeiten. Sittliche Schuld ist ja keine transmissible
Verbindlichkeit wie eine Geldschuld (R 72 unter Hinweis auf Kant).

Wie kann dann jemand einen anderen vertreten im Allerpersonlichsten
der je eigenen Schuld? Nietzsche spricht in diesem Zusammenhang von der
gestorten Vernunft des Christentums, und es scheint so — mochte ich hier ein-
fligen -, als wire dies fiir die Mehrzahl der Juristen, aber auch der Psychothe-
rapeuten, inzwischen eine Tatsache, iiber die es sich nicht mehr lohnt zu dis-
kutieren. Viele mochten sogar das Wort «Verantwortung» meiden, aber das
geht nun ganz und gar nicht, was auch Kaufmann in seiner Rechtsphilosophie
zugibt (K 316ff u.0.), ohne freilich dem inneren Sinn und der Dynamik von
Verantwortung nachzugehen.

Wie aber funktioniert die Gesellschaft und die Justiz? Wie geht sie mit
Schuld und schuldig Gewordenen um? Bei René Girard finden sich verbliif-
fende Einsichten, aber auch unbequeme Sitze wie die: Unsere Pseudo-Religi-
onswissenschaft beruht véllig auf der Uberzeugung, es gebe keine wesentliche
Differenz zwischen den verschiedenen Religionen.” — Einiges im Buch Hiob
erinnert an eine gewisse moderne Dekadenz der Justiz. Es herrscht das Siin-
denbock-Prinzip, das durch das vollstindige Ausmerzen des Pseudo-Schuldi-

*1In der Schweiz und in Osterreich wird dies auch expressis verbis vom Richter ver-
langt. Vgl. dazu Ehrenzweig, 329 {f.

¥ Vgl. dazu: Wolf R. Wrege, Rechtstheorie und christliche Rationalitit. Annéherun-
gen aus der Perspektive Paul Tillichs. In: Theologische Zeitschrift 1995, 24-33. — Wenn
wenigstens einige Juristen sich zu Herzen nehmen, was Wolf Schneider in seinen Stilkun-
den (Deutsch fiirs Leben, 1994; Deutsch fiir Konner, 1995 ) zu sagen hat, (vgl. BJ 46/1996,
307), dann sollten Theologen wie Wrege, aber schon Tillich und auch Reuter, ihr Herz
dafiir auch aufschliessen, denn die Sache, um die es geht, ist zu wichtig, um sich den
Zugang zu ihr durch einen substantivisch aufgebldhten und verbal verarmten (also unbi-
blischen!) Stil verleiden zu lassen.

% R.Girard, Hiob. Ein Weg aus der Gewalt. Ziirich 1990, 201. — Daraus ergibt sich die
Notwendigkeit einer neuen ethischen Begriindung des Naturrechts und der Menschen-
rechte.
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gen das gestorte Gleichgewicht der Gesellschaft wieder herstellen will”’. Das
aber ist nur ein Surrogat von Gerechtigkeit. Die alte Last der Schuld wird nur
verschoben, nicht gewandelt. (R 87) Bei Hiob findet sich nach Girard ein An-
satz zu einem Durchbruch durch den Teufelskreis der ausgleichenden Ge-
rechtigkeit.”® Den wirklichen Durchbruch bringt Jesus Christus.

Die Zeit ist reif, dies neu zu formulieren, um das metaphysische (und theo-
logische) «Giihnen»™ zu iiberwinden. Reuter ist das inhaltlich weithin gelun-
gen, sprachlich aber insofern nicht, als er zu viele theologische Voraussetzun-
gen macht. Die ansprechendere Diktion etwa von Dorothee Solle™ ist ihm
nicht gegeben.

Reuter geht aus vom Opferritual, das als Hintergrund der Aussagen von
der Stellvertretung Jesu gesehen werden muss, aber die Gewalt als den struk-
turierenden Grund alles Sozialen, auch des Rechts, letztlich nicht iiberwinden
kann (R 87). Das Opferritual ist nach Girard ein spontaner psychologischer
Mechanismus hinter einer rituellen Verkleidung, niimlich der kollektiven Uber-
tragung der Gewalt auf ein zufiilliges Opfer (R 76). Die Uberwindung der Ge-
walt ist nach Reuter aber auch dann noch nicht erreicht, wenn man die Aus-
sagen iiber das Blut Jesu, das uns reinigt von allen Siinden (vgl. Rom 3,25),
mit einbezieht. Immerhin fiihrt die Metapher des Bluts weg von der Vorstel-
lung des Bosen, das quasi materiell auf den Stindenbock tibertragen und dann
mit diesem in die Wiiste gejagt wird. Vielmehr verwandelt sich jetzt Stellver-
tretung aus der Substitution in Rolleniibernahme. (R 80) Diesen Schritt voll-
zieht Raymund Schwager™', aber er bleibt den Aporien des sittlichen Siihne-
gedankens verhaftet (K 85).

Hier nun, aber eigentlich schon beim Hinweis Girards auf den psychologi-
schen Mechanismus des Opferrituals, ergibt sich fiir mich die Notwendigkeit,
Erkenntnisse der Personlichkeitspsychologie mit einzubeziehen.* Sie bringt
Bewegung hinein in die Problematik der «sittlichen Aporien» — wie auch der
«Einsichtsfdhigkeit» (K 325) und der Verantwortlichkeit.

7A.a.0., 147 und 152

% Es gibt Juristen wie Philipp Heinisch (in BJ 1993), die ihre ganze Hoffnung auf die
«Neue Ethik» von Erich Neumann setzen («Tiefenpsychologie und neue Ethik», 1948),
jenem Schiiler von C.G.Jung, der als Jude in Jerusalem im Wissen um die Konzentrations-
lager sich immer noch von «Ganzheit» und «Integration des Bosen» die ethische und reli-
giose Erneuerung erhoffte. Ein unheimliches Phinomen, damals und heute! Hier wird
noch deutlicher, wohin die Utopie vom umfassenden Gleichgewicht fiihrt.

¥ Val. oben Anm. 3

¥ Stellvertretung, Stuttgart 1965

1 R.Schwager, Brauchen wir einen Siindenbock? Gewalt und Erlésung in den bibli-
schen Schriften, Miinchen 1978

2 Ehrenzweig tut das, aber bei ihm fehlen detaillierte psychoanalytische Kenntnisse.
Er wie jeder andere ist wohl iiberfordert, im Alleingang Justiz, Psychologie, Philosophie
und Theologie zu beherrschen.
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Nach Reuter ist, um der theologischen (und juristischen) Bedeutung der
Stellvertretung Jesu durch sein Leiden, Sterben und Auferstehen in passiv-
aktiver Solidaritdat mit den «Bosen» und den «Guten» gerecht zu werden, sein
Gebet mit einzubeziehen. Seine Klage: «Mein Gott, mein Gott, warum hast
du mich verlassen?» ist Selbsteinsetzung ins Geheimnis Gottes, seine verzwei-
felte Anrufung des kommenden gegen den abwesenden Gott. (R 90)

Raymund Schwager ging nicht so weit. Er sagt, der Gekreuzigte habe sich
mit den Siindern nur insofern sie Opfer sind identifiziert — womit er die géin-
gige Unterscheidung zwischen Téatern und Opfern in Frage gestellt habe. Es
bleibt, nach Schwager, eine Eigenverantwortung aller Menschen bestehen, bei
der es keine Stellvertretung mehr gibt und geben kann und die fiir jeden einzel-
nen gerade wegen der stellvertretenden Tat Christi die eigene Umkehr notwen-
dig macht. (R 88)

Ist das aber nicht eine undialektische und damit auch der Dialektik der Bi-
bel und Luthers nicht gerecht werdende Autfteilung, die mit einem sehr frag-
wiirdigen «...nicht geben kann» operiert? Oder muss dies als ein Kernpro-
blem katholischer und evangelischer Rechtfertigungslehre mit hineingenom-
men werden in das Gebet als Selbsteinsatz in das Geheimnis Gottes?

Hier steht Reuter offensichtlich Karl Barth nahe, dem er ein Kapitel wid-
met mit der Uberschrift: Das Gebet als Tun des Gerechten (R 47-52).

v

Was ist nun nach alledem Recht? Der Begriff der Stellvertretung sprengt
die letztlich fiir eine Gotteslehre unbrauchbaren juridischen Metaphern (R 20)
und ermdéglicht damit erst die Befreiung der Rechtsphilosophie aus ihrem
selbstdestruktiven Gefidngnis, indem gesagt wird, was vor dem Recht war und
nach dem Recht kommt und was nicht Recht ist und nicht juridifizierbar ist.

Rechtliche Normierungen folgen stets einer sozialen Praxis nach, und ur-
spriinglich waren sie eng mit religiosen Praktiken verbunden. (R 189) Recht
entspringt personalen Anerkennungsverhdltnissen. Sie sind der innere Grund
des Rechts.” Recht dient der Aufrechterhaltung von Erwartungssicherheit. (R
178) Recht an sich ist nicht definierbar, weil es Recht subjektlos und inhaltlos
nicht gibt. Recht ist — als Relationsbegriff — relativ auf einen zu rechtfertigenden
Grund und Ursprung und ein zu erfiillendes Ziel. (H. Dombois, zitiert bei R
143) Wir miissen von einem Begriff des Rechts ausgehen, dessen Grundsinn
dem der Liebe als Kraft der Versohnung entspricht. Es ist aber keineswegs ein
Wechsel ins Erbauliche oder in unerschwingliche theologische Deduktionen er-
forderlich, um diese Perspektive auf das Recht zu gewinnen. (R 177)

* Das Thema: Recht und Begegnungsphilosophie, meldet sich hier an. Es harrt noch
der Bearbeitung,.
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Ist dies Reuter gelungen? Sicher nur teilweise, aber das schmilert nicht
die Bedeutung seiner Untersuchungen.

Was bleibt zu wiinschen iibrig? Stichwortartig:

1. Semantische und semiotische Probleme werden zu wenig beachtet.
Uber die Sprache des Rechts sagt die «Cambridge Enzyklopédie der Spra-
che»™, die Worte des Geselzes sind das Gesetz. Nirgend sonst legt man so gros-
sen Wert auf Bedeutungsnuancen. Nirgend wird so kompromisslos iibergan-
gen, was nicht vorgebracht wurde.

Dem ist hinzuzufiigen, dass die Sprache des Rechts aus diesem Grund Me-
taphern scheut, sich damit aber selbst etwas vormacht.

So wurde gegen die Begriindung des Rechts durch einen «Gesellschafts-
vertrag» eingewendet, dass es sich dabei um eine Metapher handelt, und dass
eine metaphorische Zustimmung zu einem metaphorischen Vertrag wohl keine
reale Gehorsamspflicht begriinden kann. ( K 105, im Anschluss an Dworkin)

Sind dann auch biblische Metaphern zu nichts verpflichtend? Sind sie ih-
rem Wesen nach anders als juristische Metaphern? Reuter iibergeht solche
Fragen. Ingolf U. Dalferth spricht davon unter der irrefiihrenden Uberschrift:
«In Bildern denken. Die Sprache der Glaubenserfahrung»”. Aber Meta-
phern sprengen ja gerade die Anschaulichkeit

Das ist wichtig, wenn man die geradezu phobischen Reaktionen mancher
Juristen der Theologie gegeniiber mit ihren vermeintlichen «Gottesbildern»
(z.B. auch dem Bild des «grossen Welttheaters») kennt. Stellvertretend fiir
vieles andere zitiere ich die folgenden Sétze aus dem Brief eines Juristen: Die
Zuflucht zu Gott ist mir mehr als nur suspekt, weil das einzige Gebot, das mir
wirklich aus dem Dekalog einleuchtet, das ist, dass man sich kein Bild von Gott
machen soll. Solange Menschen dariiber nachdenken, wie Gott sein konnte
oder ist oder sein miisste, kommt nur Unheil in die Welt, in der dann im Namen
jeder Gottesvorstellung «heilige» Kriege gefiihrt werden.

Emporung tiber solche Einseitigkeit wére fehl am Platz. Geboten ist hier,
«Aufarbeiten» der belastenden kirchlichen Vergangenheit samt der liicken-
haften Informationen iiber den Glauben. Aber solche Bemiihungen, so sehr
sie geboten sind, stossen dort an Grenzen, wo Informationen gar nicht mehr
erwiinscht sind.

2. Nicht nur der richterliche Alltag, sondern auch die «Gerechtigkeit» der
Gesetze enden stets im Vorldufigen, in Kompromissen. Kompromisse leben
von der Dynamik der Hoffnung, und davon redet die christliche Eschatologie.
Sie begriindet auch die Dialektik des «Schon jetzt» und «Noch nicht». Davon
wiinscht man sich bei Reuter deutlichere Aussagen.

3. Psychologische und philosophische («metaphysische», auch semioti-
sche) Themen und Begriffe sind in Justiz und Theologie allgegenwirtig. Eine

3? Heausgegeben von David Crystal, deutsche Ausgabe Darmstadt 1995, dort 386.
3 Ev. Kommentare 3/97, 165.



380 Raimar Keintzel

Uberwindung der Krise ist nur denkbar, wenn beide Bereiche diese Probleme
offen ansprechen und sich nicht mehr zumuten, damit allein fertig zu werden.
Der Einstieg in einen fruchtbaren Dialog konnte gerade iiber diese gemein-
samen Probleme erfolgen.

4. Die Person des Richters kommt zu kurz. Richter sein kann nur der, der
die Last eines stets angefochtenen Gewissens tragen kann. Aber wehe, er gibt
das zu. Das Opium der Richter ist die Vorstellung, sie wiirden einem huma-
nen Gerechtigkeitsinstitut dienen und niemals Theater spielen. Auch dies ver-
raten mir Richter selbst, wie auch die Richterromane: «Ballmanns Leiden»
von Herbert Rosendorfer (Miinchen 1995/6) und «...anhélt den Fall...» von
Xaver Berra (Bodenheim 1995).” Aber Richter, die so ehrlich sind wie diese
beiden Verfasser, gefidhrden sich selbst. Hinzu kommt, dass gar nicht so selten
sich sogar hochintelligente Menschen Sektengurus oder zweifelhaften politi-
schen Fiihrern unterwerfen (K 294). Und wer garantiert denn, dass darunter
nicht auch hochintelligente Richter zu finden sind? Einer dieser Hochintelli-
genten, Carl Schmitt, behauptete: Ein Jurist, der sich selbst und viele andere
zur Objektivitit erzogen hat, geht psychologischen Selbstbespiegelungen aus
dem Wege.”” Heute verhalten sich die meisten Richter immer noch so, auch
wenn sie kaum mehr so reden.

5. Auch in dieser Beziehung sind alle «<Konkretionen» Reuters noch nicht
konkret genug.

Raimar Keintzel, Tiefenbach

3 Vgl. auch: Theo Rasehorn, Im Vorhof der Richtertragddie, in: Recht und Politik
(Frankfurt/M.) 4/95, 229-234; sowie: Keintzel, Nicht Anfang und nicht Ende, in BJ 48/
1996, 371-374.

37 7itiert nach Riithers, a.a.0., 151.
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