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Zur Einstimmung in das Thema des Hetftes:

Bemerkungen eines Theologen zum Wertsystem des Rechts in Ge-
schichte und Gegenwart

Klaus Wegenast

Als ich den mit diesem Heft zu Ende gehenden Jahrgang unseres Bulletins plante,
waren meine Motive zur Wahl des Themas dieses Heftes durchaus pragmatische.
Ich fand es wiinschenswert, dass unser facheribergreifender Dozentenverband in
einer Zeit iberbordender Spezialisierung den Blick seiner Mitglieder auf je andere
Fakultaten und ihre Arbeit lenkt. Weil ich selbst Theologe bin, meinte ich, es sei gut,
nicht gerade mit dem eigenen Fachgebiet das Vorhaben zu beginnen, sondern mit
der zweiten ehrwirdigen Fakultat, der juristischen. Dabei war mir von vornherein
klar, dass die mir zur Verfigung stehenden 40 Seiten unseres Bulletins nicht aus-
reichen wirden, um auch nur erste Eindriicke von der Arbeit unserer juristischen
Kollegen zu vermitteln. Dennoch wagte ich es, vier Kollegen der juristischen Zunft
um Beitrdge zu bitten: Jorg-Paul Miiller, den Berner Vertreter des 6ffentlichen
Rechts, um einen Grundsatzbeitrag; Pierre Tercier, den Freiburger Vertreter des
droit civil et commercial suisse, um eine Darstellung neuer Formen der juristischen
Ausbildung; Thomas Probst aus Neuchéatel, um Auskinfte zur Methodologie juri-
stischer Forschung und Lehre und Dr. Roy Garré, einen Rechtshistoriker aus
Bern, um einen Beitrag zur Geschichte der Jurisprudenz in der Schweiz und ihren
Hohen Schulen. Selbst wollte ich mich darum miihen, aus der Sicht eines Theolo-
gen Uber zwei Grundbegriffe nachzudenken, die Jurisprudenz und Theologie ge-
meinsam sind und eine wechselvolle Geschichte repréasentieren: Recht und
Gerechtigkeit. Ich las, um mich kundig zu machen, neben theologischen Publika-
tionen auch ausgewahlte Arbeiten aus der Jurisprudenz. Dabei fielen mir Uberein-
stimmungen ebenso wie einander Stossendes auf:

Das Recht st in Europa von der Antike bis heute immer wieder im Zusammenhang
eines ldealrechtes gesehen worden ist, das seine Entstehung nicht der Setzung
durch eine Staatsgewalt oder einer anderen gesellschaftlichen Autoritdt verdankt,
sondern Gott oder der "Natur", die dem Einzelnen, aber auch dem Staat und jeder
anderen denkbaren Gemeinschaft vorgegeben ist. So ist das nicht nur in den Leh-
ren der Rechts- und Staatsphilosophen vieler Jahrhunderte, sondern auch in gros-
sen Dichtungen seit der Antike und nicht zuletzt in nahezu allen Religionssyste-
men. Immer begegnet da in vielfaltiger Gestalt der Gedanke, dass es ein Recht gibt,
ein ungeschriebenes Gesetz, eine lex aeterna, die nicht im schwankenden Willen
des Menschen, sondern in einer Transzendenz, im Absoluten, in Gott wurzelt. Es
wére jetzt reizvoll und auch nitzlich, die Geschichte dieses "Naturrechts" in ihrer
Vielfalt Revue passieren zu lassen, angefangen bei den Vorsokratikern, Plato, Ari-
stoteles, der Stoa und Cicero Uber die Theologen Augustin, Thomas von Aquin und
die vielen Scholastiker, welche den Naturrechtsgedanken der antiken Tradition mit
der christlichen Lehre von der lex aeterna verknipften.

Dieser ersten Entwicklungslinie, welche das "Naturrecht" einer philosophia peren-
nis zurechnet, steht eine andere zur Seite, auch sie mit Wurzeln in der Antike, die
eine absolute Giltigkeit objektiver Ordnungen bestreitet und den Menschen zum
Mass aller Dinge erklart.
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Sie Uberlasst die Entscheidung Uber gut und schlecht dem subjektiven Ermessen
des Einzelnen. Ich denke an die sophistische Aufklarung eines Protagoras (485-
415 v.Chr.) und die Kyniker, welche das Naturrecht des Menschen auf die Freiheit
von jeder staatlichen und gesellschatftlichen Bindung zu griinden versuchten. Hier-
her gehért auch der philosophische Nominalismus des ausgehenden Mittelalters
(Marsilius von Padua, Wilhelm von Ockam) und dessen markante Einflisse auf Re-
naissance und Reformation mit dem jetzt erwachsenden Individualismus, der aus
der Vernunft als Erkenntnismittel, um im Gegenuber zur "Natur" oder zur Offenba -
rung dort Erkennbares auszulegen, eine "autonome" Erkenntnisquelle, die Recht
setzt, werden lasst. Das Naturrecht wird so zum Vernunftrecht individualistischer
Pragung. An die Stelle der objektiven Norm tritt rationalistische Uberlegung und
zweckhafte Konstruktion.

Der reformatorische Grundsatz der religiésen Gewissensfreiheit wird im Zusam-
menhang der europaischen Aufklarung sékularisiert und so die absolute Autono-
mie des Individuums in rechtlicher und politischer Hinsicht verkindet. Der Mensch
I6st sich aus allen sozialen und naturlichen Zusammenhéngen und versteht sich
als abstraktes Individuum. Um von da wieder an die Wirklichkeit des Lebens An-
schluss zu gewinnen, z.B. an die Bindungen des Einzelnen an Staat und Gesell-
schaft, bedient sich die sog. "neue" Naturrechtslehre der Lehre vom Gesellschafts-
bzw. Staatsvertrag. Ich denke vor allem an Th.Hobbes (1588-1679) und J.J.Rous-
seau, ohne die durchaus unterschiedlichen Gedankenproduktionen weiter ausbrei-
ten zu kdnnen. Wie immer, beide Denker lassen den Willen des Einzelnen in einem
flr absolut erklarten Gemeinwillen aufgehen, der entweder durch den Monarchen
oder aber durch einen parlamentarischen Absolutismus reprasentiert wird. Die
jedem Einsichtigen deutlichen Ubertreibungen des neuen Naturrechts liessen auf
Reaktionen nicht lange warten. Beschworen wurde jetzt etwa in der historischen
Rechtsschule ein in der Geschichte waltender Volksgeist, der aber schon bald von
einem Rechtspositivismus ersetzt wurde, der im Staat die einzige Quelle des
Rechts erblickte und durch eine Trennung von Recht und Sittlichkeit jede metajuri-
stische Begrindung des Rechts im Grunde verneinte. Das gilt ebenso fir Karl Marx'
Rechtsverstéandnis als Spiegelbild 6konomischer Machtverhéltnisse wie flur Carl
Schmitts Lehre vom konkreten Ordnungsdenken, welche das wirkliche Recht mit
dem richtigen Recht gleichsetzte und dem Nationalsozialismus und dessen Lehre,
dass Recht sei, was dem Volke, wie er es verstand, niitze, den Weg bahnte.

Es ist deutlich: Am Ende der langen Geschichte des Rechtsgedankens steht auf der
einen Seite der sog. Rechtspositivismus unterschiedlicher Pragung, der Recht
durch Staatsgewalt oder eine andere Sozialautoritdt begriindet; auf der anderen
ein modernes Naturrecht, welches aus der Natur und dem Wesen und den sozialen
Umweltbeziehungen des Menschen erwachst und mit der Vernunft erkannt wird.
Beiden Rechtsverstédndnissen ist gemeinsam, dass sie Normen fur das Zusammen-
leben der Menschen flr unabdingbar halten. Lasse ich als Theologe vor meinem
geistigen Auge die Rechtstheologie mit ihren seit dem Ende des 2.Weltkriegs vor-
gelegten Entwirfen Revue passieren, so stelle ich vor allem fest, dass die Bindung
an das Liebesgebot oder an den Dekalog auch nicht davon entbindet, bei der Lo-
sung der den Menschen gestellten Aufgabe, “das transzendente Sollen unter den
Voraussetzungen und den wechselnden Bedingungen seiner geschichtlichen Exi-
stenz in sinndeutenden Sozialentscheidungen zum Ausdruck zu bringen” (H.Wel-
zel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, Géttingen 1962, 250).



VSH-Bulletin Nr. 4, November 2000 APU-Bulletin n°® 4, novembre 2000

5

Dabei gibt es keine Sicherung gegen Irrtum und Misslingen. Korrekturen sind hier
im Grund nur durch geistige Auseinandersetzung maoglich, an der sich Theologen,
Juristen und Sozialwissenschattlicher in gleicher Weise beteiligen sollten wie Re-
gierung und Opposition. Fir alle sollte die Bereitschaft gegeben sein, den Kampf
um die richtige Sozialordnung als geistigen Kampf zu fihren und nicht als Krieg, in
dem der andere vernichtet werden soll und kann. Nur unter solchen Bedingungen
wird man hoffen kénnen, einerseits dem bleibenden Wahrheitsgehalt des Natur-
rechts mit seinem Grundgedanken einer transzendenten Wurzel des Rechts ge-
recht zu werden, ihn den faktischen Herrschaftsordnungen einzupragen, anderer-
seits die Notwendigkeit, transzendentes Sollen unter den wechselnden Bedingun-
gen der Geschichte zum Ausdruck zu bringen, einsichtig zu machen. Es gibt eben
kein ewiges System materialer Rechtsgrundséatze, sondern nur die je neu zu er-
flllende Aufgabe, daflr zu sorgen, dass der Streit um die Sozialverhéltnisse geisti-
ge Auseinandersetzung bleibt. Das bedeutet aber, dass die Richtigkeit eines
Rechts nie absolut behauptet werden kann. Deshalb sollte die Gewissenhaftigkeit
auch anderer Positionen nie grundsétzlich in Frage gestellt werden.

Und jetzt zur Gerechtigkeit, einem fir Theologie und Jurisprudenz gleichermas-
sen wesentlichen Begriff. Man kénnte hier der Etymologie und Bedeutung von "Ge-
rechtigkeit" in den "klassischen" Sprachen nachgehen, dann das Verstandnis, das
der Begriff in unserer jeweiligen Muttersprache und ihrer Entwicklung gewonnen
hat, darstellen. Ich will stattdessen versuchen, der Bedeutung des Begriffs im Alltag
nachzudenken. Da begegnet er uns vor allem in Lebenszusammenhéangen, wo
zwischen mehreren Menschen oder Gruppen in irgendeiner Sache zu urteilen oder
zu entscheiden ist und die Entscheidung "unparteiisch" ausfallen soll. Offensichtlich
orientiert er sich an einem Ideal von Gleichheit und Neutralitat. Darliber, was unpar-
teiisch ist, gibt es aber oft verschiedene Meinungen. Der Formalist sagt: "Der hat
das gemacht und ein anderer das Gleiche. Daraus folgt, dass sie die gleiche Strafe
verdienen." Ein anderer: "Ja, beide Téater begingen das gleiche Vergehen, aber sie
waren jeweils in einer kaum vergleichbaren Situation (Erziehung, soziale Verhélt-
nisse, psychische Verfassung etc.)." Gleiches ist da nicht gleich. Beide, der Forma-
list und der psychologisch Argumentierende, betonen aber die Notwendigkeit der
Neutralitat des "gerechten" Richters. Angesichts eines solchen Wahlen-, Richten-
und Werten-Mlssens scheint das Entscheiden schwierig, vor allem im Rahmen den
"Rechts" in einer pluralistischen Gesellschaft. Hilft nur die Buchstabentreue weiter
oder der sog. "gesunde Menschenverstand"? Wie aber |asst sich priifen, dass mein
Verstand gesund ist? Ist das gut und gerecht und damit gesund, was mir oder mei-
ner Gruppe nutzt, oder das, was andere, etwa die, welche mich eingesetzt haben,
von mir erwarten? Wer sagt mir, ob und warum der "Buchstabe" gerecht ist?

Wie immer, in dem bis jetzt ins Auge gefassten Sprachgebrauch wird Gerechtigkeit
entweder an bestimmten Gesetzen oder Moralvorstellungen oder dann an spezifi-
schen Interessen von Einzelnen oder Gruppen gemessen. Neben diesem Sprach-
gebrauch findet sich aber in unserer Alltagssprache noch ein anderer: Ich sage
vielleicht: "lch werde meiner Partnerin einfach nicht gerecht.” und denke z.B. daran,
dass meine berufliche Uberlastung mich daran hindert, meiner Frau geniigend Zeit
zuzuwenden. Dieser Sprachgebrauch orientiert sich nicht an einer ausformulierten
Norm oder einer Rechtsidee, sondern an einem Gegeniiber, mit dem ich mich in
einer Gemeinschaft verbunden weiss, an einem DU.
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Dieser Sprachgebrauch mit der Dativ-Konstruktion begegnet auch in der Bibel und
bestimmt dort, was das Erste Testament anbetrifft, vor allem das Verhéltnis zwi-
schen dem Volk Israel und seinem Gott, im Neuen Testament das zwischen der
glaubenden Gemeinde der Christen und dem sich in Jesus Christus offenbarenden
Gott. Nicht ein Ideal oder ein bestimmtes Gesetz begriinden so in der Bibel das Ur-
teil "gerecht", sondern ein gelungenes Gemeinschaftsverhéltnis. Gerecht ist der,
welcher einem in seinen Anforderungen nicht immer schon festliegenden Gemein-
schaftsverhéltnis " die Bibel redet von einem Bund " entspricht. So preist Israel
Jahwe, seinen Gott, seiner Treue wegen, die sich in seiner Gerechtigkeit, seinen
"Wohitaten" erwiesen hat (1 Sam 12,7, vgl. Ps 103,6 u.d.), und Israel ist gerecht,
wenn es die aus dem Gemeinschaftsverhéltnis zwischen ihm und Gott resultieren-
de Forderung der Treue (5 Mose 6,5) und die das Zusammenleben vor Jahwe be-
stimmenden Gebote (Ps 15 und 24) bejaht und beachtet. Gerechtigkeit ist aber
auch Bezeichnung fir jedes andere intakte Gemeinschaftsverhaltnis zwischen
Menschen ( 1 Sam 24,18; 26, 23 ff.). Bedeutsam fiir diesen Sprachgebrauch er-
scheint, dass das Urteil "gerecht" immer mehr beinhaltet als Korrektheit und Loya-
litdt dem Partner gegentber, ndmlich Treue, Barmherzigkeit und Zuneigung (s.z.B.
1 Mose 31, 36 ff.).

Es ist nicht weiter verwunderlich, dass sich im Laufe der Geschichte aus dem nicht
nédher definierten Gemeinschaftsverhaltnis zwischen Gott und Volk, Mensch und
Mitmensch konkrete Weisungen herausbildeten, die den Charakter gesetzlicher
Forderungen annahmen und letzten Endes den Begriff der Gerechtigkeit usurpier-
ten bis hin zu einer Gberbordenden Gesetzlichkeit. Dartber hat Israel aber nie ganz
den Ursprung vergessen. Das zeigt sich z.B. in der je neuen Auslegung der Tora
bis heute, welche eine Weisung flr das jeweilige Jetzt "liquid" macht. Es wére noch
manches zu sagen, doch scheint mir das Wesentliche angedeutet worden zu sein:
Israel ist "gerecht”, wenn es Gottes Giite, seinen Bund bejaht, und den dem Bund
entsprechenden Rechtswillen Jahwes beachtet. Wesentliches Merkmal der Ge-
rechtigkeit ist dabei der "Glaube" (1 Mose 15,6) als unbedingte Ernstnahme der Zu-
sage Jahwes. Das Gegenuber des Israeliten ist Gott, nicht ein formalen Gehorsam
forderndes Gesetz, dem ein seelenloser "gerechter" Richter entspricht und ein
Schicksal, das dem Schuldigen auf dem Fusse folgt. An dieser Stelle kommen
einem christlichen Theologen Jesus und die Schriften des Neuen Testaments in
den Blick. Jesus ist es, der den Willen Gottes aus der Versteinerung der Rechtstafel
befreit und den sich im Gewahrsam der Gesetzlichkeit sichernden Menschen den
Blick freigibt auf das, was jetzt dran ist, wenn einer unter die Rauber gefallen ist.
Jesus setzt an die Stelle des Buchstabens die aus der Situation herauswachsende
Mahnung zur Liebe, an die Stelle der Vergeltungsbotschaft des Gesetzes, wie es
das Rabbinat seiner Zeit verstand, die Verkiindigung der "Gerechtigkeit" Gottes, die
dem Verlorenen Zukunft und damit Hoffnung und Kraft zur Sinnes&nderung
schenkt. Was bei Jesus situative Verkindigung in der Sprache der Gleichnisse
oder aktueller Gesetzesauslegung (Bergpredigt) ist, wird bei Paulus in der Ausein-
andersetzung mit judischer Gesetzlichkeit und hellenistischem Lebensverstandnis
theologisch explizit. Dem Judentum seiner Zeit und seiner Gesetzlichkeit, die ihm
als der Weg zur Gerechtigkeit erscheint, stellt er das Evangelium entgegen, das
jeden Selbstruhm gegenstandslos erscheinen lasst. Gerechtigkeit kann nur von
Gott kommen, der dem Siinder gnadig ist.
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Diese Gerechtigkeit ist allerdings fiir Paulus nicht Grund zu selbstgenigsamem Ge-
nuss, sondern die Kraft fiir verantwortliches Handeln in der Welt, fir die Liebe, die
des Gesetzes Erflllung ist. Kurzum: Gerechtigkeit ist in der Bibel in weiten Teilen
des Ersten und des Neuen Testaments nicht das Ergebnis einer an Gesetz oder
Ideal orientierten Leistung, sondern Geschenk Gottes, das durch den Glauben rea-
lisiert wird in der Liebe, die unsere Verantwortung fur die Welt prégt. Christen reden
in diesem Zusammenhang vom "Geist". Nicht "ewige Gesetze" bestimmen den In-
halt der Liebe, sondern die im Dialog mit der Situation und mit dem Gebot der
Liebe grindende Entscheidung zu wirklichkeitsbezogenem und am Wohl der Men-
schen orientierten Handeln.

Wir horten vom Recht als Naturrecht verschiedener Pragung und als Ausfluss
menschlicher Vernunft oder menschlicher Macht und entschieden uns fir eine mo-
derne Kultur des Miteinander und Ineinander im Rahmen eines produktiven Streits,
in dem transzendentes Sollen, ich denke an das Liebesgebot, und die verninftige
Reflexion wechselnder Bedingungen der Geschichte ineinandergreifen. Haben sol-
che Uberlegungen im Rahmen einer heutigen Ausbildung von Juristen einen Ornt?

Was die Gerechtigkeit anbetrifft, erinnerte ich an einige biblische Tatbestédnde, die
oft vergessen werden, z.B. daran, dass Gerechtigkeit in der Bibel ein Verhéltnisbe-
griff ist und kein normierter MaBstab. Was konnte eine Ermstnahme solcher Gerech-
tigkeit fur die Reflexion von Recht bedeuten? Das waren einige Gedanken eines
Theologen zur Jurisprudenz, die jetzt ausgefiihrt werden mussten. Ich lasse sie so
stehen und empfehle sie dem Nachdenken der Fachleute der anderen Fakultat.

Jurisprudenz - eine Wissenschaft?
Joérg Paul Miller*

I. Natur- und Geisteswissenschaft

Die Frage nach dem wissenschaftlichen Charakter der Rechtswissenschaft hangt
eng mit dem Problem zusammen, ob neben den Naturwissenschaften (sciences
exactes) ein eigener Bereich der Geisteswissenschaften (sciences morales) exi-
stiere. Die Trennung ist ein Kind des 19. Jahrhunderts und bis heute bleibt die
Frage ungel6st, ob wirklich beide Zweige gleichberechtigt den Anspruch auf Wis-
senschaftlichkeit erheben. Die Naturwissenschaften haben in ihren Methoden und
Analysen eine Pragnanz entwickelt und zu Veranderungen geflihrt, die staunen
lassen!.

Die Geisteswissenschaften haben keine ahnliche greifbare Leistungsbilanz aufzu-
weisen. lhre Methoden sind fliessend und oft unbestimmt, ihre Ergebnisse, z.B. be-
zuglich des Prognosewerts der Vorhersage geschichtlicher oder auch nur politi-
scher Ereignisse, wenig plastisch und verlasslich.

*

Professor far Staats-, Verwaltungs- und Vélkerrecht sowie Rechtsphilosophie an der Universitat
Bern. Ich danke Herrn lic.iur. Mike Schiipbach fir fruchtbare Gesprache und die Fertigstellung des
Manuskripts.
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