
Recht qals Maß der Macht
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Wir Menschen die Mitte des “{) ahrhunderts werden in zunehmendem
Maß VON dem Bewußtsein erfüllt, da{fs WILr LZeitenwend.e leben Wer

geühtes Auge für die Symptome geistesgeschichtlicher Kntwicklungen
hat, ann die Anzeichen nicht. übersehen, die das Ende der Neuzeit un:
Heraufkommen C1169och namenlosen vierten Zeıtalters ankündigen?.
Historische Vergleiche ZCLSCH die strukturelle Gleichartigkeit uUuLsSscCrCLr euH-
Yl  © geistigen Situation mıt derjenigen früherer Zeitenwenden. Dasselbe Da-
seinsgefühl, das die Menschen Beginn VO Altertum, Mittelalter und Neu-
Zze1it beherrscht hat, ist auch für uns charakteristisch: das Gefühl der Unge-
sichertheit und des Bedrohtseins und JELNLC anz elgenartıge Verfassung, die
Hegel und annn VOL allem Marx qls die Selbstentfremdung, das Außer-
sich-sein des Menschen bezeichnet haben Unsere zeitgenössische Philosophie,
die eben diesem Erlebnis der Ungeborgenheit und Kntiremdung ihren Ur-
S  {>) verdankt die Kxistenzphilosophie, 1ST auch 1U  b dem Namen ach LTIEU

der Sache nach IST S16 die typische Philosophie sich Umbruch behindlicher
Zeiten. S0 1ST auch erklärlich, arCumn 198051  - heute gerade für die Philosophen
der Vorsokratik nd für Augustinus und Pascal wieder e1N Nn vertiefites
Verständnis SECWONNEN hat

In solcher Lage drängt sich die Frage ach dem Kommenden besonders
nachdrücklich auf Meist SIN  d die Prognosen die em vV'Ü  S Nietzsche iINnau Zu-
rıerten „„Vlerten enschen‘‘3 gestellt werden, düster, ja nıederschmetternd

werde der Mensch des Zeitalters der Massen und vollkommen tech-
nısıerten W elt SC der Mensch dessen SANZECS Sinnen und Denken sich auf
das Berechenbare, das Stofflich Quantitative, das Vordergründig Nützlichie
richtet der Mensch ohne gEISLLSE un moralische nhalte, Urz der Mensch
ohne eigentlich menschliche Kultur. ber 1sT diese Darstellung zwingend,
auch N1NUur überzeugend? Bewegt sich das Denken hier nıcht noch Sanz 111 den
Kategorien der Neuzeit, stellt sich 1ler nicht die Entwicklung, die mMmit
Descartes begann, als bis Zum Außersten forteesetzt un gesteigert VOrT;,' SLiA
da{fß VO der Voraussetzung wirklichen Wende ausgeht und der.
Möglichkeit CLN€ES NeEUEN Weelt- und Daseinsverständnisses Raum gibt? Ge-
wıi1ß wird die Zukunft ı Zeichen des Massenmenschen stehen, und gew1b
W are ] romantisch und So  fa Talsch, glauben, das el liege ] Abwerfen
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Siehe dazu Guardint, Das Ende der Neuzeıt, Würzburg
lıchen Daseins. München 1953

Vgl uch Alfred Weber, Der drıtte oder der vierte Mensch:;: Vom Sınn des geschicht-
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der echnik und ı derRückkehr ZUu Zustand der vortechnischen Epochen.
ber weder die Masse och die Technikbedeuten als solche z ethische
und kulturelle Zerfallserscheinung, S16 sind vielmehrgegebene soziologische
Tatbestände, die sich der Mensch ı Guten W16 Bösen dienstbar machen
kann „Die gleiche Masse sagt RHRomano (Guardini4 ‚„„welche die Gefahr der
absoluten Beherrschbarkeit und Verwendbarkeit ı sich trägt, hat auch die
Chance ZU. vollen Mündigkeit der Person Iı SIC  h. C6 Entsprechendes für
die Technik. Wir Heutigenhaben 1Ur denUmgang mit ihr och nicht SC-
lernt, WILE haben och nicht den rechten Platz ı UNSCTET Welt_
SCIL, S 1C ist für Uls noch ı1LININET W16 E1ln Splelzeug, das ohne vernüntf-
tıgen Plan qauf sämtlichen Möglichkeiten ausprobiert werden mufßs>.
Wienn aber einmal der Mensch Distanz ZUC Technik SCWOHNNCN un die Kunst
gelernt hat, s 1C I1UTL als Mittel sinnvollen ZTielen benutzen, dann 1135 Cs

ohl dahin kommen, da{fß S1C ihm nıcht gesteigertes materielles- Be-
hagen sichert, sondern i} zugleich auch frei macht für eigentlich
menschlichen ‚Belange und Aufgaben, geistigen Strebungen, be1i
denen ihn C1INe Maschine un kein Automat jemals wird einholen und —

setizen können Kür die Prognose des Kommenden ist nicht wichtig, welche
Apparate och erfunden werden — „,C5 kommt darauf A welche Art V'OIL

Menschen ı Zukunft leben werden“‘‘®©.
Die Gegenwartslagefreilich <ibt Anlaß ernster Besorgnis. Man

annn zweifeln. ob J6 CIn gröldere Gefährdung aller W erte gegeben hat
als s IC derzeit erleben. ndessen ilt auch das OTT Hölderlins: 29 aber
(sefahr ist, wächst das Rettende uch.GG Schon dadurch, da{fßs an heute Ol  cC-
Cn ist, über die Technik nachzudenken un: die Frage ach ihrem We-

stellen, gésohieht eLWAS, wWas das Nur-Technische transzendiert un
SC Überwindung bveiträgt‚7 ; Gerade die. wefährliche Bedr-ohun}g SCITCS

gesamten geistigen Lebens un das Gefühl CLEr ungeheuren Preisgegeben-
eıt und Verlorenheit nötiıgen viele wieder ZU  r Besinnung und lassen s IC ach

fern suchen. ıe Existenzphilosophie, die den Menschen aufruft, dem
EFluchtversuch ı die Uneigentlichkeit des bloßen Dahinvegetierens standzu-
halten und der CISCHEN Person, 1 der äaußersten Subjektivität und Iso-
liertheit Halt SCWINNECN, {tührt entweder, W bel Sartre, 119 C111LIL ausweg-
losen Subjektivismus und Nihilismus: oder aber s 1C weılist ber sich seibst
hinausı X Bereich; dem die Fesseln der existenziellen Einsamkeit SC
sprengt werden, .1 tragenden Bezug CLICLI Realität aufßerhal ihrer

erlangen, ı CLHCIL Bereich, das Subjektive als solches seinshaft wird
und der Mensch S Gesamtgefüge des SeiNs wieder NS CHIESSCHON
Platz findet In der lat ä{ist sıch teststellen, da{ß eINeEeTSELTsS der nıhilistischie

Guardini, .
VO Weizsäcker, Die Verantwortung der Wissenschaft 111 Atomzeıtalter,Göttingen 195€, 10f
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Existentialismus Parıser Herkunftständig Bedeutung erliert und
anderseits die nichtnihilistischen Richtungen mehr und mehr Haltungen
tendieren, die an als (retrostheit, Hoffnung, einsvertrauen bezeichnen
kann Am deutklchsten ist diese Tendenz wohl ı der Existenzphilosophie V'O!

Gabriel Aarecel entwickelt, der  1 der Hoffnung den Aaus der Krise entsprin-
genden kt tätıger Überwindung der Versuchung Verzweiflung erblickt
und S16 darum gleichsam die Frucht und den eigentlichen Sinn der Krise
nennt® und der VO der T’reue sa  ST da{fßß S1C als die beharrliche Teilnahmean
der Wirklichkeit und als der ständige Weg ZULC Verwirklichung der wahre
Ort des C1NSs ist?. (zanz ähnlich zeigt A auch Otto Friedrich Bollnow, da{fß
die besonders bei Heidegger 1 en Mittelpunkt gestellte existenzielle Sorge
un die aAaus ihr resultierende Entschlossenheit 19 dıe Hoffnung als tra ge1nd;en
Grund ZUTF Voraussetzung haben, ohne die s 1C 1NS Leere stofßen müßten 11. S0
ist 1Iso die Kxistenzphilosophie ‚„„der Ausdruck vorübergehenden SC-
schichtlichen Krisensituation““ y S16 ıst „gewissermaßen das Jor, durch das
allein der Weg etzten Unbedingtheit der Philosophjehindurch-
führt‘“ 12, das en umftassenden Lehre VOSeindes Seienden,
die sich aber ihres Weges durch die existenzielle Krise bewufßt bleiben ufß

nicht wieder lebenstfremden EeXtIrTrem en Objektivismus abzusin-
ken Die Kxistenzphilosophie ma noch die Philosophie VO  — heute SP1IN die
Philosophie V'ONN aber 1st die Ontologte.

11
In der Rechtswissenschaft stehen WIT heute SCHaU der gleichen Situation

gegenüber, W 16 WIL Sı  ©& vorstehend skizziert haben. Darüber annn NUur der
verwundert SI  , der och daran glaubt, da{fß die Fachwissenschaften 1580 -

jertes Kigenleben führen könnten, unN« der darum ı derRechtsphilosophie
etwas W 1IC Fachphilosophie der Juristen erbliceken geneigt 1st In
ahrheit aber stehen die elementaren Probleme der Einzelwissenschaften ı

C1NCTr durchgreifenden funktionalen Abhängigkeit V'O|  - den grofßen weltan-
schaulichen und philosophischen Strömungenun Spannungen!13 W enn reute
allenthalben VO  —_ der Gefahr CT weiter sich greifenden Techni-
SIETUNGS un Lebens dıie ede ist gilt das nicht zuletzt auch für die:
Welt des Rechtes un des Staates Unsere gesellschaftlichen un: staatlichen

Marcel, Homo Vlator; Phiılosophie der Hoffnung Übersetzt VOIL Rüttenauer,
Düsseldorf 1949, ff

Marcel, Sein und Haben. Übersetzt VOI E Behler, Paderborn 1954 bes 43 ff und
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tialısmus, Universitas 1955, 153{ff£.; derselbe, Neue Geborgenheit; Das Problem C1HNer

Überwindung des Fxistentialısmus, Stuttgart 1955
Bollnow, Kxistenzphilosophie, Stuttgart 128. Vgl uch Heinemann,
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Ve tnısse gleichen mehr _ großen Industrieunternehmen als eiINeT

‚ großen Familie. Die Angelegenheiten der öffentlichen Hand werden ı
ga  NZ unpersönlichen Weise FreiNn mechanisch, ja vielfach i wahrsten Sinn
des Wortes maschinell „erledigt‘. Die Vorstellung, dafß das Recht Nr Ge-
meinschaft eLWAS ist, W as organischmıt ihr wachsen mMu und WwWAas IMall daher
nıicht ‚„machen‘ kann, ist se1it Jahrzehnten mehr nd mehr i Schwinden be-
griffen. Die Rechtsvorschriften werden heutzutage WLG industrielle Ver-
brauchsgüter produziert un konsumiert und ZWAarTr e1inem ungeheuren
Ausmafß dafß kein ensch mehr diesen Prozefß überschauen kann Unser
techt 1sT infolge der Ma{ißlosigkeit der modernen Gesetzgebung Ver-
zweifeln unsicher geworden 61 Hohn auf die Lehre des Rechtspositivis-
MUS, ach der die dem Gesetzgeber eıngeraäumte Umnipotenz gerade der
Rechtssicherheit willen erforderlich SC 111 ol Und das Schlimme 1STt dafß
heute anscheinend nıcht mehr möglich ıst dieser KEntwicklung Kinhalt Z SC
bieten Unaufhörlich wird VO allen Se1iten ach dem Gesetzgeber gerufen,
ständig soll Vorschriften erlassen, niemand gibt sich mehr mi1ıt
einmal getroffenen HKegelung zutlrieden NNn herrscht das technische Den-
ken nd alles Technische verlangt ach äaußerster Perfektion. uch 1er ZeIS
sich: Wir haben nicht mehr oder besser: och nicht die rechte Distanz
ZUu den Dingen, WILr INEINEN, WIr müfßten alles machen, W äas technisch (rechts-
technisch) möglich ıst, un schen nıcht, da{fß WIL auf diese W eise die Funda-
mente iınserTer Rechtskultur untergraben. Das mechanistische Rechtsdenken 14.

ist ANCS der ernstesten Kapifel aus der Krankheitsgeschichte unsere Zeit.
S0 stehen WIT heute miıtten einer fast ausweglos erscheinenden Krise des
r+echtsund des Staates15., Wir leben, WEeNnNn einmal (} überspitzt formuliert
werden darf, nicht ı rechtsstaatlich ausgerichteten Demokratie, S0O01M1-

dern ııll C1INer industriemäfßig organiısierten Technokratie.
Diese ‚„ l’echnokratie“ ıst C5, dieRene arcic 1 C116 I1 oben angezeigten

Buch aqals den „Gesetzesstaat‘ bezeichnet. „Der Gesetzesstaat entspringt PCINET

Haltung des Menschen, die INa  a Vermessenheit Überheblichkeit schranken-
loses Selbstbewufstsein ennt  D „„der (Gesetzesstaat S aqals ob Anfang
aller Zeiten das (Gesetz stünde, aber nicht DUr das, sondern: als ob An-
fang, ı der Mitte un Ende, allemal un allenthalben f} nd allein
das (sesetz herrschte‘‘: „„der moderne Gesetzesstaat ıst der Staat ohne Ma41S,
der ‚anma{lßende Staat‘“ 16 An anderer Stelle wird auch der Staat des
Rationalismus und des liberalen Positivismus geENaANNT, der Staat, ‚„ 11 dem
nicht mehr das Recht der Politik die (Grenze SEeTZz sondern die Politik das
Recht Schranken hält‘®, der Staat also, dem die Macht dem ‚echt grund-

Eın besonders bezeichnendes Beispiel hıerfür ist dıe VOo  —_ dem angesehenen schwedi-
schen Rechtsgelehrten Anders Dilhelm Lundstedt vertretene Rechtstheorie ‚„„auf real-
psychologischer Grund age“, als deren wichtigste Tatbestände ‚‚Rechtsmechanıismus®”,‚„„Gesellschaftsmaschinerie“‘ und ‚„„Rechtsgetriebe‘‘ genann werden. Vgl Die Unwissen-
schaftlichkeit der Rechtswissenschaft, L, Berlin 1932,

15 Vgl Jahrreiß, Größe und Not der Gesetzgebung, Bremen 1953; abgedruckt uch
Mensch un Staat (Vorträge un Abhandlungen), öln 1950 19

Marcic, 232, 234, 33
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sätzlich vorgeordnet ist und der daher ı SE1INeET letzten Konsequenz Dik-
tatur hrt

Diesem Schreckbild des „Gesetzesstaates“‘ wird das Idealbild des ARICHR-
terstaates‘ gegenübergestellt Damit meıint Mareie S Staatsform, be1 der

nıicht heißt da{iß alle Staatsgewalt VO olk (vom Parlament) ausgeht
Mit aller Schärfe pranger Rousseaus Lehre VO der ‚„‚volonte generale
. da S16 keine unantastbaren Grenzen für die Macht des Staates un: keine
Grundrechte anerkenne un deshalb ‚„das theoretische Gerüst ZU totalıtären
Willkürstaat““ darstelle18. Vielmehr meint. 5 Staatsform. be]l1 der Liegis-
lative und Exekutive ihre Macht mıt em Areopag teilen$muiıt
obersten Staatsgerichtshof, der auft dem Boden des Grundgesetzes und des
„präpositiven Rechtes‘‘ darüber wacht, „„dafß die Staatsgewalt die ihr durch
das Recht materi1al und formal SEZOSECNEN Grenzen nıcht überschreitet und
dafi die die Verfassung tragenden Hechtsgrundsätze verwirklicht werden‘““ 19

Das W esentliche liegt somiı1t darin, dafß oberste, sachlich und persönlich
unabhängige, 1LUFr dem Recht wohlgemerkt: dem Recht un nıcht einfach
dem (zesetz unterworfene Gerichtsbarkeit die rechtliche Kontrolle hber
das gesamte öffentliche Geschehen ausübt, amıiıt durch diese Begrenzungder staatlichen Macht dieHerrschaft des Rechts ZUT Geltung gelange und die
Kreiheit und die Würde des Menschen ı optimaler Weise gesichert CI -
den 20. Mareiec eNNtTtT z mıiıt solchen Vollmachten ausgestattete Staats- oder
Verfassungsgerichtsbarkeit geradezu „„das VO  - “taagts WE  f} institutionell
OTganısıerte Widerstandsrecht‘“ 21 Wenn [ auf C116 kurze Kormel
bringen 111 Der ‚„Hichterstaat“‘ ıST der Staat dem das Recht als Mafs der
Macht funegiert ( 1ST der wahre Rechtsstaat

Sucht Inan ach geschichtlichen Vorbild für diesen ‚„Richterstaat‘‘,
findet INa  en ih: deutlichsten ı England verwirklicht. Montesquieu

freilich atte eıinst geglaubt, Lieehre VO  am der I1rennung un Gleichord-
JI1LLEL  o der TEL Staatsgewalten: Kxekutive, Legislative un Gerichtsbarkeit
die die e1Isten geschriebenen Verfassungen des westlichen Kontinents
maisgebend wurde, Just den englischen Verhältnissen ablauschen können,
WODEel :\A sich ı Sonderheit den englischen KRichter als Urteils-
automaten, aqals f „„seelenloses Wesen““ mıiıt ausschließlich SESCLIZESANWEN -
dender, niemals rechtsschöpferischer Tätigkeit vorstellte : ‚„Ja bouche, YQJuL

les paroles de Ja lo1!°22 Einer der gToß'ena eltgeschichte machen-
den Irrtümer! Denn Wahrheit beruht der englische Rechtsstaat VOIL alters
her gerade nicht auf strenger Gewaltenteilung, sondern auft der Kıgengesetz-

17{ Ehd 193, 204, 364 Vgl  Gc uch 258 Im Gesetzesstaat herrscht die ‚‚Ansıicht, daß das
Gesetz beliebig SC1IM kann  ..

Ehbd 279 DE
EKbd 215;
Vgl eb 113, 29059 3431., 4511
Ebd 344

D Charles Baron de Montesquieu, De l’esprit des 19is (V Geilist der Gesetze), 174383Vaollst. Neuausgabe, übers. eingel. VO  w} Forsthoff, 2 Bde., Tübıngen 1951 In Auswahl
übers. LL erläutert VO  e Heydte,; Berlın 1950

26
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lichkeit des KRechts, dem sogenannten uleof Law, diese Vorherr-
schaftdes Rechts VOL der politischen Ma  ht nennt 23Ks koömmt nicht VÜO un-

gefähr, da{fß die staatsrechtliche Entwicklung ı Kngland 1116 Sanz andere
Rıichtung S  J0 hat als die des europäischen Festlandes und da{ß die
englische Rechtswissenschaft V'O  ; dem CWISCH Hın und Her zwischen Natur-
rechtsliehre und Kechtspositivismus, das die Geschichte der kontinentalen
Jurisprudenz W1e nichts anderes kennzeichnet, praktisch verschont geblieben
ist. Das englische Common Law ist nämlich ZU geringsten Teil Dn
schriebenes (gesetztes,) Recht selbst 5 geschriebene Verfassung gibt
nicht fliefst nicht AUS dem „Geist der Gesetze sondern Aaus der „„Na-
IUr der Sache‘“, iST nıcht abstrakte Kodifikation; sondern FKall Recht kon-
xretes KRıichter Recht (Case Law, Judge made-Law) un darum EINETSE1

anpassungsfähig die gegebenen Verhältnisse WIiC anderseits spröde SCS CN-
ber willkürlichen Eingriffen. Dem1st allerdings die Souveränität des Par-
aments entgegenzustellen,aber die„ Statutes‘“, die erläßt, bisher
noch STETS auf blofe Korrekturen und Krgänzungen des ungeschriebenen
Common Law beschränkt und S1C werden VO  an den Gerichten auch -  AL
(zeist des Case Law und der sogenannten Kquity, der Billigkeitsrechtspre-
chung des Lordkanzlers, 1} die Lauftf der eıt viele naturrechtliche (ze-
danken EINSESLTOML sind ausgelegt und angewendet S0 ergibt siıch a1ls0 de
facto Vorrang der rechtsprechenden Gewalt insbesondere dies „„.House of
Lords“ als des obersten Gerichts, und eben diese ausgezeichnete Stellune des
Richterstandes und SC 1116 unvergleichliche korporative Autonomite sind die
Grundlage des ule of Law, des englischen Rechtsstaates. Ks entspricht SaNzZ
diesem englischen Vorbild, wenn Mareceie VO  en dem ‚„‚Richterstaat“ gele-
gentlich nNnennNn ih: uch den „Rechtsprechungsstaat‘“” Sagt, dafß sich 1
ihm demokratische Elemente mıt aristokratischen (House of Lords!) VOCI-

binden

111
Wo aber stehen WwIir? Hs 1ST oben schon CLLL5C5S SESAST worden, Was darauf

hinweist da{fß die bei uns gegebenen staatlichen und rechtlichen Verhältnisse
wesenthiche Züge des „Gesetzesstaates ın dem der lecvislativen (sewalt 5
ominierende Stellung zukommt. aufweisen. Wir bezeichnen System

Ina  za könnteja auch SCIN als S ;,parlameßxltarische Demokratie““
auch S „absolute Demokratie““ HNECNNEIl während sich demgegenüber
der ‚„Hichterstaat” als z ‚„‚konstitutionelle”‘, durch bestimmte. Rechts-
garantıen beschränkte Demokratie darstellt25 Aber 6s WAare geW11 Ver-
ZETITUNG, wollte INa  an die Bundesrepublik geradezu als C111 Musterbeispiel dies

D Sıche hierzu. Radbruch, Der Geılst des englıschen Kechts, Göttingen bes
231£t Vgl uch Marcıc, .

Marcic, A 267
Die Bezeichnung ‚„‚konstitutionelle Demokratie®® wird VO  n Marcıie uch hın und W 1C6-=-

der gebraucht; vgl J2 340, 351
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‚„Gesetzesstaates hinstellen. Denn 65 kann nicht übersehen werden, dafß
bei uns der Macht des Parlaments ZwWe1 sehr gewichtige Grenzen gesetzt SLMN

der Bundestag darf keine Gesetze erlassen, durch die CIn Grundrecht i1n

Wesensgehalt angetastet wird (Art. Abs Grundges.} und CHUSC
elementare Prinzipien staatlichen UOrdnung können och nicht
einmal ı Weg der Verfassungsänderung mit qualifizierter Mehrheit außer
Kraft SESELZT werden (Art. Abs Grundges. alle Gesetze, die der un-
destag.erläßt, stehen unter der Kontrolle des Bundesverfassungsgerichts,das
< 1C auf ihre Vereinbarkeit miıt dem Grundgesetz, mıt den allgenieix_1en Kegeln
des Völkerrechts und mıt en sogenannten überpositiven Rechtsgrundsätzen,
also dem Naturrecht 26 überprüft Das sind zweitellos sehr „Tichterstaat-
liche Elemente uUuNnseTer Verfassune und Marcıc, der die Dinge VO Oster-
reich AaUS betrachtet hebht auch iIMmer wieder die starke Stellung des Bundes-
verfassungsgerichts Karlsruhe, das Machtbefugnissen dem Verfassungs-
gerichtshof ı1881 Wien etliches überlegen ist. rühmend hervor?27.

Indessen darf 188871  un dabei nicht außer acht lassen, CcC1in Umstand, der
Mareic entgangen ist die Richter des Bundesverfassungsgerichts werden V'OIL

en gesetzgebenden Körperschaften gewählt nämlich teils VO Bundestag
un teils VO Bundesrat, und das 1st natürlich Faktum, durch das wiıeder
reichlich W asser ı1Ns SETOSSCH wird. WAäar wird niemand dem Bundesver-
fassungsgericht nachsagen können, da{fß bei oft weit das Gebiet
des Politischen hineinragenden Tätigkeit unter dem beherrschenden Einfluß
irgendeiner Machtgruppe .gvestanden hat Dagegen zeigte:sich VO.  n der ande-
ren Seite sechr deutlich W 16 auiserordentlich gefährlich für das AnsehenS
höchsten Staatsgerichtshofs IST, wWenNnn Mitglieder parte1politischen
Erwägungen ihr Amt verdanken. Denn haben doch erlebt, welche olle
die /Zusammensetzung der Senate IiNna  — sprach Ja schon Salz unverhohlen
(um nicht SaSch: unverfroren) VO  - „„schwarzen. undC1LIECIN „roten“”
Senat für die Spekulationen der politischen Parteien un auch derKegie-
runs spielt, un WITL mu{flßsten a&  sehen., da{f Richterstellen viele Monate lang un-

hbesetzt blieben, 198838  — weil sich die Parteien ihre andidaten gegensel1t1g ab-
schossen. Kın wahrer Areopag, W16 unNns vorschwebt, mü{fte gerade uch
hinsichtlich der personellen Fragen VO den anderen Staatsgewalten völlié
unabhängig ber hat nıcht den Anschein, da{fßs die Legislative auf ihre
Befugnis, die Verfassungsrichter wählen, verzichten wird Dagegen ıst
ach der bestehenden Verfassung auch schwerlich eLiwas einzuwenden. Denn

Grundgesetz bekennt sich och ausdrücklich dem Grundsatz der

In dıesem Sınne hat das Bundesverfassungsgericht wıederhaolt ausgesprochen, dafß
1116 Verfassungsnorm rechtsunwirksam SC1LIL kann 1nNne€e für Kechtsposıt1i-vısten Sanz unmöglıche Konsequenz,Vgl dazu uch Bachof, Verfassungswidrige Ver-

fassungsnormen %, J1übingen 1951 Allgemeın ZUr naturrechtlichen RechtsprechungNachkriegsdeutschland: Marcic, . d bes (mıt zahlreichen Belegen un
Liıteraturhinweisen).

27 Marcic, 3306I Zur Stärkung der ‚„‚drıtten Gewalt‘‘ i der Bundesrepu-
blık Deutschland sıehe jetzt‘auch Dürıg ı11 Staatslexikon der Görres-Ges.; 1L, Freıi-
burg’ ö44f
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.„„absolutenDemok tıe daß alle Staats: ewaltV O' Volke ausgeht (Art.
Abs 2)28;undW € das mehr SC soll alsz bloße Floskel, wird der
Volksvertretung ohl oder übel den Primat ı Verhältnis nicht NUr ZUTC He-
S1ICTUNG, sondern uch ZU Gerichtsbarkeit zugestehen Man sicht
hieran aber auch, welcheentscheidende Bedeutung den Wahlmodalitäten {ür
die Machtverteilung 1 CLNECIMN taat zukommt Urtega (Gasset hat einmal
schr feinsimnıg bemerkt: ‚„„Das eil der Demokratien, VO  e} welchem J1 ypus
un KRang S1C 1LNINeETr SCICH, hängt VO  — C1INCLX geringfügigen technischen Kın-
zelheit ab VO Wahlrecht Alles andere 1st sekundär“‘“ 29.

och weiterer Umstand kommt hinzu. uch heute och gilt das Dogma
des klassisehen Gesetzesposit1vismus, da{fß abgesehen VO  = dem ohnehin
niıcht mehr sehr bedeutsamen Gewohnheitsrecht das Gesetz die Z1
legitime Rechtsquelle SCl der W1e Kranz Wieacker qausdrückt: gilt das
„Rechtserzeugungsmonopol des Gesetzesstaates‘* 30. Darüber dart die vielbe-
sprochene Renatissance des Naturrechtsgedankens, die mıt dem Zusammen-
bruch der Diktatur einsetzte und die inzwischen schon wieder merklich ab-
geflaut ist, nicht 4hinw«egtäuschen. Denn das „übergesetzliche Recht‘ oder
das ‚„Naturrecht‘‘, das 1er beschworen wird, ist 1Ual C echt der Aus-
nahmefälle gedacht, als S ultima ratıo dann, WeNnn ‚„der Widerspruch dies
positiven Gesetzes Gerechtigkeit unerträgliches Ma{iß erreicht, da{fß
das (sesetz qls ‚unrichtiges Recht‘ der Gerechtigkeit Zu weichen hat‘“ 31 Da-
SQ  18 hat sich der Gedanke, da{fß etzten Endes alles wahre Recht In-
halt ach aus außer- undübergesetzlichen Marcıc spricht VO  } ‚„„PFap0slL-
tiven““ Quellen fLießt., da{fß die ursprünglichste Kechtsquelle die ‚„Natur
des Menschen‘““ und die ‚„Natur der Sache‘““ ıst och nıcht durchgesetzt Vor
allem herrscht 11MINer och die positivistische Vorstellung, dafßs Rechtspre-
chung ihrem e ach TCLI1C Gesetzesanwendung SCl1, sich also. 3 der Form
der logischen Subsumtion Lebenssachverhaltes unter das der (se-

GGsSetizesnOoTmM gegebene ‚„hypothetische Urtei vollziehe. Das alles zeigt a
daß das Denken he1 noch ıi1mMImMMer PFLMaAar (Gesetz und nicht Recht
or:ıenhiert 1St und da{fßs daher uUunseTe Verhältnisse mehr dem Iypus des „„Ge
setzesstaates als dem des ‚„„‚Rechtsstaates entsprechen

Allein Wır sind auf dem Wege „Unterwegs G(Gesetzesstaat Zm

Rickterstaat‘ Das 1ist arcics Grundthese, der Leitgedanke, den letzt-
ich aqalle SC111C KErörterungen kreisen 3 Marcıc heißt uns hoffen. Dabei VC

schliefst keineswegs die Augen VOL der Tatsache, da{fßs manches SC
In Art. Abs Grundges. ıst dıeser Grundsatz für unabänderlich erklärt,

obwohl keine ede davon SC1I1L kann, daß sıch dabei uln C111 naturrechtliches Prinzıp
handelt!

2Q rte Gasset, Der Aufstand der Massen. Ausg. Rowohlts deutsche Enzyklo-
pädie, Hamburg 1956, 17

Wıeadcker, Gesetz und Richterkunst, arlsruhe 1958
SO die berühmte Kormel VO.  _ (G(Gustavr Radbruch:; vgl Gesetzliches Unrecht und über-

gesetzlıches Recht (1946); neuerdings abgedruckt Rechtsphilosophie, Stuttgart >19506,
und ı Der Mensch ı1111 Recht (Vorträge un: Aufsätze), Göttingen 1957

Vgl Marcıc,
335 Siche Marcıc, V  > 200, 241, 2683, 34U, 391, 417



‘ArthurKaufmann

Se1L1Ne These sprechen scheint. Er welfßß, „„da{ INa sich heute ı juristischen
Fachkreisen über derartıge Ansätze modernen streitbaren und kon-
stitutionellen Demokratie... _nıicht ırgeradezu schmeichelhaft äaußert‘“
Im rund wenden: sich fast alle SN  I8 S solche Machtverschiebung
guns der dritten Gewalt, ja selbst die Richter - und gerade sie! weh-
TE sich den Justizstaatun ZCISCH kaum Neigung, sich aus der Ge-
borgenheit e1ines blofßen Vollzugsorgans des Gesetzgebers aufscheuchen
lassen Vor allem der Jurist VO  an heute hat „eigentlich 7U Recht kein rech-
tes Verhältnis““ Kr bewegt sich „stilgerecht und elegant 1 den ‚„„oberen
Stockwerken den ‚„„‚1ormalen und technischen kKegıonen „Die Kelvar —
raunte, die den Schatz bergen . sind ihm nicht geheuer „„Vom Sollen
we1lß viel, über das Sein wirdcr nachgedacht” 39

Wie aber kommt dann Mareic SC1INETL optimistischen Prognose? Nun,
Sagt nıcht ausdrücklich, doch dem qufmerksamen Leser entgeht es

nicht: ıst die Beobachtung, daiß an die Krise, I der WLLE stecken, heute
mehr und mehr qls solche begreifen beginnt Die Krise 1 ihrem Kern
fahren, heifsit aber Kräfte ihrer Überwindung SCWHNLLLEN, heißt ZULTC Hoff-
Hun  HX kommen. Das hat uUunNns Gabriel Marcel gelehrt. In diesem Sinn möchten
WIL Mareiecs Buch CcC1N6 Eechtsphitosophtie der offnun NEMNNECIL. arcıcs
Hauptanliegen ıst dem Leser ZU ACISCH, da{f$1r Tier Zeit der Wende,
des Umbruchs, der fundamentalen Daseinsverschiebungen leben ®6, damıiıt
sehend werde für das Neue nd ı JCEHEC » —timmung‘‘ komme, ‚„„die ihn {ür die
Frage ach dem W esen des Rechts und nach dem W eCSsen des Staates öffnet‘““ 37

Er 111 sichtbar machen, da{fß die Denkrichtungen, ] denen 1Nan heute noch
vorwiegend befangen ist Subjektivismus, Idealismus, Rationalismus, Kriti-
ZISIMUS, Positivismus Wahrheit die Denkrichtungen VO.  = gestern, der
zZu Ende gehenden Neuzeit, sind, während die Zukunftuntier dem Zeichen
der Hinwendung /Axr KRealen, ZU Konkret-Kxistenziellen, ZU Seinshaften
steht 38 „„Der Gegenwartsphilosophie ist C1SCH, daß s 1C ZU. Suche nach
dem Sein aufgebrochen ist un bewußfst den harakter des Unterwegs-—C

hervorkehrTt. 06539

Solche W egwelsung tut heute Nnot Natürlich soll das nıcht heißen. da{fs
ÄTCICS Deutungen LIMINCLI nd ı jeder Hinsicht zustiımmen mütte. Dem
Panegyrikus, den qutf den abendländischen (Geist un den abendländischen
Menschen sıngt wird Inan bei nüchterner Betrachtung schwerlich applau-
dieren zönnen Mareiec versieht einfach alle posıtıven Kriterien Freiheit
Personalismus, Herrschaft des Kechts, Demokratie, Toleranz M1t CM
Aufdruck ‚made Kurope W 1C ebenso eINSELLLS aü1e onträren Prädikate

A Ebd. 332
Ebd 216

36 Ebd. Der I1 erste Hauptteil des Buches handelt davon. Sıehe hbesonders 3if
40If£., und uch 22C; 417

37 Ebd 459
EKbd B({tT 61 {f
Ebd
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samt und sonders dem Osten zuschreibt40. Ie Maßloéigkeit |sieht
Grund qals ‚„Europawidrigkeit‘ a  9 un der maßlose Staat, der (Gesetzes-
oder Machtstaat, iıst ihm arum gleichbedeutend miıt dem Staat des Oritents 41

ber das ist CiNe Schwarz- Weils-Malerei; VO  a} der sich wissenschaftliches
Werk fernhalten sollte. Bedenkt INMall, W16 viele dunkle Kapitel die Ge-
schichte des Abendlandes”enthält und W16 reich der Osten Beispielen höch-
STE Kultur ist, mu ma  a} die Behauptung, dafß VO Fortbestand der „,CULO -
päischen Kigenart” die Fortsetzung der Geschichte der Menschheit abhängig
se142, schon als sehr abwegig bezeichnen. uch das Naturrecht ıst SAr niıcht

ausschließlich CLn Geisteskind des Abendlandes, W1C das oft ngenomm-
wird. In ZuUiNn Beispiel hat die Tang--Dynastie schon VOL 1200 Jahren

Strafrecht CLIC SANZC Reihe rechtsstaatliche und naturrechtliche Grund-
Satze verwirklicht 43, diesich bei uns eTrsSt NDNEUETIET d  ıt durchgesetzt haben
Kıs ist nicht 5 daß der Osten VO  = uns 1LUF lernen hätte, kann uch
vieles lehren.

Nlan sollte auch bedenken, W 16 sefährlich ist, weNn die Dinge
hinstellt qls uns Freiheit Recht und Demokratie gleichsam VO der
Natur geschenkt Wenn Marciec das ‚„‚Phänomen Hitler“ un: den ‚„„national-
sozialistischen Machtstaat““ ‚„„.nicht. mehr als = Verirrung, als CL Abwei-
chen VO westlichen Wesen . sondern als eC1LNeIl orientalischen Übergriff”“
glaubt deuten IL1USSCI1L gibt amıt WL auch unfreiwillig — NUFLr

denen recht, die glauben machen wollen, dafß Diktatur und Rechtsver-
kehrung nichts anderes als C111 nationales Unglück darstellten, SCS das 1 An

etzten Endes wehrlos SC1, In Wahrheit aber wardie ] yrannıs, -die VOL Sn ‚JTah-
TeN bei errichtet wurde, SAr nicht sehr ‚„„‚europairemd“‘ sondern el
eher die konsequente Folge eiINer 2007jährigen Entwicklung *> In Wahrheit
bedeuten J yrannei un Perversion des Rechts keinen unabwendbaren Un-
glücksfall, s1eE sind vie!lmehr — Kuropa> WLIC anderswo - CII Dauer-
problem und ECe1Ne Dauergefahr für cdie staatliche un: rechtliche Ordnung,
mit denen 100808 sich ständig auseinandersetzen, die LIMLIMNETIZU sich
WAPpPDPheI mul (G(Ferade Mareie zeigt schr eindrucksvoll,. da{fß das Wider-
standsrecht C1LI1C legitime T SO fuG0n de: Rechtsstaafes 1st46 (nur ‚ ‚Ge-
setzesstaat““ stellt Fremdkörper dar), aber das WAarc ja doch
unverständlich, WL nicht eben auıch wohlbestellten Staat das Recht
immer{ifort durch die Macht gefährdet aArc. Darum wird C5, der ‚„Nich-
terstaat““ kommen soll, nicht sowohl institutioneller (sarantien als vielmehr
C1LNCSs innerlich gewandelten Juristenstandes bedürfen, C1iNCS Juristenstandes,

Ebd. 4, Ö 15; 19, ÖCIT:s 11387 241, 3(4, 45
A4.1 Ebd 1495, D3

Ebd 11
Siche hıerzu Ono, Über das Wesen der Strafe, 1956(japanısch). Ich bın hier

Herrn Dr Koichı Mıyazawa 10kı10o) für wertvolle Hinweise ank verpf{flichtet.
Marcıc,
Sıehe hlerzu Edmund Kaufmann, Der Weg 1 dıe NEUE Zeit, Maınz 0ftf
Marcıc, 244,

3l



e
fm

r siéh hicht ım Sinn Mo;rit"esqüieus i)löß als e1n „Sprachfohr des Gesetz-
versteht, sondern der seine vornehmste Aufgabe darin erblickt, da{fß

C. ständiger Wachbereitschaft die Herrschaft des Rechts SCgenü?3=er dem
der Macht behapptet.

Das Wichtigste wird also SEe1N, daß WIT umdenken lernen. Das ‚„Gesetz-
vor-Recht-Denken“® mufs dem „„Recht-vor-Gesetz-Denken" weichen *“, Mit
einer Naturrechtslehre. die NUu.  — die Ausnahmefälle der allergröbsten Aus-
wüchse gesetzlichen Unrechts erfaßt, übrıgen aber dabei beläßt, da{fß
der Gesetzgeber ach seinem Gutdünken ber den Inhalt der Rechtsordnung
disponieren darf, ist nıcht getan Verfehlt ıst aber auch, WE W1e
es die idealistische Naturrechtsdoktrin bis zum heutigen Jag immer wieder

dem „posıtıven Recht““ £1in ‚„überpositives N. atprnecht“ entgegenstellt,
daß IMa dann Iso ZzwWwel Rechtsordnungen hätte, VOo denen die e1ine real,

die andere ideal gelten soll und Vonmn deflen InNna. daher n1ıe recht weiß, welche
die wahrhaft gültige ıst4

Demgegenüber ıst b-etonén . Gelten Ikann immer 1Ur ein Kecht, und
wenn 6S gelten, WEeEILN es {ür da Se1IN, C112 uls uetwaé angehen soll, mufß

real existeren. Mit ınem Recht, das blofs e1ine ideale Kxistenz hätte,
könnten WI1TL nichts anfangen; denn ‚Was NUuUr idealiter existiert, existiert hben
damıt streng sachlich g [  CNOMMECHN überhaupt noch nicht.‘‘ 49 Nur Realen-
titäten existieren wirklich, 19808 sS1e haben eine eigenständige Existenzform
(existieren nıicht blofß der Vorstellung), und 165e ihre KEigenständigkeit
kommt dadurch zustande, da{fß ihr W esensgehalt einem körperhaften Irä-
C fundiert, diesem gleichsam aufgeladen ist Krst seiner Leibhaftigkeit
wird das W esen anwesend. Die Realität der wirklichen Dinge hat Iso eine
dipolare Struktur, S1E besteht iın der Bezogenheit VO  > Essenz un Kxistenz,
VO W.esen und Dasem. Das Wesen ist IU  er als Kxistenz, un die Existenz ıst

als W esen 90. Das gilt auch für das Recht Reales Recht ist die Anwesen-
eıt VO Rechtswesenheit die Positivität VOÜ Naturrechtlichkeit. Über-
positiv (oder präpositiv) ıst das Rechtswesen, das ber qls solches och nıcht
wirklich ist; das wirkliche Recht ist nptwendig posıtıv. Dabel darf In den

Begriff ‚„„positiv” aber nicht, W1€ arclcd och tut>°* ım positivistisch en
4.7 Vgl Jahrreiß, Mensch un: Staat, öln 1957%, ‚5

Den etzten großen Versuch, eın vom posıtıven Recht unabhängiges Naturrechts-
SyStem z errichten, hat Messner unternommen  > Das Naturrecht, Innsbruck
Auch-Marcıc ist nıcht SalıZ von der Vorsteliung eines doppelten RKechts, eines ‚„„posıtıven"”
und eines ‚„„‚präpositiven””, frel, weshalb gelegentlich uch VOo  am} den ‚„„bDeıden Rechts-
ordnungen”” spricht; vgl 147, 153, 1834, 244

Hedwig Conrad-Martıus, Realontologie;' Jahrb. Philosophie U, phänomenol. Kor-
schung, 6 B Halle 1923,

lerzu Hedwig Conrad-Martıus, a.a.0O; 159{ff.; dieselbe, Das Sein, München 195%€,
4511£., O1{f.; Krıings, Fragen un: Aufgaben der Ontologie, Tübıngen 1954, 1LCHT:,; 451£.,
DE H.Meyer, Systematische Philosopilie, Paderborn 1958,

Marcic, a.a.0 154
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Sinne „SCSC zlich‘. „gesetzesförmig‘ verstehen: Positivität ı ontolo-
gischen Sinn heißt vielmehr Anwesenheit‚ Leibhaftigke1t, Dasein des Rechts
anders ausgedrückt: Positivität des Rechts bedeutet solchies Ma{fßs der
Aktualisierung und Konkretisierung SCLILES W eesens, dafß 65 Teststellen:,
handhaben, anwenden können °2 FKıs gibtpositives Recht das nicht der SEt-
zenden Tätigkeit C115 Subjekts entstammt das Gewohnheitsrecht. dessen
Positivität ı SUSs contUunuus besteht 53 und die konkreten Naturrechtssätze,
die posıtıv kraft ihrer Evidenz sind —- und gibt Gesetzesnormen, die WE -

SCH ihrer grolsen bstraktheit und der Unbestimmtheit ihrer Grenzen
ontologischen Sinn nicht POS1LULV g-enannt werden können, wobei namentlich

die Generalklauseln VO  — „„lreu und Glauben und den ‚„„gZuten itten
denken ist Gerade das Beispiel der Generalklauseln ze1igt eindringlich,
der positivistische Begriff der Positivität wissenschaftlich unbrauchbar ist
Denn Positivität soll darüber sind sich alle CHMS, Rechtssicherheit verbür-
SCH aber nıiıemand wird behaupten wollen, da{fß die Generalklauseln W1€e -
wohl s1C gesetzte Norm sınd auch sichere Norm sicherem Recht
wurden « 1C vielmehr erst MIt ihrer Konkretisierung durch die Kechtspre-
chung. Und auch folgendes ıst bedenken: z Positivität (als Bürge tür
Rechtssicherheit) gleichbedeutend. mıt „ VOIn Gesetzgeber normiert‘‘,
müßlte das Recht sicherer SCHIN, JC mehr esetze erlassen werden. ber
gerade das Gegenteil , heute erleben, der Fall>4 Das Wort

TC1 publicae, plurimae leges! goilt auch ı Umkehrung.
Wir haben gesagt: die Realität des Rechtshat euLn dipolare Struktur, S 1C

besteht dem dialektischen Verhältnis VO Rechtswesenheit und Rechtsexi-
STENZ.,. Das bedeutet ach der .1Nen Seite, da{fß Wesen un Existenz des Rechts
nicht ıdentisch sınd Diese Feststellung richtet sich sowohl> den Hechts-
pOosıt1v1isSmus als auch SC die rationalistische Naturrechtslehre., die beide
die Struktur des Rechts monıstisch bestimmen © indem die Essenz
der Kxistenz, diese, indem S16 die Kxistenz der Essenz des Rechts autfsehen
äßt Insbesondere 1st damit uch die Auffassung des Idealismus, wonach das
Recht C116 Kxistenz ach Art der platonischen I1deen haben soll, abgewehrt;
demgegenüber ist VO  — allem betonen, da{fßs das Recht real ıi1mmer Nur als
Recht ——  T Person existieren ann ach der anderen Seite bedeutet
Realitätsbegriff aber auch daß Positivität und Wesen des Rechts nicht VON-
einander ablösbar sind Beide verhalten sich eib un: Seele, die Na

ontologisch nıicht identisch (unddeshalb unterscheidbar), aber doch konkret
sind Mit dieser Feststellung sınd ıJELLC Versuche abgewiesen, die neben

dem real geltenden posıtıven Recht och ideal geltendes überpositives
Zu diesen Fragen näher: Kaufmanın, Naturrecht un Geschichtlichkeit, JTübingen1957, {t

53 Dagegen mu{fßß Marcıc beim Gewohnheitsrecht Schwierigkeiten geraten ıst fürıhn weder posıtives Recht noch Naturrecht, sondern ‚  301 Punkt ı Wesen des Rechts,die TeNzen vollends verwittern, beide Ordnungen ineinander heßen .. DG 4

Darauf weıst uch Marcıic, 244 f und441, hin

Stimmen 163 47K



Arthur Kaufmann

. (Wesens-) Recht begründen wollen. Ks Wäar der Fehler der neuzeitlichen Na-
turrechtslehre, dafß S16 die beiden Pole des PeULLEN Rechts 55 ‚ Naturrechtlichkeit
und Positivatät, gleichsam mıiıt dem Skalpell voneinander g-etrennt ; und VCIL-

selbständigt hat Solange Ina.  - diesem Denken festhält, wird die Über-
windung des Positivismus nicht gelingen. Kın ‚„ Wesensrecht‘‘, das
e1inNe reale Geltung besitzt, wird ı der Wirklichkeit des Rechtslebens dem
„positıven Recht““ STETS hoffnungslos unterlegen SC Deshalb ist wich-
tg, dafi WIL „„das Verhältnis des Naturrechts um posıtıven echt als
Verhältnis nıcht des Gegen- der auch 103808  — des Nebeneinander erkennen,
sondern als Verhältnis des Ineinanderstehens, äahnlich dem erhältnis
VO  - Seele und Menschen: Wie der Mensch u  —_ durch Seele
ZLTI2A Lieib bestimmt wird uner Mensch ohne e1ib ebenso WENLS Mensch ist
W IC der Mensch ohne Seegle, ist uch das echt Naturrecht und pPO  -
t1ves Recht zugleich“ 56

Da Wesen und Existenz des Rechts nicht identisch sind, a1s0 nıicht NOL-
wendig ineinsfallen, ıst CS möglich, da{ß die richtigen KRechtsgehalte nicht ı
vollen Umfang, unter Umständen JO  a überhaupt nicht ZU  — Realisatiıon DUn
langen. Eine qls Recht ausgegebene posıtıve.Norm, Gesetz, kann Un-
Recht, Nicht-Recht, SC Dabei mas Einzelfällen mıtunter zweifelhaft
SCHL, die Grenze ziehen ist zwischen dem Bereich des gültigen Rechts
und dem Bereich („esetzesnormen, denen der Rechtscharakter abh7zu-
sprechen ist ber diese Schwierigkeiten liegen der polaren Natur des
Rechts. der unaufhebbaren ontologischen Differenz VOUÜ  > Weesen un Kx1-
STENZ des Rechts begründet. Sie INUSSCIL daher Kauf SCHOMUNELH werden.
Die Auffassung, daß InNall mangels P1NC5S5 völlig :sicheren Mafßstabes {ür die
Feststellung unsittliicher (zesetze anerkennen USSC, da{s ‚auch die verwert-
ichste Rechtsordnung och CKe1iINEN verpflichtenden Wer A# habe SW bedeutet
bei licht besehen, die völlige Bankrotterklärung des Kechtspositivismus.
Nachdem WITLT Zeugen 10N€$S Systems geworden sind, das sich auf Konzen-
trationslager und millionenfachen staatlich und gesetzlic;h angeordneten Mord
gründete, können WITLr uns z Theorl1e, wonach selbst S solche Tyrannis
och verbindlicheOrdnung{ soll, einfach nichtmehr erlauben.

Recht nd (Gesetz sind a 150 nıcht dasselbe. Sie sind aber nıicht N1UuUr gelegent-
lich voneinander verschieden, sondern wesensmäßıig. |)Das (sesetz ist £1NE all-

SCHMIEH Norm {ür 5 Vielheit möglicher Fälle, das Recht dagegen  te] ent-
scheidet z wirkliche Situation 1 Hier un Jetzt Schon Thomas Aquin
hat diesem Sinn zwischen abstraktem (Gesetz (wozu namentlich auch die

allgemeinen Prinziıpien der lex afur q {1S rechnet) und konkretem Recht (Na-
55 Der Vorschlag Marcıcs, Stelle des leider mehrdeutig gewordenen Begriffs ’„Natl.lr'

recht‘*® einfach den Begrift ‚‚Recht‘”® verwenden, hat vieles für sıch (vgl 1200
Frhr. Heydte, Vom VWesen des Naturrechts, ı rch Rechts- Sozial-

phılos., (195%), 220; siche uch
ä S o Evers, Der Rıchter und das unsıttliche Gesetz, Berlın 1956, 141 Gegen ıhn

miıt Recht Marcıc, 244
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turrecht) unterschieden Das (Gesetz entstamm dem setzenden Wiillen C1IMNES

_ Subjekts (V6®öLxaLOV), das Recht indessen fließt aus der natürlichen Ord-
nung der Dinge (Qu5seL ÖLXALOV) Mareiec knüpft betont diese arıstotelisch-

- thomistische Tradition un weils S 1C recht geschickt MI1T NEUECTEN OnNtTO-

logischen Denkversuchen verbinden. Allerdings orıentiert sich dabel
allzu einselt1g Heidegger Nicolai Jartmann un: Max Scheler werden
aum mıiıt Seitenblick gestreift un SEWISSEC Vorbehalte scheinen
auch insofern. Platz, alg Heideeele] einslehre ı CIn manchmal nıcht
mehr Sahz glaubwürdige ähe ZU christlichen und speziell katholischen
Philosophie bringt?, ber diese Einwände liegen mehr der Peripherie.
Im SANZECHN sınd die Gedanken, die arcıie 11112 zweıten Hauptteil SC 111685 Bu-
ches entwickelt, C111 durchaus ernstzunehmender Beitrag CLNET ontolog1-
schen Begründung des Rechts ohl dem aktuellsten Anliegen der hneutigen
Rechtsphilosophie Auf Einzelheiten kann 1eT nicht emgegangen werden

Nur die Z W C1 wichtigsten Grundgedanken hervorgehoben Der erste
lautet „Der Grund des Rechts 1ST die Ordnung des Seienden gdnzen
‚„„‚Das Recht ist Herkunft un: sSCeC1NECIN W.esen ach e1in und nicht Sol-
len GG | D 1sT also, ‚„„WECNN 65 die Fülle C115 sich entfaltet, konkret;
die Abstraktion ıst 5 W esensminderung 1 Recht‘‘ Oder S ausgedrückt:
dem Recht eignet Verhältnis ZU (zesetz die größere ‚„Seinsdichte‘‘ 60,

Der zweiıte Leitäedanke besagt: Das Recht (Naturrecht) ist Kon-
kretheit zeıt- un situationsbedingt, 6S ıst geschichtlich, während das ab-
strakte (sesetz qalssolches keinen Bezug rAxR  —_ wirklichen Zeit hat, da CS WECINET

Idee ach aut unbestimmte Zeit, also zeıtlos, gelten wıill6el. Man darf unter
Geschichtlichkeit aber nıcht Relativität der Sar historische Zufälligkeit VEr -

stehen Geschichtlichkeit MmMeı1nt vielmehr das Geschicktsein des W esens
das Heute un Hier, Meıint Konkretisierung und Besonderung der überzeit-
lichen (GGehalte die eıt un die Geschichte hinein. Diese notwendige und
wesenhafte eschichtlichkeit des Rechts 1st das e'igent}i‚chej ' derzeit och
bewältigte Problem der Rechtsontologie. Mareie unterscheidet. zutreffend
zwischen der Geschichtlichkeit des SeinNs, der Geschichtlichkeit der Offen-
barung des Seins und der Geschichtlichkeit der menschlichen KErkenntnis
und betont schr miıt Recht da{fß Nur die beiden letzteren Formen Be-
tracht kommen können, da die Annahme AUSESEIN Geschichtlichkeit auch des
Grundes, Iso des e1INs selbst ZUuU C1LLCIN heillosen Relativismus führen

5 Dazu UZ Kommentar ‚U der VOoO  - der Albertus-Magnus-Akademieherausgeg. deutsch-lat. Ausgabe der S1ı1mma iheologica, Salzburg 1953,
uch Kaufmann, AaA 1111

99 / B ‚„‚Heideggers Denken steht keinerlei Gegensatz ZU Vatiıcanum . 7
143 .‚„‚IThomas und HeideggerI dasselbe.“*

Marcic, 244 DIie weıtere Ihese Marcics, daiß das Recht der Sıtten-
ordnung ontologisch vorgelagert SCI, weıl das Recht seinsnäher. Eithik und Moral dagegen
sollensnäher (125; 159, 16  B7 dürfte schwerlich haltbar SC1N  s denn ersichtlich wird
hıer der Begrift des Seins nıcht ontologischen Sinne, sondern gleichbedeutend mi1it
empiırischer Wiırklichkeit gebraucht. ;

Ebd bes9 Tferner auch 6 125, H11 199
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müßte 62 Aber amıt1ıst der Knoten och ht entwırrt, vielm el
112 TStT das entscheidende Problem, WOTrln denn der Grund diese Ge-
schichtlichkeit des Sich-—ze1gens und des Krkennens der Wahrheit iinden
ıst Diese Frage wird hne Rücksicht aut die Natur des Menschen nicht
lLösen SEe1N. Denn allein ı Bereich des Menschlichen gibt überhaupt (e:
schichtlichkeit, und daher wird auch die Frage ach der eschichtlichkeit des
Rechts Analogie der des enschen beantwortet werden können ©ß3.

Mit dieser Hinwendung konkreten, seinshaften nd geschichtlichen
Recht 64 geschieht der entscheidende Schritt Überwindung des positivi-
stischen ‚„‚Gesetzesstaates””. Denn VO hier AUS wirdeinsichtig, da{fßßs das Recht
sich wesenhaft nıcht 11 der Gesetzgebung, sondern schon die Sprache
bringt Ausdruck — der Rechtsprechungverwirklicht65Und Recht-
sprechung ist mehr als bloafße Gesetzesanwendung. Nie 130 sich en Rechts-
entscheidung au  N dem abstrakten Rechtssatz des Gesetzes einfach ablesen.
Vielmehr ist dieser Grund NUur ‚„‚der Versuch es Lösungsvorschlages
für die sachlich richtige und menschlich gerechte Beurteilung konkrte-
ten Rechtssachverhalts, verbindlich dann, W € uch Jetz un 1eTr die
Sache ob ber ‚„„die Sache““ trifft, 130 sich STETS NUr Hinbliek
auf das ‚, JI konkreten Sachverhalt aus der ‚Natur der Sache‘ geforderte Sol-
len  6C bestimmen 6, Das darf INa  a freilich nicht verstehen, als oh das (222
Setiz Ur S unverbindliche Empfehlung den Richter WAar“t, die dieser
nach Belieben beiseite schıieben könnte 67 Davon kann keine ede SC 1I11. Der
Richter ist uUunier allen Umständen das (gültige) Gesetz gebunden. ber
das Gesetz ıst keinem FKFall schon die allein qusreichende Quelle- für die
konkrete richterliche Entscheidung, vielmehr entsprıngt diese BF auch
Un der ‚„„Natur der Sache oder W 1IC Marcic sagt der „sach-
bestimmten Mitte der konkreten Situation“‘ 68. Mit jedem Akt der Recht-
sprechung geschieht daher Mehr gegenüber der JLeistung des Gesetz-

Kür dıie Behauptung, da{fß uch Heidegger dieÜberzeitlichkeit des Seins lehre, bleibt
Marcıc den Beweis schuldig (169, 174) „„Sein und Zeit““ jedenfalls ‚„„verrät nırgends, daß

Heidegger auftf 611 Haltbares, Dauerndes und Bleibendes ankommen könnte, SCl denn
Gestalt des unbedingten Weststandesder Gewißheit des JTodes un 1Iso der Nichtig-

keıt"® Löwith, Heidegger, Denker dürftiger Zeıt, Frankfurt 1953, 336 vgl uch
Kuhn, Begegnung mıt dem Nichts, ‘1übıngen 1950, 45)

Vg dazu Kanuyu ITLUTLN , CL und die dort Genannten. Außerdem Fuchs, Lex
naturae, Düsseldort 1955, Auer, Der Mensch hat Recht; Naturrecht ayf dem
Hıntergrund des Heute, Graz, VWıen,öln 1956, und del Vecchıio, Mutabilitäa ed
eternıta del dirıtto, ı Jus (Mılano). N 1954, 1{f

Siehe dazu uch Engisch, Die Idee der Konkretisierung 1ı Recht und Rechtswis-
senschaftt unNnse Zeıit, Heidelbere 1953

65 Marcıc betont das wiıederholt: 839, 126; 192, 2J9s 451 Ebenso auch X& Forsthoff, Recht
un Sprache, Halle 1940,

Maıhofer, DIie Natur der Sache, ı rch Rechts- u. Sozialphilos. (1958) WL
67 SO ber Cohn, Existenzialısmus und Rechtswissenschaft, Basel 1955, bes 1551

Marcıc, 2 312
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be hieht v punktueller Rechtsfortbildung“‘ 69, Stück
Verwirklichung des Naturrechts. Das Gericht ist der Ort, dem das Natur-
recht ıIN SCLHICI konkretenFülle ex1istent wird. -

Der bekannte Innsbrucker KRechtsgelehrte Theodor Rittler hat einmal g—
sa>  1e Berufung des Naturrechts als geltendes Recht würde azu führen,
dafß der staatliche Gesetzgeber hinter dem Richter zurücktreten müßte,da{fß
dieser die stärkere Position W  C. Glaubt da{f$s die Gerechtig-
eıt elden vielen Richtern i Staate besserer Hut ıst als bei dem
e1NeEIN Gesetzgeber ‘ och dieser Einwand sieht die Dinge schief. ewiß
wird nıemand die Richter tür unfehlbar erklären wollen, wiewohl auch g...
Sagt werden mufß, da{fß sich die Justiz während der Leit der Diktatur ı Ver-
gleich en anderen staatlichen Institutionenrelatıv besten behauptet
hat und das nicht zufällig; denn ‚„Dei 1ıNer Instanz, die gerichtförmig
sammenNgeSELZL ist und gerichtförmig wirkt, wird der Kreis der unberechen-
baren Ausnahmeftfälle aufdas mögliche Mindestma{fß eingeengt'71 ber das
ist nicht das Ausschlaggebende. Entscheidend ist vielmehr, daß ı Rechts-
sStaa der GerichtsbarkeitzAufgabe obliegt, die der Gesetzgeber Sar |nicht
erfüllen ann: die Kontrolle undBegrenzung derMacht durch die 19808 der
orm des Richterspruchs: konkretisierende und aktualisierende Herr-
schaft des Rechts72. Diese Idee des ‚„Rule of Law  CC och inmal das
englische Vorbild ’ist gemeint, WEEeNlL VO „„Richterstaat‘“ die
ede ıst Hs geht dabei nicht Vorrang des Richters VOLT dem Gesetz-
geber,sondern CINZL  I]  r den DVorrang (Ades Rechts vVvor dem Gesetz.

V

Fünfzıg Jahre Jesuiten Japan
JOSEPH ROGGENDORF SJ

Oktober 1908 trafen TEL Jesuiten, die Patres James Rocliffe, Char-
les BoucherunJoseph Dahlmann auf dem deutschen Dampfer Prinze{(ß Alice

Yokohama ber der Salut Von Hunderten Von Kanonen VO.Hafen Xher galt nıicht ihnen, sondern‘amerikanischen Kriegschiffen, die ZUT selben
eıt em Freundschaftsbesuch i Japan einliefen. ıs sollte e1Nn stilles
und bescheidenes Missionswerk beginnen, dessen KErgebnisse auch heute och
keinen dröhnenden Ka.nonengmß ;verdienen. die Patres Erfolge dach-
ten, die der heroischen Leistung der ersten Jesuitenmission vergleichen
wären % Bei der Abschiedsaudienz atte Papst 1US Von RM „Rückkehr‘““
der Jesuiten ach Japan gesprochen, ] demder heilige FKranz Xaver 1549

Wieacker, Vgl uch Esser, Grundsatz un Norm ı der richterlichen
Fortbildung des Privatrechts, Tübingen 1956, u.

Zatiert nach Ih Würtenberger, fi‘e‘stsc‘lil‚r. Ih Rıttler, Aalen 1957, 140
Mareceic, 190 Vgl Marcıc, 2 5
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