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I

Wir Menschen um die Mitte des 20. Jahrhunderts werden in zunehmendem
Maf} von dem Bewufitsein erfiillt, da® wir in einer Zeitenwende leben. Wer
ein geiibtes Auge fir die Symptome geistesgeschichtlicher Entwicklungen
hat, kann die Anzeichen nicht iibersehen, die das Ende der Neuzeit und das
Heraufkommen eines neuen,noch namenlosen vierten Zeitalters ankiindigen 2.
Historische Vergleiche zeigen die strukturelle Gleichartigkeit unserer heuti-
gen geistigen Situation mit derjenigen fritherer Zeitenwenden. Dasselbe Da-
seinsgefiihl, das die Menschen zu Beginn von Altertum, Mittelalter und Neu-
zeit beherrscht hat, ist auch fiir uns charakteristisch: das Gefiihl der Unge-
sichertheit und des Bedrohtseins und jene ganz eigenartige Verfassung, die
Hegel — und dann vor allem Marx — als die Selbstentfremdung, das Aufier-
sich-sein des Menschen bezeichnet haben. Unsere zeitgendssische Philosophie,
die eben diesem Erlebnis der Ungeborgenheit und Entfremdung ihren Ur-
sprung verdankt, die Existenzphilosophie, ist auch nur dem Namen nach neu;
der Sache nach ist sie die typische Philosophie sich im Umbruch befindlicher
Zeiten. So ist auch erklirlich, warum man heute gerade fiir die Philosophen
der Vorsokratik und fiir Augustinus und Pascal wieder ein neues, vertieftes
Verstiindnis gewonnen hat.

In solcher Lage driingt sich die Frage nach dem Kommenden besonders
nachdriicklich auf. Meist sind die Prognosen, die dem von Nietzsche inaugu-
rierten ,,vierten Menschen*? gestellt werden, diister, ja niederschmetternd:
er werde der Mensch des Zeitalters der Massen und einer vollkommen tech-
nisierten Welt sein, der Mensch, dessen ganzes Sinnen und Denken sich auf
das Berechenbare, das Stofflich-Quantitative, das Vordergriindig-Niitzliche
richtet, der Mensch ohne geistige und moralische Inhalte, kurz: der Mensch
ohne eigentlich menschliche Kultur. Aber ist diese Darstellung zwingend,
auch nur iiberzeugend ? Bewegt sich das Denken hier nicht noch ganz in den
Kategorien der Neuzeit, stellt man sich hier nicht die Entwicklung, die mit
Descartes begann, als bis zum Auflersten fortgesetzt und gesteigert vor, statt

~daf} man von der Voraussetzung einer wirklichen Wende ausgeht und der
Maglichkeit eines neuen Welt- und Daseinsverstindnisses Raum gibt? Ge-
wiy wird die Zukunft im Zeichen des Massenmenschen stehen, und gewif3
wiire es romantisch und sogar falsch, zu glauben, das Heil liege im Abwerfen

1 Meditationen iiber das Buch von René Marcic, Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat;
Recht als Ma3 der Macht; Gedanken iiber den demokratischen Rechts- und Sozialstaat.
Wien 1957, Springer-Verlag, XV u. 548 S. —

2 Siehe dazu R. Guardini, Das Ende der Neuzeit, Wiirzburg 51954.

8 Vgl. auch Alfred IPeber, Der dritte oder der vierte Mensch; Vom Sinn des geschicht-
lichen Daseins. Miinchen 1953.
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der Technik und in der Riickkehr zum Zustand der vortechnischen Epochen.
Aber weder die Masse noch die Technik bedeuten als solche eine ethische
und kulturelle Zerfallserscheinung, sie sind vielmehr gegebene soziologische
Tatbestiinde, die sich der Mensch im Guten wie im Bésen dienstbar machen
kann. ,,Die gleiche Masse®, sagt Romano Guardini, ,,welche die Gefahr der
absoluten Beherrschbarkeit und Verwendbarkeit in sich tragt, hat auch die
Chance zur vollen Miindigkeit der Person in sich.” Entsprechendes gilt fiir
die Technik. Wir Ieutigen haben nur den Umgang mit ihr noch nicht ge-
lernt, wir haben ihr noch nicht den rechten Platz in unserer Welt angewie-
sen, sie ist fiir uns noch immer wie ein neues Spielzeug, das ohne vemunf—
tigen Plan auf seine simtlichen Mébglichkeiten ausprobiert werden muf3?.
Wenn aber einmal der Mensch Dlstzmz zur Technik gewonnen und die Kunst
gelernt hat, sie nur als Mittel zu sinnvollen Zielen zu benutzen, dann mag es
wohl dahin kommen, daf} sie ihm nicht nur ein gesteigertes materielles Be-
hagen sichert, sondern ihn zugleich auch frei macht fiir seine eigentlich
menschlichen Belange und Aufgaben, fiir seine geistigen Strebungen, bei
denen ihn keine Maschine und kein Automat jemals wird einholen und er-
setzen konnen. Fiir die Prognose des Kommenden ist nicht wichtig, welche
Apparate noch erfunden werden — ,,es kommt darauf an, welche Art von
Menschen in Zukunft leben werden®t.

Die Gegenwartslage freilich gibt genug Anlaf} zu ernster Besorgnis. Man
kann zweifeln, ob es je eine groflere Gefiihrdung aller Werte gegeben hat,
als wir sie derzeit erleben. Indessen gilt auch das Wort Hélderlins: ,,Wo aber
Gefahr ist, wiichst das Rettende auch.” Schon dadurch, dafs man heute ge-
zwungen ist, iiber die Technik nachzudenken und die Frage nach ihrem We-
sen zu stellen, geschieht etwas, was das Nur-Technische transzendiert und
zu seiner Uberwindung beitrigt?. Gerade die gefihrliche Bedrohung unseres
gesamten geistigen Lebens und das Gefiihl einer ungeheuren Preisgegeben-
heit und Verlorenheit nétigen viele wieder zur Besinnung und lassen sie nach
neuen Ufern suchen. Die Existenzphilosophie, die den Menschen aufruft, dem
Fluchtversuch in die Uneigentlichkeit des bloRen Dahinvegetierens standzu-
halten und in der eigenen Person, in der fiuffersten Subjektivitit und Iso-
liertheit Halt zu gewinnen, fithrt entweder, wie bei Sartre, in einen ausweg-
losen Subjektivismus und Nihilismus; oder aber sie weist iiber sich selbst
hinaus in einen Bereich, in dem die Fesseln der existenziellen Einsamkeit ge-
sprengt werden, um einen tragenden Bezug zu einer Realitéit auferhalb ihrer
zu erlangen, in einen Bereich, wo das Subjektive als solches seinshaft wird
und der Mensch so im Gesamtgefiige des Seins wieder seinen angemessenen
Platz findet. In der Tat laft sich feststellen, dafy einerseits der nihilistische

L Guardini, a.a.0. 73.

5 Vgl. C. F. von IWeizsicker, Die Verantwortung der Wissenschaft im Atomzeitalter,
Gottmgen 1957, 10£.

6 K. ]mpers, Philosophie, Bd. II, Berlin 81956, 372.

T Vgl. hierzu M. Heidegger, Die Frage nach ‘der Technik, in: Vortrige und Aufsiitze,
Pfullmgen 1954, 13£f., bes. 43.
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Existentialismus Pariser Herkunft stindig an Bedeutung verliert und daf
anderseits die nichtnihilistischen Richtungen mehr und mehr zu Haltungen
tendieren, die man als Getrostheit, Hoffnung, Seinsvertrauen bezeichnen
kann. Am deutlichsten ist diese Tendenz wohl in der Existenzphilosophie von
Gabriel Marcel entwickelt, der in der Hoffnung den aus der Krise entsprin-
genden Akt titiger Uberwindung der Versuchung zur Verzweiflung erblickt
und sie darum gleichsam die Frucht und den eigentlichen Sinn der Krise
nennt® und der von der Treue sagt, daf} sie als die beharrliche Teilnahme an
der Wirklichkeit und als der stindige Weg zur Verwirklichung der wahre
Ort des Seins ist9. Ganz iihnlich zeigt z. B. auch Otto Friedrich Bollnow, daf}
die besonders bei Heidegger in den Mittelpunkt gestellte existenzielle Sorge
und die aus ihr resultierende Entschlossenheit!? die Hoffrnung als tragenden
Grund zur Voraussetzung haben, ohne die sie ins Leere stoffen miifsten!!. So
ist also die Existenzphilosophie ,,der Ausdruck einer voriibergehenden ge-
schichtlichen Krisensituation®, sie ist ,,gewissermafien das Tor, durch das
allein der Weg zu einer letzten Unbedingtheit der Philosophie hindurch-
fiithrt*12, das Tor zu einer neuen umfassenden Lehre vom Sein des Seienden,
die sich aber ihres Weges durch die existenzielle Krise bewuf$t bleiben muf3,
um nicht wieder in einen lebensfremden extremen Objektivismus abzusin-
ken. Die Existenzphilosophie mag noch die Philosophie von heute sein, die
Philosophie von morgen aber ist die Ontologie.

ik

In der Rechtswissenschaft stehen wir heute genau der gleichen Situation
gegeniiber, wie wir sie vorstehend skizziert haben. Dariiber kann nur der
verwundert sein, der noch daran glaubt, daf} die Fachwissenschaften ein iso-
liertes Eigenleben fithren kionnten, und der darum in der Rechtsphilosophie
so etwas wie eine Fachphilosophie der Juristen zu erblicken geneigt ist. In
Wahrheit aber stehen die elementaren Probleme der Einzelwissenschaften in
einer durchgreifenden funktionalen Abhiingigkeit von den groffen weltan-
schaulichen und philosophischen Stromungen und Spannungen 3. Wenn heute
allenthalben von der Gefahr einer immer weiter um sich greifenden Techni-
sierung unseres Lebens die Rede ist, so gilt das nicht zuletzt auch fiir die
Welt des Rechtes und des Staates. Unsere gesellschaftlichen und staatlichen

8 G.Marcel, Homo viator; Philosophie der IHoffnung. Ubersetzt von W. Riittenauer,
Diisseldorf 1949, 28 ff.

; 9 G. Marcel, Sein und Haben. Ubersetzt von E. Behler, Paderborn 1954, bes. 43£f. und
02 ff.

10 Siehe M. Heidegger, Sein und Zeit, Tiibingen 71953, 180£f., 267 £f., 301 £f.

11 O, F. Bollnow, Die Tugend der Hoffnung; Eine Auseinandersetzung mit dem Existen-
tialismus, in: Universitas 1955, 153ff.; derselbe, Neue Geborgenheit; Das Problem einer
Uberwindung des Existentialismus, Stuttgart 1955.

12 O.F. Bollnow, Existenzphilosophie, Stuttgart #1955, 128. Vgl. auch F. Heinemann,
Existenzphilosophie lebendig oder tot? Stuttgart 1954, 1871f.; derselbe, Jenseits des Exi-
stentialismus, Stuttgart 1957g.

18 Vgl. E. Rothacker, Logik und Systematik der Geisteswissenschaften, Bonn 1948, 109.
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Verhiltnisse gleichen mehr einem groflen Industrieunternehmen als einer
groffen Familie. Die Angelegenheiten der 6ffentlichen Hand werden in einer
ganz unpersonlichen Weise rein mechanisch, ja vielfach im wahrsten Sinn
des Wortes maschinell ,,erledigt”. Die Vorstellung, daf} das Recht einer Ge-
meinschaft etwas ist, was organisch mit ihr wachsen muf} und was man daher
nicht ,,machen‘’ kann, ist seit Jahrzehnten mehr und mehr im Schwinden be-
griffen. Die Rechtsvorschriften werden heutzutage wie industrielle Ver-
brauchsgiiter produziert und konsumiert, und zwar in einem so ungeheuren
Ausmafd, dafd kein Mensch mehr diesen Prozefd iiberschauen kann. Unser
Recht ist infolge der Mafilosigkeit der modernen Gesetzgebung zum Ver-
zweifeln unsicher geworden — ein Hohn auf die Lehre des Rechtspositivis-
mus, nach der die dem Gesetzgeber eingeriumte Omnipotenz gerade um der
Rechtssicherheit willen erforderlich sein soll. Und das Schlimme ist, daf’ es
heute anscheinend nicht mehr moglich ist, dieser Entwicklung Einhalt zu ge-
bieten. Unaufhérlich wird von allen Seiten nach dem Gesetzgeber gerufen,
stiindig soll er neue Vorschriften erlassen, niemand gibt sich mehr mit einer
einmal getroffenen Regelung zufrieden; denn es herrscht das technische Den-
ken, und alles Technische verlangt nach &ufierster Perfektion. Auch hier zeigt
sich: Wir haben nicht mehr — oder besser: noch nicht — die rechte Distanz
zu den Dingen, wir meinen, wir miifiten alles machen, was technisch (rechts-
technisch) moglich ist, und sehen nicht, dafl wir auf diese Weise die Funda-
mente unserer Rechtskultur untergraben. Das mechanistische Rechtsdenken '+
ist eines der ernstesten Kapitel aus der Krankheitsgeschichte unserer Zeit.
So stehen wir heute mitten in einer fast ausweglos erscheinenden Krise des
Rechts und des Staates!®. Wir leben, wenn es einmal so iiberspitzt formuliert
werden darf, nicht in einer rechtsstaatlich ausgerichteten Demokratie, son-
dern in einer industriemifig organisierten Technokratie.

Diese ,,Technokratie’ ist es, die René Marcic in seinem oben angezeigten
Buch als den ,,Gesetzesstaat™ bezeichnet. ,,Der Gesetzesstaat entspringt einer
Haltung des Menschen, die man Vermessenheit, Uberheblichkeit, schranken-
loses Selbstbewuf3tsein nennt*; ,,der Gesetzesstaat tut so, als ob am Anfang
aller Zeiten das Gesetz stiinde, aber nicht nur das, sondern: als ob am An-
fang, in der Mitte und am Ende, allemal und allenthalben einzig und allein
das Gesetz herrschte®; ,,der moderne Gesetzesstaat ist der Staat ohne Maf3,
der ,anmaflende Staat‘““16. An anderer Stelle wird er auch der Staat des
Rationalismus und des liberalen Positivismus genannt, der Staat, ,,in dem
nicht mehr das Recht der Politik die Grenze setzt, sondern die Politik das
Recht in Schranken hilt*, der Staat also, in dem die Macht dem Recht grund-

14 Fin besonders bezeichnendes Beispiel hierfiir ist die von dem angesehenen schwedi-
schen Rechtsgelehrten Anders Dilhelm Lundstedt vertretene Rechtstheorie ,,auf real-
psychologischer Grundlage®, als deren wichtigste Tatbestinde ,,Rechtsmechanismus®,
ssGesellschaftsmaschinerie” und ,,Rechtsgetriebe’ genannt werden. Vgl. Die Unwissen-
schaftlichkeit der Rechtswissenschaft, Bd. I, Berlin 1932, 231ff.

15 Vel. H. Jahrreif, Grifle und Not der Gesetzgebung, Bremen 1953; abgedruckt auch
in: Mensch und Staat (Vortrige und Abhandlungen), Koln 1957, 19£f.

16 Marcic, a.a.0. 232, 234, 233.
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siitzlich vorgeordnet ist und der daher in seiner letzten Konsequenz zur Dik-
tatur fithre17. :

Diesem Schreckbild des ,,Gesetzesstaates” wird das Idealbild des ,,Rich-
lerstaates™ gegeniibergestellt. Damit meint Marcic eine Staatsform, bei der
es nicht heifst, daf} alle Staatsgewalt vom Volk (vom Parlament) ausgeht.
Mit aller Schiirfe prangert er Rousseaus Lehre von der ,,volonté générale®
an, da sie keine unantastbaren Grenzen fiir die Macht des Staates und keine
Grundrechte anerkenne und deshalb ,,das theoretische Geriist zum totalitiren
Willkiirstaat™ darstelle!®. Vielmehr meint er eine Staatsform, bei der Legis-
lative und Exekutive ihre Macht mit dem Areopag teilen miissen, mit einem
obersten Staatsgerichtshof, der auf dem Boden des Grundgesetzes und des
»»prépositiven Rechtes” dariiber wacht, ,,daf} die Staatsgewalt die ihr durch
das Recht material und formal gezogenen Grenzen nicht iiberschreitet und
daf} die die Verfassung tragenden Rechtsgrundsiitze verwirklicht werden®19,
Das Wesentliche liegt somit darin, daf} eine oberste, sachlich und persénlich
unabhiingige, nur dem Recht — wohlgemerkt: dem Recht und nicht einfach
dem Gesetz — unterworfene Gerichtsbarkeit die rechtliche Kontrolle iiber
das gesamte Sffentliche Geschehen ausiibt, damit durch diese Begrenzung
der staatlichen Macht die Herrschaft des Rechts zur Geltung gelange und die
Freiheit und die Wiirde des Menschen in optimaler Weise gesichert wer-
den?0. Marcic nennt eine mit solchen Vollmachten ausgestattete Staats- oder
Verfassungsgerichtsbarkeit geradezu ,,das von Staats wegen institutionell
organisierte Widerstandsrecht“2!. Wenn man es auf eine kurze Formel
bringen will: Der ,,Richterstaat® ist der Staat, in dem das Recht als Maf3 der
Macht fungiert — er ist der wahre Rechtsstaat.

Sucht man nach ‘einem geschichtlichen Vorbild fiir diesen ,,Richterstaat®,

so findet man ihn am deutlichsten in England verwirklicht. Montesquieu
freilich hatte einst geglaubt, seine Lehre von der Trennung und Gleichord-
nung der drei Staatsgewalten: Exekutive, Legislative und Gerichtsbarkeit,
die fiir die meisten geschriebenen Verfassungen des westlichen Kontinents
mafigebend wurde, just den englischen Verhiltnissen ablauschen zu konnen,
wobei er sich in Sonderheit den englischen Richter als einen reinen Urteils-
automaten, als ein ,seelenloses Wesen* mit ausschliefflich gesetzesanwen-
dender, niemals rechtsschopferischer Titigkeit vorstellte: ,la bouche, qui
prononce les paroles de la 1oi!““22 Einer der groflen, Weltgeschichte machen-
den Irrtiimer! Denn in Wahrheit beruht der englische Rechtsstaat von alters
her gerade nicht auf strenger Gewaltenteilung, sondern auf der Eigengesetz-

17 Ebd. 193, 284, 364. Vgl. auch S. 258: Im Gesetzesstaat herrscht die ,,Ansicht, daf das
Gesetz beliebig sein kann‘‘. :

18 Ehd. 279 ff.

19 Ebd: 215, 267 £f., 347 £f., 350.

20 Vgl. ebd. 113, 257, 296 £f., 343f., 451f.

21 Ebd. 344.

22 Charles Baron de Montesquieu, De 1'ésprit des lois (Vom Geist der Gesetze), 1748.
Vollst. Neuausgabe, iibers. u. eingel. von E. Forsthoff, 2 Bde., Tiibingen 1951. In Auswahl
iibers. u. erlautert von F. A. v. d. Heydte, Berlin 1950,
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lichkeit des Rechts, dem sogenannten Rule of Law, wie man diese Vorherr-
schaft des Rechts vor der politischen Macht nennt23. Es kommt nicht von un-
gefiihr, daf} die staatsrechtliche Entwicklung in England eine so ganz andere
Richtung genommen hat als die des europiischen Festlandes und daf3 die
englische Rechtswissenschaft von dem ewigen Hin und Her zwischen Natur-
rechtslehre und Rechtspositivismus, das die Geschichte der kontinentalen
Jurisprudenz wie nichts anderes kennzeichnet, praktisch verschont geblieben
ist. Das englische Common Law ist nimlich nur zum geringsten Teil ge-
schriebenes (gesetztes) Recht — selbst eine geschriebene Verfassung gibt es
nicht —, es fliefdt nicht aus dem ,,Geist der Gesetze®, sondern aus der ,,Na-
tur der Sache®, es ist nicht abstrakte Kodifikation, sondern Fall-Recht, kon-
kretes Richter-Recht (Case-Law, Judge-made-Law) und darum einerseits
anpassungsfihig an die gegebenen Verhiltnisse wie anderseits sprode gegen-
tiber willkiirlichen Eingriffen. Dem ist allerdings die Souveranitit des Par-
laments entgegenzustellen, aber die ,,Statutes, die es erliaf3t, waren bisher
noch stets auf blofle Korrekturen und Ergiinzungen des ungeschriebenen
Common Law beschriinkt, und sie werden von den Gerichten auch ganzim
Geist des Case-Law und der sogenannten Equity, der Billigkeitsrechtspre-
chung des Lordkanzlers, in die im Lauf der Zeit viele naturrechtliche Ge-
danken eingestromt sind, ausgelegt und angewendet. So ergibt sich also de
facto ein Vorrang der rechtsprechenden Gewalt, inshesondere des ,,Iouse of
Lords* als des obersten Gerichts, und eben diese ausgezeichnete Stellung des
Richterstandes und seine unvergleichliche korporative Autonomie sind die
Grundlage des Rule of Law, des englischen Rechtsstaates. Es entspricht ganz
diesem englischen Vorbild, wenn Marcic von dem ,,Richterstaat — gele-
gentlich nennt er ihn auch den ,,Rechtsprechungsstaat® — sagt, daf} sich in
ihm demokratische Elemente mit aristokratischen (House of Lords!) ver-
binden 24, '

111

IWo aber stehen wir? Es ist oben schon einiges gesagt worden, was darauf
hinweist, daf} die bei uns gegebenen staatlichen und rechtlichen Verhiltnisse
wesentliche Ziige des ,,Gesetzesstaates™, in dem der legislativen Gewalt eine
dominierende Stellung zukommt, aufweisen. Wir bezeichnen unser System
ja auch gern als eine ,,parlamentarische Demokratie® — man konnte es
auch eine ,absolute Demokratie* nennen —, wihrend sich demgegeniiber
der ,,Richterstaat® als eine ,,konstitutionelle®, d. h. durch bestimmte Rechts-
garantien beschrinkte Demokratie darstellt2?. Aber es wiire gewif’ eine Ver-
zerrung, wollte man die Bundesrepublik geradezu als ein Musterbeispiel des

23 Siehe hierzu G. Radbruch, Der Geist des englischen Rechts, Géttingen 31956, bes.
231f. Vel. auch Marcic, a.a.0. 89. ‘
24 Marcic, a.a.0. 2671,
25 Die Bezeichnung ,.konstitutionelle Demokratie** wird ven Marcic auch hin und wie-

der gebraucht; vgl. 332, 340, 351.

27



Arthur Kaufmann

., Gesetzesstaates™ hinstellen. Denn es kann ja nicht iibersehen werden, daf}
bei uns der Macht des Parlaments zwei sehr gewichtige Grenzen gesetzt sind:
1. der Bundestag darf keine Gesetze erlassen, durch die ein Grundrecht in
seinem Wesensgehalt angetastet wird (Art. 19 Abs. 2 Grundges.), und einige
elementare Prinzipien unserer staatlichen Ordnung kénnen sogar noch nicht
einmal im Weg der Verfassungsinderung mit qualifizierter Mehrheit auffer
Kraft gesetzt werden (Art. 79 Abs. 3 Grundges.); 2. alle Gesetze, die der Bun-
destag erlif3t, stehen unter der Kontrolle des Bundesverfassungsgerichts, das
sie auf ihre Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz, mit den allgemeinen Regeln
des Volkerrechts und mit den sogenannten iiberpositiven Rechtsgrundsiitzen,
also dem Naturrecht26, aberpriift. Das sind zweifellos sehr ,,richterstaat-
liche* Elemente in unserer Verfassung, und Marcie, der die Dinge von Oster-
reich aus betrachtet, hebt auch immer wieder die starke Stellung des Bundes-
verfassungsgerichts in Karlsruhe, das an Machtbefugnissen dem Verfassungs-
gerichtshof in Wien um etliches iiberlegen ist, rithmend hervor27,

Indessen darf man dabei eines nicht aufder acht lassen, ein Umstand, der
Marcic entgangen ist: die Richter des Bundesverfassungsgerichts werden von
den gesetzgebenden Korperschaften gewihlt, namlich teils vom Bundestag
und teils vom Bundesrat, und das ist natiirlich ein Faktum, durch das wieder
reichlich Wasser ins Ol gegossen wird. Zwar wird niemand dem Bundesver-
fassungsgericht nachsagen konnen, dafl es bei seiner oft weit in das Gebiet
des Politischen hineinragenden Titigkeit unter dem beherrschenden Einfluf3
irgendeiner Machtgruppe gestanden hat. Dagegen zeigte sich von der ande-
ren Seite sehr deutlich, wie auflerordentlich gefihrlich fiir das Ansehen eines
hochsten Staatsgerichtshofs es ist, wenn seine Mitglieder parteipolitischen
Erwiigungen ihr Amt verdanken. Denn wir haben doch erlebt, welche Rolle
die Zusammensetzung der Senate — man sprach ja schon ganz unverhohlen
(um nicht zu sagen: unverfroren) von einem ,,schwarzen‘ und einem ,,roten*
Senat — fiir die Spekulationen der politischen Parteien und auch der Regie-
rung spielt, und wir mufiten sehen, dafs Richterstellen viele Monate lang un-
besetzt blieben, nur weil sich die Parteien ihre Kandidaten gegenseitig ab-
schossen. Ein wahrer Areopag, wie er uns vorschwebt, miifite gerade auch
hinsichtlich der personellen Fragen von den anderen Staatsgewalten vollig
unabhingig sein. Aber es hat nicht den Anschein, daf8 die Legislative auf ihre
Befugnis, die Verfassungsrichter zu wihlen, verzichten wird. Dagegen ist
nach der bestehenden Verfassung auch schwerlich etwas einzuwenden. Denn
unser Grundgesetz bekennt sich noch ausdriicklich zu dem Grundsatz der

28 In diesem Sinne hat das Bundesverfassungsgericht wiederholt ausgesprochen, daf
sogar eine Verfassungsnorm rechtsunwirksam sein kann — eine fiir einen Rechtspositi-
visten ganz unmogliche Konsequenz. Vgl. dazu auch O. Bachof, Verfassungswidrige Ver-
fassungsnormen?, Tiibingen 1951. — Allgemein zur naturrechtlichen Rechtsprechung im
Nachkriegsdeutschland: Marcic, a.a.0. 193ff., bes. 201ff. (mit zahlreichen Belegen und
Literaturhinweisen).

21 Marecic, a.a.0. 336 ff., 352ff. Zur Stiirkung der ,,dritten Gewalt** in der Bundesrepu-
blik Deutschland siche jetzt auch G. Diirig im Staatslexikon der Gorres-Ges., Bd. II, Frei-
burg 61958, 844 1.
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,,absoluten Demokratie®, daf} alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht (Art. 20
Abs. 2)?8, und wenn das mehr sein soll als eine blofbe Floskel, wird man der
Volksvertretung wohl oder iibel den Primat im Verhéltnis nicht nur zur Re-
gierung, sondern auch zur Gerichtsharkeit zugestehen miissen. Man sieht
hieran aber auch, welche entscheidende Bedeutung den Wahlmodalititen fiir
die Machtverteilung in einem Staat zukommt. Ortega y Gasset hat einmal
sehr feinsinnig bemerkt: ,,Das Heil der Demokratien, von welchem Typus
und Rang sie immer seien, hingt von einer geringfiigigen technischen Ein-
zelheit ab: vom Wahlrecht. Alles andere ist selkundiir® 9.

Noch ein weiterer Umstand kommt hinzu. Auch heute noch gilt das Dogma
des klassischen Gesetzespositivismus, dafy — abgesehen von dem ohnehin
nicht mehr sehr bedeutsamen Gewohnheitsrecht — das Gesetz die einzige
legitime Rechtsquelle sei. Oder wie Franz Wieacker es ausdriickt: es gilt das
,,Rechtserzeugungsmonopol des Gesetzesstaates 30, Dariiber darf die vielbe-
sprochene Renaissance des Naturrechtsgedankens, die mit dem Zusammen-
bruch der Diktatur einsetzte und die inzwischen schon wieder merklich ab-
geflaut ist, nicht hinwegtiuschen. Denn das ,,iibergesetzliche Recht™ oder
das , Naturrecht®, das hier beschworen wird, ist ja nur als ein Recht der Aus-
nahmefille gedacht, als eine ultima ratio dann, wenn ,,der Widerspruch des
positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unertriigliches Maf} erreicht, dals
das Gesetz als ,unrichtiges Recht® der Gerechtigkeit zu weichen hat**3%. Da-
gegen hat sich der Gedanke, daf} letzten Endes alles wahre Recht seinem In-
halt nach aus aufier- und iibergesetzlichen — Marcic spricht von ,,priposi-
tiven‘‘32 — Quellen flie3t, daf die urspriinglichste Rechtsquelle die ,,Natur
des Menschen® und die ,,Natur der Sache® ist, noch nicht durchgesetzt. Vor
allem herrscht immer noch die positivistische Vorstellung, daf3 Rechtspre-
chung ihrem Wesen nach reine Gesetzesanwendung sei, sich also in der Form
der logischen Subsumtion eines Lebenssachverhaltes unter das in der Ge-
setzesnorm gegebene ,hypothetische Urteil vollziehe. Das alles zeigt an,
daf® das Denken bei uns noch immer primir am Gesetz und nicht am Recht
orientiert ist und daf} daher unsere Verhilinisse mehr dem Typus des ,,Ge-
setzesstaates”* als dem des ,,Rechtsstaates™ entsprechen.

Allein: Wir sind auf dem Wege — ,unterwegs vom Geselzesstaat zum
Richterstaat™. Das ist Marcics Grundthese, der Leitgedanke, um den letzt-
lich alle seine Erérterungen kreisen3?. Marcic heifst uns hoffen. Dabei ver-
schlieft er keineswegs die Augen vor der Tatsache, dafl gar manches gegen

28 In Art. 79 Abs.3 Grundges. ist dieser Grundsatz sogar fiir unabédnderlich erkliirt,
Fbwoh} keine Rede davon sein kann, dafl es sich dabei um ein naturrechtliches Prmmp
andelt!

2 J. Ortega y Gasset, Der Aufstand der Massen. Ausg. Rowohlts deutsche Enzyklo-
pidie, Hambmg 1956, 117.

50 F. IDieacker, Gesetz und Richterkunst, Karlsruhe 1958, 15.

51 So die berithmte Formel von Gustav Radbruch vgl. Gesetzliches Unrecht und iiber-
gesetzliches Recht (1946); neuerdings abgedruckt in: Rechtsphilosophie, Stuttgart 1956,
S4TEE. und in: Der Mensch im Recht (Vm triige und Aufsitze), Gottingen 1957, 111£E.

32 Vgl. Marcic, a.a,0. 1451f,

A4 Siehe 7. B, Ma:uc a.a.0. V£, 200, 241, 268, 340, 351, 417.
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seine These zu sprechlen scheint. Er weif}, ,,daf man sich heute in juristischen
Fachkreisen {iber derartige Ansiitze zu einer modernen streitbaren und kon-
stitutionellen Demokratie ... nicht immer geradezu schmeichelhaft aufdert™ 34,
Im Grund wenden sich fast alle gegen eine solche Machtverschiebung zu-
gunsten der dritten Gewalt, ja selbst die Richter — und gerade sie! — weh-
ren sich gegen den Justizstaat.und zeigen kaum Neigung, sich aus der Ge-
borgenheit eines blofien Vollzugsorgans des Gesetzgebers aufscheuchen zu
lassen. Vor allem: der Jurist von heute hat ,,eigentlich zum Recht kein rech-
tes Verhiltnis“. Er bewegt sich ,stilgerecht und elegant™ in den ,oberen
Stockwerken®, in den ,,formalen und technischen Regionen®. ,,Die Keller-
riume, die den Schatz bergen..., sind ihm nicht geheuer.” ,,Vom Sollen
weif} er viel, iiber das Sein wird weniger nachgedacht* 35,

Wie aber kommt dann Marcic zu seiner optimistischen Prognose? Nun,
er sagt es nicht ausdriicklich, doch dem aufmerksamen Leser entgeht es
nicht: es ist die Beobachtung, daf’ man die Krise, in der wir stecken, heute
mehr und mehr als solche zu begreifen beginnt. Die Krise in ihrem Kern er-
fahren, heift aber Krifte zu 1hrer Uberwmdung gewinnen, heifdt zur Hoff-
nung kommen. Das hat uns Gabriel Marcel gelehrt. In diesem Sinn méchten
wir Marcics Buch eine Rechisphilosophie der Hoffnung nennen. Marcics
Hauptanliegen ist: dem Leser zu zeigen, daf wir in einer Zeit der Wende,
des Umbruchs, der fundamentalen Daseinsverschiebungen leben3¢, damit er
sehend werde fiir das Neue und in jene ,,Stimmung®* komme, ,,die ihn fiir die
Frage nach dem Wesen des Rechts und nach dem Wesen des Staates 6ffnet™ 7.
Er will sichtbar machen, daf} die Denkrichtungen, in denen man heute noch
vorwiegend befangen ist — Subjektivismus, [dealismus, Rationalismus, Kriti-
zismus, Positivismus . .. — in Wahrheit die Denkrichtungen von gestern, der
zu Ende gehenden Neuzeit, sind, wihrend die Zukunft unter dem Zeichen
der Hinwendung zum Realen, zum Konkret-Existenziellen, zum Seinshaften
steht®8. , Der Gegenwartsphilosophie ist es eigen, daf sie zur Suche nach
dem Sein aufgebrochen ist und bewuf3t den Charakter des Unterwegs-seins
hervorkehrt.* 59 ‘

Solche Wegweisung tut heute not. Natiirlich soll das nicht heiffen, dafs man
Marcics Deutungen immer und in jeder Hinsicht zustimmen miifite. Dem .
Panegyrikus, den er auf den abendldndischen Geist und den abendlindischen
Menschen singt, wird man bei niichterner Betrachtung schwerlich applau-
dieren konnen. Marcic versieht einfach alle positiven Kriterien -— Ireiheit,
Personalismus, Herrschaft des Rechts, Demokratie, Toleranz — mit dem
Aufdruck ,,made in Europe®, wie er ebenso einseitig die kontraren Pridikate

84 Ebd. 332.

85 Ebd. 216 f.

36 Ebd. Der ganze erste Hauptteil des Buches handelt davon. Siehe besonders 3ff.,
481f., 76 und auch 227, 417.

87 Ebd. 452.

88 Ebd. 57£f., 61£f.

89 Ebd. 76.
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samt und sonders dem Osten zuschreibt0, Alle MaBlosiglkeit sicht er im
Grund als ,,Buropawidrigkeit” an, und der mafilose Staat, der Gesetzes-
oder Machtstaat, ist ihm darum gleichbedeutend mit dem Staat des Orients*!.
Aber das ist eine Schwarz-Weif3-Malerei, von der sich ein wissenschaftliches
Werk fernhalten sollte. Bedenkt man, wie viele dunkle Kapitel die Ge-
schichte des Abendlandes’enthiilt und wie reich der Osten an Beispielen hoch-
ster Kultur ist, so muf3 man die Behauptung, daf} vom Forthestand der ,,euro-
paischen Eigenart“ die Fortsetzung der Geschichte der Menschheit abhéngig
sei?, schon als sehr abwegig bezeichnen. Auch das Naturrecht ist gar nicht
so ausschlieBlich ein Geisteskind des Abendlandes, wie das oft angenommen
wird. In China zum Beispiel hat die Tang-Dynastie schon vor 1200 Jahren
im Strafrecht eine ganze Reihe rechtsstaatliche und naturrechtliche Grund-
siitze verwirklicht4?, die sich bei uns erst in neuerer Zeit durchgesetzt haben.
Es ist nicht so, daf’ der Osten von uns nur zu lernen hitte, er kann uns auch
vieles lehren. _

Man sollte auch bedenken, wie gefiihrlich es ist, wenn man die Dinge so
hinstellt, als seien uns Freiheit, Recht und Demokratie gleichsam von der
Natur geschenkt. Wenn Marcic das ,,Phénomen Hitler” und den ,,national-
sozialistischen Machtstaat® ,,nicht mehr als eine Verirrung, als ein Abwei-
chen vom westlichen Wesen .. ., sondern als einen orientalischen Ubergriff*
glaubt deuten zu miissen %, so gibt er damit — wenn auch unfreiwillig — nur
denen recht, die uns glauben machen wollen, daf Diktatur und Rechtsver-
kehrung nichts anderes als ein nationales Ungliick darstellten, gegen das man
letzten Endes wehrlos sei. In Wahrheit aber war die Tyrannis, die vor 25 Jah-
ren bei uns errichtet wurde, gar nicht so sehr ,;europafremd®, sondern viel
cher die konsequente Folge einer 200jihrigen Entwicklung5. In Wahrheit
bedeuten Tyrannei und Perversion des Rechts keinen unabwendbaren Un-
gliicksfall, sie sind vielmehr — in Europa genau wie anderswo — ein Dauer-
problem und eine Dauergefahr fiir die staatliche und rechtliche Ordnung,
mit denen man sich stindig auseinandersetzen, gegen die man immerzu sich
wappnen muf}. Gerade Marcic zeigt sehr eindrucksvoll, daf3 das Wider-
standsrecht eine legitime Institution des Rechtsstaates ist*6 (nur im ,,Ge-
setzesstaat™ stellt es einen Fremdkoérper dar), aber das wire ja doch ganz
unverstindlich, wenn nicht eben auch im wohlbestellten Staat das Recht
immerfort durch die Macht gefihrdet wire. Darum wird es, wenn der ,,Rich-
terstaat® kommen soll, nicht sowohl institutioneller Garantien als vielmehr
eines innerlich gewandelten Juristenstandes bediirfen, eines Juristenstandes,

40 Ehd. 4, 8£.; 15, 19, 87£f., 113 £., 241, 374, 451.

41 Ebd. 9, 145, 233.

2 Fbd. 11.

43 Siehe hierzu Ono, Uber das Wesen der Strafe, 1956 (japanisch). — Ich bin hier
Herrn Dr. Koichi Miyazawa (Tolkio) fiir wertvolle Hinweise zu Dank verpflichtet.

4 Marcic, a.a2.0. 9.

45 Siehe hierzu Edmund Kaujmann, Der Weg in die neue Zeit, Mainz 21946, 9£f.

46 Marcic, a.a.0. 184 £f., 244, 296 L. -
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der sich nicht im Sinn Montesquieus blof} als ein ,,Sprachrohr des Gesetz-
gebers* versteht, sondern der seine vornehmste Aufgabe darin erblickt, daf3
er in stindiger Wachbereitschaft die Herrschaft des Rechts gegeniiber dem
Andriingen der Macht behauptet.

v

Das Wichtigste wird also sein, daff wir umdenken lernen. Das ,,Gesetz-
vor-Recht-Denken® mufl dem ,,Recht-vor-Gesetz-Denken® weichen?. Mit
einer Naturrechtslehre, die nur die Ausnahmefille der allergrobsten Aus-
wiichse gesetzlichen Unrechts erfaft, es im iibrigen aber dabei belafit, dafs
der Gesetzgeber nach seinem Gutdiinken iiber den Inhalt der Rechtsordnung
disponieren darf;, ist es nicht getan. Verfehlt ist aber auch, wenn man — wie
es die idealistische Naturrechtsdoktrin bis zum heutigen Tag immer wieder
tut — dem ,,positiven Recht* ein ,iiberpositives Naturrecht® entgegenstellt,
so dafs man dann also zwei Rechtsordnungen hitte, von denen die eine real,
die andere ideal gelten soll und von denen man daher nie recht weifs, welche
die wahrhaft giiltige ist48.

Demgegeniiber ist zu betonen: Gelten kann immer nur ein Recht, und
wenn es gelten, wenn es fiir uns da sein, wenn es uns etwas angehen soll, muf
es real existieren. Mit einem Recht, das blof} eine ideale Existenz hitte,
kinnten wir nichts anfangen; denn ,,was nur idealiter existiert, existiert eben
damit — streng sachlich genommen — iiberhaupt noch nicht.”*#9 Nur Realen-
tititen existieren wirklich, nur sie haben eine eigenstindige Existenzform
(existieren nicht blof} in der Vorstellung), und diese ihre Eigenstindigkeit
kommt dadurch zustande, dafy ihr Wesensgehalt in einem kérperhaften Tri-
ger fundiert, diesem gleichsam aufgeladen ist. Erst in seiner Leibhaftigkeit
wird das Wesen anwesend. Die Realitit der wirklichen Dinge hat also eine
dipolare Struktur, sie besteht in der Bezogenheit von Essenz und Existenz,
von Wesen und Dasein. Das Wesen ist nur als Existenz, und die Existenz ist
nur als Wesen50. Das gilt auch fiir das Recht. Reales Recht ist die Anwesen-
heit von Rechtswesenheit — die Positivitit von Naturrechtlichkeit. Uber-
positiv (oder préipositiv) ist das Rechtswesen, das aber als solches noch nicht
wirklich ist; das wirkliche Recht ist notwendig positiv. Dabei darf man den
Begriff ,,positiv’ aber nicht, wie Marcic das noch tut®?, im positivistischen

47 Vgl. H. Jahrreifs, Mensch und Staat, Kéln 1957, 11511., 123 £f.

48 Den letzten grofien Versuch, ein vom positiven Recht unabhingiges Naturrechts-
system zu errichten, hat J. Messner unternommen: Das Naturrecht, Innsbruck $1958. —
Auch Marcie ist nicht ganz von der Vorstellung eines doppelten Rechts, eines ,,positiven
und eines ,,prapositiven‘’, frei, weshalb er gelegentlich auch von den ,beiden Rechts-
ordnungen** spricht; vgl. 147, 153, 184, 244.

19 Jledwig Conrad-Martius, Realontologie; Jahrb. f. Philosophie u. phinomenocl. For-
schung, 6. Bd., Halle 1923, 163.

50 Hierzu Hedwig Conrad-Martius, a.a.0, 159ff.; dieselbe, Das Sein, Miinchen 1957,
43£f., 911f.; H. Krings, Fragen und Aufgaben der Ontologie, Tibingen 1954, 17 ff., 451f.,
72ff., 1204f.; H. Meyer, Systematische Philosophie, Bd. 2, Paderborn 1958, 1001f.

51 Marcic, a.a.0. 154.
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Sinne von ,.gesetzlich®, ,,gesetzesformig® verstehen; Positivitit im ontolo-
gischen Sinn heif’t vielmehr Anwesenheit, Leibhaftigkeit, Dasein des Rechts —
anders ausgedriickt: Positivitit des Rechts bedeutet ein solches Mafd der
Aktualisierung und Konkretisierung seines Wesens, dafl wir es feststellen,
handhaben, anwenden kénnen52. Es gibt positives Recht, das nicht der set-
zenden Titigkeit eines Subjekts entstammt: das Gewohnheitsrecht, dessen
Positivitit im usus continuus besteht?3, und die konkreten Naturrechtssiitze,
die positiv kraft ihrer Evidenz sind — und es gibt Gesetzesnormen, die we-
gen ihrer groflen Abstraktheit und der Unbestimmtheit ihrer Grenzen im
ontologischen Sinn nicht positiv genannt werden kénnen, wobei namentlich
an die Generalklauseln von ,,Treu und Glauben* und den ,,guten Sitten* zu
denken ist. Gerade das Beispiel der Generalklauseln zeigt eindringlich, daf3
der positivistische Begriff der Positivitit wissenschaftlich unbrauchbar ist.
Denn Positivitiit soll, dariiber sind sich alle einig, Rechtssicherheit verbiir-
gen — aber niemand wird behaupten wollen, dafl die Generalklauseln, wie-
wohl sie gesetzte Norm sind, auch sichere Norm seien; zu sicherem Recht
wurden sie vielmehr erst mit ihrer Konkretisierung durch die Rechtspre-
chung. Und auch folgendes ist zu bedenken: wire Positivitit (als Biirge fiir
Rechtssicherheit) gleichbedeutend mit ,,vom Gesetzgeber normiert”, so
miiBte das Recht um so sicherer sein, je mehr Gesetze erlassen werden. Aber
gerade das Gegenteil ist, wie wir heute erleben, der Fall54, Das Wort: pes-
simae rei publicae, plurimae leges! gilt auch in seiner Umkehrung.

Wir haben gesagt: die Realitit des Rechts hat eine dipolare Struktur, sie
besteht in dem dialektischen Verhiltnis von Rechtswesenheit und Rechtsexi-
stenz. Das bedeutet nach der einen Seite, daf® Wesen und Existenz des Rechts
nicht identisch sind. Diese Feststellung richtet sich sowohl gegen den Rechts-
positivismus als auch gegen die rationalistische Naturrechtslehre, die beide
die Struktur des Rechts monistisch bestimmen, jener, indem er die Essenz in
der Existenz, diese, indem sie die Existenz in der Essenz des Rechts aufgehen
lafit. Insbesondere ist damit auch die Auffassung des Idealismus, wonach das
Recht eine Existenz nach Art der platonischen Ideen haben soll, abgewehrt;
demgegeniiber ist vor allem zu betonen, daf® das Recht real immer nur als
Recht einer Person existieren kann. Nach der anderen Seite bedeutet unser
Realitétsbegriff aber auch, dafy Positivitiat und Wesen des Rechts nicht von-
einander ablosbar sind. Beide verhalten sich wie Leib und Seele, die zwar
ontologisch nicht identisch (und deshalb unterscheidbar), aber doch konkret
eines sind. Mit dieser Feststellung sind jene Versuche abgewiesen, die neben
dem real geltenden positiven Recht noch ein ideal geltendes iiberpositives

°2 Zu diesen Fragen niher: 4. Kaujmann, Naturrecht und Geschichtlichkeit, Tiibingen
1957, 26 £f.

% Dagegen mufl Marcic beim Gewohnheitsrecht in Schwierigkeiten geraten: es ist fiir
ihn weder positives Recht noch Naturrecht, sondern ,,jener Punkt im Wesen des Rechts,
wo die Grenzen vollends verwittern, beide Ordnungen ineinander flieBen , ., .* (153).

5% Darauf weist auch Mareic, 244 f. und 441, hin.
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(Wesens-) Recht begriinden wollen. Es war der Fehler der neuzeitlichen Na-
turrechtslehre, daf sie die beiden Pole des einen Rechts53, Naturrechtlichkeit
und Positivitit, gleichsam mit dem Skalpell voneinander getrennt und ver-
selbstiandigt hat. Solange man an diesem Denken festhilt, wird die Uber-
windung des Positivismus nicht gelingen. Ein reines ,,Wesensrecht”, das
keine reale Geltung besitzt, wird in der Wirklichkeit des Rechtslebens dem
,»positiven Recht* stets hoffnungslos unterlegen sein. Deshalb ist es so wich- .
tig, da® wir ,,das Verhiltnis des Naturrechts zum positiven Recht als ein
Verhiltnis nicht des Gegen- oder auch nur des Nebeneinander erkennen,
sondern als ein Verhiiltnis des Ineinanderstehens, dhnlich dem Verhaltnis
von Seele und Leib im Menschen: Wie der ganze Mensch nur durch Seele -
und Leib bestimmt wird und der Mensch ohne Leib ebenso wenig Mensch ist
wie der Mensch ohne Seele, so ist auch das ganze Recht Naturrecht und posi-
tives Recht zugleich® 56,

Da Wesen und Existenz des Rechts nicht identisch sind, also nicht not-
wendig ineinsfallen, ist es moglich, daf die richtigen Rechtsgehalte nicht im
vollen Umfang, unter Umstinden sogar iiberhaupt nicht zur Realisation ge-
langen. Eine als Recht ausgegebene positive Norm, ein Gesetz, kann Un-
Recht, Nicht-Recht, sein. Dabei mag in Einzelfillen mitunter zweifelhaft
sein, wo die Grenze zu ziehen ist zwischien dem Bereich des giiltigen Rechts
und dem Bereich jener Gesetzesnormen, denen der Rechtscharakter abzu-
sprechen ist. Aber diese Schwierigkeiten liegen in der polaren Natur des
Rechts, in der unaufhebbaren ontologischen Differenz von Wesen und Exi-
stenz des Rechts begriindet. Sie miissen daher in Kauf genommen werden.
Die Auffassung, dafl man mangels eines vollig sicheren MaRstabes fiir die
Feststellung unsittlicher Gesetze anerkennen miisse, daf} ,,auch die verwerf-
lichste Rechtsordnung noch einen verpflichtenden Wert* habe®7, bedeutet,
bei Licht besehen, die vollige Bankrotterklirung des Rechtspositivismus.
Nachdem wir Zeugen eines Systems geworden sind, das sich auf Konzen-
trationslager und millionenfachen staatlich und gesetzlich angeordneten Mord
griindete, konnen wir uns eine Theorie, wonach selbst eine solche Tyrannis
noch verbindliche Ordnung sein soll, cinfach nicht mehr erlauben.

Recht und Gesetz sind also nicht dasselbe. Sie sind aber nicht nur gelegent-
lich voneinander verschieden, sondern wesensméfdig. Das Gesetz ist eine all-
gemeine Norm fiir eine Vielheit mdglicher Fille, das Recht dagegen ent-
scheidet eine wirkliche Situation im Hier und Jetzt. Schon Thomas v. Aquin
hat in diesem Sinn zwischen abstraktem Gesetz (wozu er namentlich auch die
allgemeinen Prinzipien der lex naturalis rechnet) und konkretem Recht (Na-

55 Der Vorschlag Marcics, an Stelle des leider mehrdeutig gewordenen Begriffs ,,Natur-
recht’* einfach den Begriff ,,Recht** zu verwenden, hat vieles fiir sich (vgl. 125f., 153£.).

56 F. A. Frhr. v. d. Heydte, Vom Wesen des Naturrechts, im: Arch. f. Rechts- u. Sozial-
philos., 43. Bd. (1957), 220; siche auch 224.

57 So H.U. Evers, Der Richter und das unsittliche Gesetz, Berlin 1956, 141. Gegen ihn
mit Recht Marcic, a.a.0. 244.
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turrecht) unterschieden 8. Das Gesetz entstammt dem setzenden Iillen eines
Subjekts (vépediratov), das Recht indessen flieBt aus der natiirlichen Ord-
nung der Dinge (pbser dixatov). Marcic kniipft betont an diese aristotelisch-
thomistische Tradition an und weif} sie recht geschickt mit neueren onto-
logischen Denkversuchen zu verbinden. Allerdings orientiert er sich dabei
allzu einseitig an Heidegger — Nicolai Hartmann und Max Scheler werden
kaum mit einem Seitenblick gestreift —, und gewisse Vorbehalte scheinen
auch insofern am Platz, als er Heideggers Seinslehre in eine manchmal nicht
mehr ganz glaubwiirdige Nihe zur christlichen und speziell zur katholischen
Philosophie bringt5%. Aber diese Einwinde liegen mehr an der Peripherie.
Im ganzen sind die Gedanken, die Marcic im zweiten Hauptteil seines Bu-
ches entwickelt, ein durchaus ernstzunehmender Beitrag zu einer ontologi-
schen Begriindung des Rechts — wohl dem aktuellsten Anliegen der heutigen
Rechtsphilosophie. Auf Einzelheiten kann hier nicht eingegangen werden.
Nur die zwei wichtigsten Grundgedanken seien hervorgehoben. Der erste
lautet: ,,Der Grund des Rechts ist die Ordnung des Setenden im ganzen.”
,.Das Recht ist seiner Herkunft und seinem Wesen nach Sein und nicht Sol-
len.”* Es ist also, ,,wenn es in die Fiille seines Wesens sich entfaltet, konkret;
die Abstraktion ist eine Wesensminderung im Recht”. Oder so ausgedriickt:
dem Recht eignet im Verhiltnis zum Gesetz die grofiere ,,Seinsdichte® 60,
Der zweite Leitgedanke besagt: Das Recht (Naturrecht) ist in seiner Kon-
kretheit zeit- und situationsbedingt, es ist geschichtlich, wihrend das ab-
strakte Gesetz als solches keinen Bezug zur wirklichen Zeit hat, da es seiner
Idee nach auf unbestimmte Zeit, also zeitlos, gelten will61, Man darf unter
Geschichtlichkeit aber nicht Relativitiit oder gar historische Zufilligkeit ver-
stehen; Geschichtlichkeit meint vielmehr das Geschicktsein des Wesens in
das Heute und Hier, meint Konkretisierung und Besonderung der iiberzeit-
lichen Gehalte in die Zeit und die Geschichte hinein. Diese notwendige und
wesenhafte Geschichtlichkeit des Rechts ist das eigentliche derzeit noch un-
bewiiltigte Problem der Rechtsontologie. Marcic unterscheidet zutreffend
zwischen der Geschichtlichkeit des Seins, der Geschichtlichkeit der Offen-
barung des Seins und der Geschichtlichkeit der menschlichen Erkenntnis,
und er betont sehr mit Recht, daf’ nur die beiden letzteren Formen in Be-
tracht kommen kénnen, da die Annahme einer Geschichtlichkeit auch des
Grundes, also des Seins selbst, zu einem heillosen Relativismus fithren

58 Dazu A.F.Utz, Kommentar zum 18, Bd. der von der Albertus-Magnus-Akademie
herausgeg. deutsch-lat. 'Ausgabe der Summa theologica, Salzburg 1953, 401ff., 432ff.
Auch A. Kaufmann, a.a.0. 111{f.

59 Z.B. 43: ,,Heideggers Denken steht in keinerlei Gegensatz zum Vaticanum...%;
143: ,,Thomas und Heidegger sagen dasselbe.*

8 Marcic, a.a.0. 1231f., 244, — Die weitere These Marcics, da® das Recht der Sitten-
ordnung ontologisch vorgelagert sei, weil das Recht seinsnéher, Ethik und Meral dagegen
sollensniher seien (125, 159, 162), diirfte schwerlich haltbar sein; denn ersichtlich wird
hier der Begriff des Seins nicht im ontologischen Sinne, sondern gleichbedeutend mit
empirischer Wirklichkeit gebraucht. -

81 Ebd. bes. 1681{f.; ferner auch 68, 125, 131¢£., 199.
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miifdte 62, Aber damit ist der Knoten noch nicht entwirrt, vielmehr stellt sich
nun erst das entscheidende Problem, worin denn der Grund fiir diese Ge-
schichtlichkeit des Sich-zeigens und des Erkennens der Wahrheit zu finden
ist. Diese Frage wird ohne Riicksicht auf die Natur des Menschen nicht zu
lésen sein. Denn allein im Bereich des Menschlichen gibt es dberhaupt Ge-
schichtlichkeit, und daher wird auch die Frage nach der Geschichtlichkeit des
Rechts nur in Analogie zu der des Menschen beantwortet werden kénnen 3.

v

Mit dieser Hinwendung zum konkreten, seinshaften und geschichtlichen
Recht®* geschieht der entscheidende Schritt zur Uberwindung des positivi-
stischen ,,Gesetzesstaates“. Denn von hier aus wird einsichtig, dafs das Recht
sich wesenhaft nicht in der Gesetzgebung, sondern — schon die Sprache
bringt es zum Ausdruck — in der Rechisprechung verwirklicht65. Und Recht-
sprechung ist mehr als bloBe Gesetzesanwendung. Nie lafst sich eine Rechts-
entscheidung aus dem abstrakten Rechtssatz des Gesetzes einfach ablesen.
Vielmehr ist dieser im Grund nur ,,der Versuch eines Losungsvorschlages
fiir die sachlich richtige und menschlich gerechte Beurteilung eines konkre-
ten Rechtssachverhalts, verbindlich dann, wenn er auch jetzt und hier die
Sache trifft“; ob er aber ,,die Sache* trifft, 1aB3t sich stets nur im Hinblick
auf das ,,im konkreten Sachverhalt aus der ,Natur der Sache® geforderte Sol-
len* bestimmen 6, Das darf man freilich nicht so verstehen, als ob das Ge-
setz nur eine unverbindliche Empfehlung an den Richter wiire, die dieser
nach Belieben beiseite schieben konnte 7. Davon kann keine Rede sein. Der
Richter ist unter allen Umstéinden an das (giiltige) Gesetz gebunden. Aber
das Gesetz ist in keinem Fall schon die allein ausreichende Quelle fiir die
konkrete richterliche Entscheidung, vielmehr entspringt diese immer auch
und sogar primir der ,,Natur der Sache” — oder wie Marcic sagt: der ,;sach-
bestimmten Mitte der konkreten Situation®%8, Mit jedem Akt der Recht-
sprechung geschieht daher ein Mehr gegeniiber der Leistung des Gesetz-

62 Fiir die Behauptung, daf® auch Heidegger die Uberzeitlichkeit des Seins lehre, bleibt
Marcic den Beweis schuldig (169, 174). ,,Sein und Zeit* jedenfalls ,,verrit nirgends, dafl
es Heidegger auf ein Halthares, Dauerndes und Bleibendes ankommen kénnte, es sei denn
in Gestalt des unbedingten Feststandes der GewiBheit des Todes und also der Nichtig-
keit*“ (K. Lowith, Heidegger, Denker in dirftiger Zeit, Frankfurt 1953, 33; vgl. auch
H. Kuhn, Begegnung mit dem Nichts, Tiibingen 1950, 48).

65. Vgl. dazu A. Kaufmann, a.a.0., und die dort Genannten. Aulerdem J. Fuchs, Lex
naturae, Diisseldorf 1955, 1041ff.; A. Auer, Der Mensch hat Recht; Naturrecht auf dem
Hintergrund des Heute, Graz, Wien, Koln 1956, 1721f. und G. del Uecchio, Mutabilita ed
eternita del diritto, in: Jus (Milano) V, 1954, 1£f.

64 Sieche dazu auch K. Engisch, Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswis-
senschaft unserer Zeit, Heidelberg 1953.

65 Mareic betont das wiederholt: 89, 126, 192, 235, 451. Ebenso auch E. Forsthoff, Recht
und Sprache, Halle 1940, 2.

66 [, Mathofer, Die Natur der Sache, im: Arch. f. Rechts- u. Sozialphilos, 44 (1958) 172.

67 So aber G. Cohn, Existenzialismus und Rechtswissenschaft, Basel 1955, bes. 1551.

68 Marcic, a.a.0. 312.
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gebers, geschieht ,.ein Stiick punktueller Rechtsfortbildung*6?, ein Stiick
Verwirklichung des Naturrechts. Das Gericht ist der Ort, an dem das Natur-
recht in seiner konkreten Fiille existent wird. ;

Der bekannte Innsbrucker Rechtsgelehrte Theodor Rittler hat einmal ge-
sagt: ,,Die Berufung des Naturrechts als geltendes Recht wiirde dazu fithren,
daf} der staatliche Gesetzgeber hinter dem Richter zuriicktreten miifite, dafy
dieser die stirkere Position gewinne... Glaubt man, da} die Gerechtig-
keit... bei den vielen Richtern im Staate in besserer Hut ist als bei dem
einen Gesetzgeber 7“7 Doch dieser Einwand sieht die Dinge schief. Gewif}
wird niemand die Richter fiir unfehlbar erkliren wollen, wiewohl auch ge-
sagt werden muf}, daf} sich die Justiz wiihrend der Zeit der Diktatur im Ver-
gleich zu den anderen staatlichen Institutionen relativ am besten behauptet
hat — und das nicht zufillig; denn ,,bei einer Instanz, die gerichtférmig zu-
sammengesetzt ist und gerichtformig wirkt, wird der Kreis der unberechen-
baren Ausnahmefille auf das mogliche Mindestmaf} eingeengt*“71. Aber das
ist nicht das Ausschlaggebende. Entscheidend ist vielmehr, daf} im Rechts-
staat der Gerichtsbarkeit eine Aufgabe obliegt, die der Gesetzgeber gar nicht
erfiillen kann: die Kontrolle und Begrenzung der Macht durch die nur in der
Form des Richterspruchs zu konkretisierende und zu aktualisierende Herr-
schaft des Rechts?2. Diese Idee des ,,Rule of Law®, um noch einmal an das
englische Vorbild zu erinnern, ist gemeint, wenn vom ,Richterstaat” die
Rede ist. Es geht dabei nicht um einen Vorrang des Richters vor dem Gesetz-
geber, sondern einzig um den Porrang des Rechts vor dem Gesetz.

Fiinfzig Jahre Jesuiten in Japan
JOSEPH ROGGENDORF S]

Am 18. Oktober 1908 trafen drei Jesuiten, die Patres James Rocliffe, Char-
les Boucher und Joseph Dahlmann auf dem deutschen Dampfer Prinzef} Alice
in Yokohama ein. Aber der Salut von Hunderten von Kanonen vom Hafen
her galt nicht ihnen, sondern amerikanischen Kriegschiffen, die zur selben
Zeit zu einem Freundschaftsbesuch in Japan einliefen. Es sollte ein stilles
und bescheidenes Missionswerk beginnen, dessen Ergebnisse auch heute noch
keinen drohnenden Kanonengruf3 verdienen. Ob die Patres an Erfolge dach-
ten, die der heroischen Leistung der ersten Jesuitenmission zu vergleichen
wiiren? Bei der Abschiedsaudienz hatte Papst Pius X. von einer ,,Riickkehr*
der Jesuiten nach Japan gesprochen, in dem der heilige Franz Xaver 1549

% F. Wieacker, a.a.0. 7. Vgl. auch J. Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen
Forthildung des Privatrechts, Tibingen 1956, 23 u. 242 {f.

0 Zitiert nach Th. IDiirtenberger, Festschr. f. Th. Rittler, Aalen 1957, 140.

"L Marcie, a.a.0. 190. "2 Vgl. Marcic, a.a.0. 89.
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