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W eder hol ung

Wr haben uns gegen Ende der |etzten Vorlesungsstunde der
Frage zugewandt, was Recht ist, woran nman ihre Existenz
erkennen und wie nman seine Geltung erklaren kann. Wr haben
schon gesehen, dall es auf diese Fragen zwei grundsatzliche
verschi edene Antworten nmiglich sind, die ihrerseits in einem
Zusamrenhang nmt dem Vorgang der Entstehung des nodernen
Staates und der Sékul arisation stehen. Die beiden Antworten
si nd di e positivistischen und di e naturrechtliche
Vorstellung vom Recht. Beide Antworten stimren zunachst in
drei Punkten Uberein, unterscheiden sich dann aber in einer
ent schei denden Hi nsicht.

Bei de setzen erstens voraus, dall Rechtssatze ein Sollen aus-
dricken; diese Kategorie des Sollens ist fur beide el enentar
und kann nicht hinterfragt werden. Beide setzen zweitens
voraus, dal Recht Sollensanforderungen an das nenschliche
Zusamenl eben stellt; auch die Existenz sozialer Verbéande

wird al so vor ausgeset zt . Bei de Posi ti onen sti nmen
schliel3lich darin Uberein, dal die genannten zwei Kriterien
kei ne abschlieRende Unmschreibung des Phéanonens "Recht”

darstell en, sondern dalR noch weitere Kriterien hinzukomren
missen, um das Recht aus dem Kreis einer Vielzahl von Regeln
fuar das soziale Zusammenl eben, etwa GCebréauchen, gesell-
schaftlichen Konventionen, Modden, individuellen Winschen,
Bef ehl en von Tyrannen, etc., hervorzuheben und in seiner
Besonder heit zu verdeutlichen.

Der Di ssens zw schen den Positivisten und den Naturrechtl ern
kreist um die Frage, welche Kriterien diese Eingrenzung
er |l auben.
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Di e naturrechtliche Posi ti on mei nt das zuséat zl i che
Kriterium sei die Gerechtigkeit. Nur solche Regelungen fiur
das sozi al e Zusammenl eben seien Recht, die sich am MRstab

der GCerechtigkeit orientierten. Zum Teil wrd dies auch
weni ger anspruchsvoll unschrieben: Recht sind alle Regeln
far das soziale Zusamrenl eben, die den Geboten der

Gerechtigkeit nicht grob wi dersprechen. Diese Definition ist
insoweit griffiger, als es dem Juristen leichter fallt zu
sagen, was grob ungerecht ist, als anzugeben, was gerecht
ist. Abstrahiert man von di esen Unschrei bungen, so kann man
sagen, daB sich fiur die naturrechtliche Position das
Kriterium das eine Regel fiur das soziale Zusamrenl eben als
Recht qualifiziert, aus dem Inhalt dieser Regel ergibt.
Kriterium ist die Ubereinstimung dieses Inhalts nmit dem
MaRstab der Gerechtigkeit. Die Bezeichnung "Naturrecht”
rahrt von der Annahme her, dalR der MaRstab der Gerechtigkeit
dem Recht objektiv, gew ssermallen von Natur aus und durch
den nmenschlichen WIllen nicht beeinflulBbar vorgegeben ist.
Naturrecht operiert also mt einem Kriterium das ein
Hochst maR an inhaltlicher Richtigkeit mt einem Hochst maR an
i nhal tlicher Unbestinmmheit in sich vereint.

Die Schwi erigkeiten imUmang mt der |dee der Gerechtigkeit
so weit wie nmiglich zu verneiden und die juristische Praxis
davon freizuhalten, i st ein Grundanl i egen der
positivistischen Position. Das Recht soll von subjektiven
Wertungen und Moral vorstellungen freigehalten werden, we
sie mt dem Naturrecht nahezu zwangsl aufig verbunden sind.
Die positivistische Position versucht, aus der Vielzahl von
Regel n fir das soziale Zusammenl eben diejenigen Regeln, die
als Recht anzusehen sind, mt Kriterien zu bestinmen, die
auf den I nhal t der Regel und dam t auf das
CGerechtigkeitskriterium kei nerl ei Riucksi cht nehmen.
Inhaltliche Kriterien und mthin den naturrechtlichen Ansatz
lehnt sie ab, weil diese zu wunbestimt sind und keine
Trennung zwi schen Recht und Moral erlaubten. Beides sind aus
der Perspektive des nodernen Staates ein Mngel. Di e



3

inhaltliche Unbestimmheit vertragt sich nicht mt den
Regel ungsanf or der ungen ei ner noder nen und
hochdi fferenzierten Gesellschaft; die Verbindung von Recht
und Moral vertréagt sich nicht mt der Sakularitat des
St aat es.

Un diese Dbeiden MEngel abzustell en, orientiert di e
positivistische Position sich an - we sie behauptet -
obj ekti ven Gegebenheiten. Das ist auch der Gund, weshalb
man di esen Ansatz zur Erkl&rung des Rechts "positivistisch”

nennt. Die Bezeichnung laft sich sprachlich we folgt
erkl aren. Das Frenmdwort "positiv" bedeutet, wbrtlich in das
Deut sche  Uberset zt, so viel Wi e gegeben, exi stent,
tatsachlich vorhanden. Der Positivisnmus versucht, das
Phdnomen "Recht” mt Kriterien zu erkl&aren, die tatsachlich
vor handen und deshal b obj ektiv feststel |l bar und

gegebenenfalls fur alle Beteiligten uUberpriufbar sei. Auf die
| dee der Gerechtigkeit treffe das wegen der ihr eigenen
Unscharfe und Anfalligkeit fiar subjektive Wertungen nicht

zu. In Betracht kommen in der Hauptsache zwei Kriterien,
deren Vorliegen objektiv Uberprifbar ist, und dengemal
untergliedert die positivistische Rechtslehre in drei

St réonmungen:

- Das erste und wichtigste Kriterium ist der Urheber eines
Recht ssatzes. Ein Rechtssatz zeichne sich gegeniber anderen
Sol | enssatzen dadurch aus, dalR er von bestimten Urhebern
stamme, die allein Recht zu setzen in der Lage seien, und
auf dem WIllen dieses Urhebers beruhe, d.h. von diesem
gesetzt, vollzogen und gegen Wderstand Dritter zwangswei se
durchgeset zt werde. Das Getragensein von dem WIllen eines in
besti mter Weise qualifizierten Urhebers, gedacht ist in der
Regel an den souveréanen Staat, nennt nman Rechtsgeltung.
| nf ol gedessen bezei chnet man di ese Variante des Positivisnus
al s Rechtsgeltungstheorie. I|hren klassischen Ausdruck hat
sie in einer Fornulierung von Thomas Hobbes gefunden:
Auctoritas non veritas facit |egem

- Eine andere Spielart des Positivisnmus stellt nicht auf den
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Ur heber, sondern auf die Adressaten des Rechts ab. "Recht
ist demmach alles, was Menschen, die in irgend welcher
Genei nschaft mteinander |eben, als Norm und Regel dieses
Zusamenl ebens wechsel seitig anerkennen.” (E. R Bierling)
Zugespitzt koénnte man sagen: Recht st das, was die
M tglieder eines sozialen Verbandes dafur halten und was sie
in der Regel befolgen. Die G unde, warum Regeln fiur das
sozi al e Zusammenl eben Folge geleistet wrd, sind dabei
uner heblich. Es gentgt das Faktum dalR sie anerkannt und
bef ol gt werden; nur dieses ist ja auch objektiv uberprdfbar.
Man spricht insoweit von Anerkennungst heori en.

FalRt man den positivistischen Rechtsbegriff zusammen, so
kann man wie folgt definieren: Recht ist die Gesantheit der
Regel n fur das soziale Zusamenl eben, die von der hoéchsten
politischen Autoritéat im Staat ausgehen und die die Mehrheit
der Bevoél kerung anerkennt und die aus diesen beiden G inden
in der Regel tatsachlich befol gt werden.

Nachdem ich die Naturrechtslehre wund den Positivisnus
gegenei nander abgegrenzt und aus dem Kontrast her aus
charakterisiert habe, michte ich nun beide Positionen in
sich weiter differenzieren und auf Starken und Schwachen
bef ragen. Un die Ubersicht (Uber den Gedankengang zu
erleichtern, fange ich nicht erneut mt dem Naturrecht an,
sondern fahre mt der Erlauterung des positivistischen
Recht sbegriffes fort. Hier nbchte ich zunachst einige
Erganzungen zu den Anerkennungstheorien vornehnen. Uber die
Darstel l ung von deren Schwachen werde ich dann w eder zu den
Recht sgel t ungst heorien kommen und mt der Darstellung von
deren Schwachen kehre ich zum Naturrecht zuritck, um mt der
heute herrschenden Auffasung Uber das Verhaltnis von Natur-
rechtsl ehre und Positivisnus abzuschli el3en.

1. Anerkennungst heorien

Fur die Anerkennungstheorien folgt die Rechtsqualitat einer
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normati ven Aussage aus der Aner kennung durch di e
Bevdl kerung. Di e Aner kennungst heori en si nd im 19.
Jahr hundert entstanden und stellen den Versuch birgerlich-
i beral er Rechtstheoretiker dar, einen anderen Geltungsgrund
fiar das Recht zu finden als den WIlen des souveréanen
Monarchen. Sie sind also erwachsen aus der Frontstellung des
Li beralismus gegen die absolute Monarchie. In dieser
Funkti on haben sie sich im 19. Jahrhundert bereits Uuberl ebt,
wei |l eine andere, plausiblere Losung gefunden werden konnte,
di e di esem Anliegen Rechnung trug. Man ersetzte einfach den
souver anen Monarchen durch ein vom Vol k gewdhl tes Parl ament.
Auf diese Wise kann man an der Rechtsgeltungstheorie
festhalten, die der Anerkennungstheorie aus gleich dar-
zul egenden Gr iinden uber | egen i st, aber trotzdem
sicherstellen, dall das Vol k malRgebenden EinfluR auf den
Inhalt des Rechts bekommt, und zwar als dessen Urheber,
nicht als dessen Adressat. Wenn es schon an der Entstehung
von Recht als Urheber beteiligt ist, braucht es seinen
Ei nflu3 auf das Recht nicht zusatzlich durch nachtréagliche
Aner kennung dessen, was es letztlich selbst geschaffen hat,
geltend zu machen.

d ei chwohl ware es zu einfach, zu sagen, die Anerkennungs-
theorie héatte sich damt erledigt. Das wird an einer ihrer
Spi el arten besonders deutlich, der sog. Hi st ori sche
Recht sschule des 19. Jahrhunderts, deren prom nentester
Vertreter der Zivilrechtler Friedrich Karl von Savigny
(1779-1861) war. Fur von Savigny 1ist Recht Teil der
Nat i onal kul tur und Ausdruck des "Vol ksgei stes”". Di eses Recht
i st gewor denes, in einem |langen historischen Prozel3
"organi sch" gewachsenes Recht. Es entwi ckelt sich nicht
sprunghaft, durch die WIIkiur des Cesetzgebers, auch nicht
durch den denpkratischen Gesetzgeber. Gutes Recht erwartet
v. Savigny daher nicht von reform erender Gesetzgebung,
sondern von der Tatigkeit der Juristen, insbesondere der
Ri chterschaft. Aus diesem Grunde hat von Savigny sich in
seiner berdhnmten Streitschrift "Vom Beruf unserer Zeit fiur
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Geset zgebung und Rechtswi ssenschaft” gegen eine Kodifikation
des burgerlichen Rechts in Deutschland gewandt.

FaRt man di es zusammen, so beruhen di e Anerkennungstheorien
auf ei nem grundsatzlichen Vertrauen in das Rechtsbewul3tsein
der Bevo6l kerung und einem grundsatzlichen M RBtrauen gegen
di e Sel bstherrlichkeit des Geset zgebers, auch des
denokrati schen Gesetzgebers. |Ihnen dirfte insoweit zu fol gen
sein, dall eine Rechtsordnung, die von der Bevdl kerung
abgel ehnt wird, auf Dauer kei nen Bestand haben kann.

Al l erdings sieht sich die Anerkennungstheorie erheblichen
Ei nwanden ausgesetzt. Diese betreffen zum einen die Frage,
wel cher Vorgang mt "Anerkennung"” eigentlich genau geneint
ist. Zweitens bleibt das, was die Anerkennungstheorien
defini eren wol | en, nam i ch das Recht , wegen der
Unbesti mt heit des Anerkennungsvorgangs selbst wunbestimmt;
es fallt schwer, das Anerkannte jeweils als Rechtssatz zu
formulieren.

Zunachst zu der Frage, was mt "Anerkennung" geneint ist.
Hier ist zu unterscheiden zw schen der individuellen und der
generel |l en Aner kennungst heori e. Far di e i ndi vi duel I e
Aner kennungst heori e hangt di e Recht squal i t &t ei nes
Sol | enssat zes davon ab, dall sie von jedem einzelnen Mtglied
ei ner Rechtsgenei nschaft anerkannt wi rd. Diese Theorie geht
aus von der Pram sse, dalR der Gund fiar jede Verpflichtung
aut onom gesetzt sein misse. Sie ist aber in der Praxis
undur chf hrbar. Eine Rechtsordnung, deren Rechtssatze fuar
den einzelnen nur verbindlich sind, soweit dieser einzelne
di e Rechtssatze jeweils anerkannt hat, hebt sich sel bst auf.
| hre Anhanger missen sich darum mt Konstrukti onen behel fen
wi e der, dall eine Anerkennung vernutet werde, solange ein
| ndi vi duum ni cht gegen eine Norm protestiere oder von seinem
ius emgrandi Gebrauch mache, dalR an die Stelle der
Aner kennung ein habituelles Respektieren trete, welches den
Nachwei s einzel ner Anerkennungsakte eribrige, dal die



Aner kennung durch das Fam | i enober haupt , durch
gesel I schaftliche Gruppen, etc., erfolgen koénne. Di e
i ndi viduell e Anerkennungstheorie nahert sich damt der
generel |l en Aner kennungst heori e an, der zuf ol ge di e
Rechtsqualitat eines Sollenssatzes davon abhéngt, dalR sie
von einer reprasentativen Mehrheit der Nornunterworfenen
akzeptiert wird. Doch auch diese Theorie muf3 in zweierlei
Hi nsichten weiter eingeschréankt werden. Erstens kann die
Aner kennung sich nicht auf jede einzelne Rechtsnorm
bezi ehen; das ware eine Fiktion. Sie gilt vielnmehr der
Recht sordnung i nsgesanmt und den Organen, die Recht schaffen

Zweitens ist kaum zuverlassig zu ermtteln, welches Ausmal}
die Befldrwortung einer Rechtsordnung erreichen nuf3 und ob
der geforderte Grad an Zusti mmung tatsachlich vorliegt.

Un dem Rechnung zu tragen, kann nman sagen, dall in einem
denokratisch verfalRten Staat grundsatzlich davon auszugehen
ist, dall die Bevdl kerung das staatliche Recht anerkennt.
Wenn man so argunentiert, wrd die Anerkennung zu einem
El ement, das dem Recht nicht véllig fehlen darf, das aber
fur den Begriff des Rechtes selbst nicht konstitutiv ist.
Letzteres ergi bt sich auch daraus, dall die Anerkennung, wenn
man di ese Ei nschrankung macht, Recht nicht schafft, sondern
bereits voraussetzt. BezugsgroBe sind staatliche Gesetze
oder richterliche Entscheidungen. Die Anerkennungstheorien
gehen dann dber in die Geltungstheorien, die sie nur
erganzen.

I11. Rechtsgel tungstheorien

Damit sind wir bei den Rechtsgeltungstheorien angelangt.
Diese sind heute der mt Abstand w chtigste Ansatz zur
Er kl arung von Recht ; di e ander en Ansat ze, al so
Aner kennungst heorien und Naturrechtslehre, kdnnen sie in
Det ai | fragen ver bessern, nissen si e aber letztlich
voraussetzen. Die Rechtsgeltungstheorien stellen fir die
Aner kennung eines Sollenssatzes als Recht darauf ab, dal
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di eser Satz von einer bestimmten Stelle, in der Regel einem
staatlichen Verband, erlassen worden ist und von dieser
Stelle vol | zogen und erforderlichenfalls zwangswei se
durchgesetzt wird. MaRgebende Kriterien fir die Anerkennung
ei ner Sol | ensaussage als Rechtssatz sind die Urheberschaft
und das Entstehungs- und Durchset zungsverfahren. Alles das,
was von einer bestimten Instanz in einem bestimmten
Ver fahren vorgeschrieben wird, ist "Recht", ohne Ricksicht
auf seinen Inhalt. Einen Rechtssatz erkennt man mthin an
sei nem Urheber; er wird getragen von dessen W Il en; dieser
Wllen ist es, der ihm Geltung verschafft, und dieser WIlen
ist es, der notfalls durch Anwendung physischer Gewalt seine

Beachtung erzwingt. Es liegt auf der Hand, dalR dieser
Recht sbegriff eng verknupft i st m t dem Mbdel | des
souveranen Staates. Der Souveran, egal ob dies ein Mpnarch
oder ein Parlament ist, ist der Urheber des Rechts, und sein

WIlle begrindet die Geltung des Rechts. Ein Rechtssatz ist
so lange in Geltung, wie er von diesem WIl|en getragen w rd.
Er kennt ni sgrund fiar etwas als Recht ist also, dalR es auf
ei nen solchen W1l Ilens zurickgefihrt werden kann. Der Wlle
des Souveréans ist Quelle des Rechts. Genau in diesem Sinne
ist das Wort "Rechtsquelle" genmeint. Dieser Wlle wird in
bestimten Verfahren geduBert, etwa dem Gesetzgebungs-
verfahren gemall den Art. 76 ff. des G undgesetzes. Unter
Zugrundel egung der positivistischen Rechtsgeltungstheorie
gel angt man fidr die Bundesrepublik Deutschland zu fol gender
Recht sdefinition: Recht sind diejenigen Nornen fidr das
sozi al e Zusammenl eben in Deut schl and, di e von den
staatlichen Or ganen in den Ver f ahren geset zt und
durchgeset zt werden, die das G undgesetz vorsieht oder die
andere Nornmen auf der G undlage des Grundgesetzes vorsehen.

Zu den Starken des geltungstheoretischen Rechtsbegriffes
gehoért seine hohe Ubereinstimung mt der Arbeit des
Juristen. WIIl ein Jurist ermtteln, was Recht ist, so halt
er sich an die Instanzen, von denen er weil3, dall sie Recht
in Geltung zu setzen befugt sind, und schlagt nach in den
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Text samm ungen, in denen diese Instanzen ihren WIllen
ver |l aut baren. Findet er einen Text, von dem er w ssen wll

ob er Recht ist, im Bundesgesetzblatt, so ist damt Kklar,
dall dieser Text Recht 1ist, eben ein Gesetz oder eine
Verordnung des Bundes. | st Fundstell e dagegen eine

Bundest ags- Drucksache, so fol gt daraus, dall es sich nicht um
Recht handelt, sondern etwas anderes, wahrscheinlich einen
Gesetzentwurf. Das gleiche gilt, wenn Urheber des Textes
eine Instanz ist, die keine Rechtsetzungsbefugnis hat, z.B

wenn es sich handelt um ei ne Rechtschrei bregelung der Duden-
Redakti on des Bi bliographi schen Instituts.

Die Schwiachen des geltungstheoretischen Ansatzes ergeben

sich daraus, dall er das Recht der Verfigungsgewal t
recht set zender | nstanzen, sei di es ein denokrati sch
gewahltes Parlanment, sei es ein Mnarch, ausliefert. Die
Annahme unbeschrankter Verfigungsgewalt dieser |Instanzen

Uber das Recht ist einmal unrealistisch, weil es allgeneine
Recht sgrundséatze gibt, die in jeder Rechtsordnung beachtet
zu werden pflegen, unabhangig davon, ob sie rechtlich
positiviert si nd. So waren im biurgerlich-rechtlichen
Vertragsrecht die Gebote von Treu und d auben, etwa der
Gedanke des venire contra factum proprium auch dann zu
beachten, wenn es 8§ 242 BGB nicht gabe. Die Allnmcht des

Recht setzers fi ndet also ihre Genze in allgeneinen
Recht sgrundséat zen, di e von i hm  nur rezipiert und
ausgestaltet, nicht aber beseitigt werden koénnen. Vgl.
hi er zu Hans J. Wol f f, Recht sgrundsatze und verfas-

sungsgest al tende Grundentschei dungen als Rechtsquellen, GS
Wal ter Jellinek, 1955, 33 ff.

Ein anderer, im Vergleich mt dem Prinzipienargunent noch
gravi erender Ei nwand gegen das vorgestellte positivistische
Model | ist das Unrechtsargunment. Kann tatsachlich ein Recht-

setzer, sofern er nur eine inhaltlich nicht gebundene
Recht set zungsbefugni s besitzt, Uber den Inhalt des Rechtes
frei verfigen, so nmul3 di eser Ansatz auch krasses Unrecht als
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Recht akzepti eren, wenn es von dem Wllen der
recht set zungsbefugten Instanz stammt. Ist Recht alles das,
was der Gesetzgeber anordnet, so ist auch der Befehl zur
wi |l kirlichen Tétung von Menschen Recht, sofern er nur vom
Geset zgeber stammt . Von konsequenten Rechtspositivisten wird
di eses Ergebnis auch bejaht. So schrei bt Hans Kel sen, Reine
Rechtsl ehre, 2. Aufl., 1960, 42: "Nach dem Recht totalitarer
Staaten ist die Regierung ermachtigt, Personen unerwinschter
Gesinnung, Religion oder Rasse in Konzentrationslager zu
sperren und zu beliebigen Arbeiten zu zwi ngen, ja zu toéten.
Sol che MaRBnahnen mag man noralisch auf das scharfste
verurteilen; aber man kann sie nicht als aulerhalb der
Recht sordnung di eser Staaten stehend ansehen.” Es |iegt auf
der Hand, dalR diese Sicht der Dinge nicht allgenein
akzeptiert wird, und weiter |iegt auf der Hand, daR sowohl
der Prinzi pi enei nwand w e der Unr echt sei nwand darin
Uberei nstimen, dalR sie mt Uberpositiven Rechtsvorstell un-
gen argunenti eren.

| V. Naturrecht

Sol che Uberpositiven Rechtsvorstellungen werden unter dem
Begriff des Naturrechts zusammengefaldt. Naturrecht ist die
Sunme der Regeln fir das sozial e Zusamrenl eben, die sich aus
der ldee der Gerechtigkeit ableiten |assen. Eine andere, an
den Prinzi pi enei nwand anknupfende Definition |autet, dalR das
Naturrecht die Summe der all genmeinen Rechtsprinzipien ist,

die dem positiven Recht zugrunde Iliegen wund die der
Geset zgeber nur rezipieren und ausgestalten, nicht aber
i gnorieren oder gar beseitigen kann. Die Ildee der

Gerechtigkeit ist nicht abschlieRend zu fassen. Es handelt
sich um ei ne Grundkat egori e, der das nmenschliche Denken sich
nur annahern kann. Das schl a&gt auf das Naturrecht durch. Das
Haupt probl em des Nat urrechts i st di e Abst r akt hei t,
Vor ausset zungsabhéangi gkei t und Unbest i nmt hei t sei ner
ei nzel nen Aussagen. Zwar konnte man eine lange Liste mt
al | genei nen Rechtsgrundsatzen bil den, z. B. Pacta sunt
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servanda; wohl erwor bene Rechte anderer sind zu respektieren;
die individuelle Freiheit ermichtigt nicht dazu, anderen
Schaden zuzufigen. Es gi bt sogar Rechtsordnungen, die in der
Art auf sol che Prinzipien aufgebaut sind, dal deren richter-
l'iche Konkreti si erung im Einzelfall an di e Stelle
ei nzel fal | unabhéngi ger gesetzlicher Regelungen tritt. 1In
di esen Rechtsordnungen richtet die Lésung eines Rechtsfalles
sich nicht nach gesetzlichen Regelungen, sondern nach
Gerichtsentschei dungen, die zu &hnlichen Fallen ergangen
sind und die ihrerseits auf allgeneinen Rechtsprinzipien
beruhen. Dies ist, stark vereinfacht, der G undgedanke der
common- | aw- Recht sordnungen. Al lerdings komm selbst ein
sol ches System nicht ganz ohne positive, willentlich
gesetzte Rechtsnornmen aus. Erforderlich ist zum ndest eine
Norm die dem Richter die Befugnis gibt, das Naturrecht fur
den Einzelfall verbindlich zu konkretisieren.

Die Frage, welche Gebote sich im einzelnen aus dem
Nat ur r echt er geben, fuhrt auf vi er unt erschi edl i che
Begr indungsansat ze: das traditional-historische Naturrecht,
das religi 6se Naturrecht, das rationale Naturrecht und das
ant hr opol ogi sche Naturrecht.

Tradi tional - hi storisch: Naturrecht sind die Regeln des
sozi al en Zusammenl ebens, die in einer Gesellschaft seit
alters her respektiert werden, notgen sie im Verlauf der

hi stori schen Ent wi ckl ung auch gew ssen Wandl ungen
unterworfen sein. Das Alter gilt als Indiz four die
Ubereinstimmung nit der I|dee der Gerechtigkeit; was inmmer
schon gegolten hat, kann nicht ungerecht sein. Dieses
Nat urrecht snodel |l pal3t fir eine Gesellschaft, in der sich

weni g verandert. Den heutigen Verhaltnissen wird es nicht
mehr gerecht. Deutliches 1Indiz ist der N edergang des
Gewohnhei tsrechts als Rechtsquel |l e.

Rel i gi 6s: Naturrecht ist der dem Menschen geoffenbarte Wlle
Cottes. Es unfalit die Gebote, die der Mensch zu beachten
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hat, um das religi 6se Heil zu erlangen, in der christlichen
Religion also, um in den H mel zu kommen. Beispiel fur
Naturrecht in diesem Sinne sind die 10 Gebote des Alten

Testaments (2 Mds 20, 1 - 17); diese stellen mt Aussagen
wie "Du sollst nicht toten.” elenentare Rechtsgebote dar.
I nteressant ist, dall die SED zur Unschreibung ihres Bil des
von der allseitig entw ckel ten sozi al i stischen
Personlichkeit in der Zeit von 1963 bis 1976 ebenfalls 10
Gebote in ihrem Programm aufgefihrt hat, wu.a.: "Du soll st
Di ch stets far di e i nternational e Sol i dari t at der

Arbeiterklasse und aller Werktatigen sowie far di e
unver brichli che Verbundenheit aller sozialistischen Léander
ei nsetzen." oder "Du sollst das Vol ksei gentum schitzen und
mehren. "

Rational : Das rationale Naturrecht hat sich im Zeitalter der
d aubenskri ege und der nachfol genden Sakul ari si erung aus dem
religi6sen Naturrecht mt dem Argunent herausgel dst, dal3
Gott dem Menschen die Vernunft deshalb gegeben habe, damt
sie das Naturrecht erkennen kdnnen. Das rationale Naturrecht
unfall3t die Regeln fir das nenschliche Zusamrenl eben, deren

Beacht ung all en Mtgliedern ei ner Genei nschaft al s
vernunftig erscheinen nmufR. Ein wichtiges Beispiel ist der
Kat egori sche Inperativ von |Immnuel Kant: "Handele nur nach
derj enigen Maxime, von der du zugleich wollen kannst, dald
si e ein al | genei nes Ceset z wer de. " Di e nor al i sche

Rechtfertigung ei nes Handel ns setzt danach voraus, dal jeder
andere ebenso handeln konnte, ohne daB dies zu M Bstéanden
fahrt.

Ant hr opol ogi sches Nat urrecht: Nat ur r echt si nd di e
Richtlinien fir das Verhalten des Menschen, die sich aus
dessen Natur ergeben und deren Befol gung Voraussetzung daf ar
ist, daB der Mensch seiner eigenen Natur gemal3 | eben kann
oder, noderner gesagt, sich als Person entfalten kann. Diese
Nat urrechtsl ehre arbeitet mt einem Menschenbild. Die Gefahr
des naturalistischen Fehlschlusses ist dabei freilich sehr
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grof3. Sie besteht darin, daB zunachst in die Natur des
Menschen hi nei ni nterpretiert wird, was sodann al s
Nat urrecht sgebot aus i hr w eder deduziert werden soll.

Die Starken aller dieser Naturrechtskonzeptionen bestehen
darin, dalR sie eine Antwort auf die beiden Schwachen des
positivistischen Ansatzes zu bieten haben. Diese beiden
Schwachen waren das Prinzipien- und das Unrechtsargunent.

Dem Prinzipi enar gunent wird Rechnung getragen, wei |
Naturrecht nichts anderes ist als die Prinzipien, die dem
positiven Recht zugrunde I|iegen. Dem Unrechtsargunent wrd

Rechnung getragen, weil Naturrecht per definitionemnicht in
ei nen Wderspruch zur Idee der Gerechtigkeit treten kann.

Vor dem Hintergrund des positivistischen Ansatzes treten
aber auch ihre Schwachen hervor: Naturrecht ist unbestimt
und dissensanféallig und Naturrecht ist aus sich heraus
wi rkungsl os, weil eine Instanz der Rechtsdurchsetzung fehlt.

Um di ese beiden Schwachen zu dUberw nden, ist das Naturrecht
auf eine Verbindung mt dem positiven Recht angew esen. Die
Schwache der inhaltlichen Unbestimtheit wrd dadurch
Uberwunden, dalR man das in aller Regel bestimtere positive
Recht als Konkretisierung des Naturrechts versteht und in
seinem Lichte interpretiert. Tut nman dies, so kann auch die
zwei te Schwadche der mangel nden Verbindlichkeit in dem Mle
Uberwunden werden, weil mt dem positiven Recht dann auch
das Naturrecht durchgesetzt w rd. Beides setzt allerdings
voraus, daR das positive Recht sich in Ubereinstimung mt
dem Naturrecht befindet. Dies ist die entscheidende Frage.
Sie laBt sich we folgt zuspitzen: Ist das grob ungerechte
positive Gesetz wegen des VerstolBes gegen Naturrecht
unwi r ksam

V. Verhadltnis von Naturrecht und positivem Recht

Die Positivisten halten auch in der Extrensituation des
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Unr echt sregi nes den Ruckgri f f auf Nat ur r echt far
ent behrlich, zum Teil sogar fur sinnlos. Sie weisen zum
einen darauf hin, dal schon das positive Recht selbst
Mechani smen gegen das enthalte, was die Naturrechtler als
"grobes Unrecht" bezeichnen. Und sie erkléaren zweitens, dald
dann, wenn diese Mechani smen versagen, das Naturrecht auch

nicht weiterhelfe, weil es sich in einem Unrechtsregine
kei nerl ei Gehor verschaffen koénne. Dies sei allenfalls nach
ei nem sol chen Regi me nmbgl i ch; di e Auf gabe der

Ver gangenhei t sbewéal ti gung wi ederum kénne nman aber genausogut
dem positiven Recht Uberlassen. Verblei bende Mngel dieses
positiven Rechtes seien hinzunehnen, weil das positive Recht
i mrer hin Rechtssicherheit und -klarheit biete, der Versuch,
vermeintliche Mingel des positiven Rechts naturrechtlich
auszugl ei chen, aber notwendig unbestimte und deshalb
dest abi |l i si erende Nat ur r echt sgebot e in das Recht
her ei nl asse.

In der Tat kann der positivistische Standpunkt dem
Unr echt sar gunent ei ni ges ent gegenset zen

Schon die Beachtung des positiven Rechts sorgt fir ein
M ndestmal3 an  Objektivitat und Wl kurfreiheit, wei |
Rechtssatze fur eine Vielzahl von Fallen und damt ohne
Ansehen der Person gelten. Aus diesem Gund ist der Rekurs
auf Uberpositives Recht manchmal gar nicht erforderlich, um
staatliches Unrecht als solches zu qualifizieren. So ist es
i nsbesondere auch auf der G undlage eines positivistischen
Ver st andni sses von Recht migl i ch, der
nati onal sozi alistischen Machtergreifung im Jahr 1993 das
Attribut der Legalitat abzusprechen. Man nmuf3 nicht auf
Uberpositive Gundsadtze einer freiheitlichen Denokratie
zur tuckgreifen, um di e Ver f assungswi dri gkei t des
Er micht i gungsgeset zes vom 24.3.1993 nachzuwei sen. Dieses
Gesetz war mt der Weimrer Reichsverfassung aus zum ndest
drei Griunden unvereinbar: Santliche Reichstagsabgeordneten
der KPD und einige Abgeordnete der SPD sind unter Anwendung
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physi scher Gewalt an der Teil nahne an Sitzung und Absti mmung
gehi ndert worden; die Anwesenheit von Verbdnden der SA im
Sitzungssaal war mt Vorschriften der Geschaftsordnung des
Rei chst ages und der St GB unvereinbar; bei der Abstimmung im
Rei chsr at war das Land Pr eul3en ni cht ordnungsgemal
vertreten. Di e These, di e nati onal sozi ali sti sche
Macht ergrei fung sei eine "legale Machtergreifung"” gewesen,
i st darum fal sch

Positives Recht enthalt auch insoweit eine M ndestgewdhr fur
inhaltliche Richtigkeit, als nur solche Nornmen die in einem
Recht set zungsverfahren erlassen und anschlielBend verklindet
worden sind, als positives Recht gelten. G obes Unrecht
scheut aber regel maRig das Licht der Offentlichkeit. Sowohl
die "Endl 6sung der Judenfrage" w e der "SchielRbefehl" sind
Gehei nbef ehl e und genigen darum grundsatzlich nicht den
Anforderungen fur die Geltung als positives Recht, es sei
denn, man &andert die Rechtserzeugungsregeln dahin, daR auf
das Erfordernis der Publizitéat verzichtet wrd.

Das positive Recht kann sel bst Mal3stdbe fur die inhaltliche
Uber pr if ung von Recht sséat zen bereit hal ten. Typi sches
Bei spiel sind die Gundrechte. Sie machen den Ruckgriff auf
Naturrecht weitgehend entbehrlich, weil man sie mt einiger
Ubertreibung als positiviertes Naturrecht bezeichnen kann.
Die Aufnahme von Grundrechten in eine Rechtsordnung
bei nhaltet allerdings zugleich einen Teil der Gefahren, die
aus der Sicht des Positivismus vom Naturrecht ausgehen.
Ni cht ohne Grund gelten die Grundrechte als "schwanm g" und
gilt die Gundrechtsjudi katur des Bundesverfassungsgerichts
al s schwer prognosti zi erbar.

I m praktischen Ergebnis sollte man den Konflikt zw schen

rein positivistischem Recht sbegri f f und ei nem nur
grundsat zl i ch positivistischen Recht sbegri ff, der
naturrechtlich er ganzt und korrigiert wird, ni cht

Uberbewerten. Seine praktische Aufl dsung hat der Konflikt in
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der sog. Radbruchschen For el gef unden, di e der
Strafrechtler, Rechtsphilosoph und frihere Reichsm nister
der Justiz unter dem Ei ndruck der staatlichen Verbrechen des
Nat i onal sozi al i snus aufgestellt hat: "Der Konflikt zw schen
der Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit dirfte dahin zu
| 6sen sein, dalR das positive, durch Satzung und Macht
gesi cherte Recht auch dann den Vorrang hat, wenn es
inhaltlich ungerecht und unzweckmal3ig ist, es sei denn, dal
der W derspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein
so unertréagliches MR erreicht, dall das Gesetz als
“unrichtiges Recht” der Gerechtigkeit zu weichen hat." Dam t
i st der Konflikt zw schen positivem Recht und Gerechtigkeit
entscharft.

Di eser Ansi cht hat si ch zunéachst auch das BVer f G

angeschl ossen. In einer Entscheidung, die eine Verordnung
zum CGegenst and hat , durch die Juden die deutsche
St aat sangehori gkeit aberkannt und i hr Vernmdgen eingezogen
wor den i st, hei 3t es: "Nat i onal sozi alistischen

"Rechts"vorschriften kann die Geltung als Recht abgesprochen
werden, wenn sie fundanental en Prinzipien der Gerechtigkeit
so evident w dersprechen, dal der Richter, der sie anwenden
oder ihre Rechtsfolgen anerkennen wollte, Unrecht statt
Recht sprechen wirde. ... Einmal gesetztes Unrecht, das
of fenbar gegen konstituierende Grundsatze des Rechtes
verst 6Rt, wird nicht dadurch zu Recht, dal es angewendet und
befolgt wird." (E 23, 98)

In der Tendenz anders argunmentiert das BverfG im
BodenreformUrteil zu den sog. besatzungsrechtlichen und
besat zungshoheitli chen Sozialisationen und Konfiskationen
auf dem Gebi et der Sowj etisch Besetzten Zone in der Zeit von
1945 bis 1949. Zu der Frage, ob die danaligen MalBnahmen nul

und nichtig seien, so dalB die Betroffenen sich heute auf ihr
Ei gent unmsgrundrecht berufen kénnen, hei 3t es: "Die Frage, ob
j emandem ei ne bestimte Rechtsposition zusteht, kann nur im
Blick auf eine konkrete Rechtsordnung beantwortet werden.
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Nach der Rechtslage im Gebiet der friuheren sowetisch
besetzten Zone und spateren DDR bestand eine solche
Recht sposition nach dem Vollzug der EnteignhungsnmafRnahnen
ni cht mehr. Die Enteignungsakte waren darauf gerichtet, den
Ei gentimern i hre Rechtsposition vollstéandig und endgultig zu
ent zi ehen. Die normativen Grundl agen der Entei gnungen wurden
sowohl von der Besatzungsmacht als auch von der deutschen
Staatsgewalt in der sowjetisch besetzten Zone und der
spateren DDR in vollem Unfang als rechtmal3i g angesehen.” (E
84, 90 (122)) Di ese Entscheidung beruht auf ei nem
positivistischen Ansatz, denn sie geht aus von den
Gegebenhei ten in der DDR  und unt er | ait es, di ese
Gegebenheiten am MlRstab eines Uberpositiven Rechts zu
messen.

Ein anderes Beispiel, an dem sich das Verhaltnis von
positivem Recht und Naturrecht verdeutlichen |&RBt, ist der
sogenannte Schi eRbefehl, denezufolge G enzsoldaten der DDR

illegale Grenzibertritte notfalls durch den Gebrauch der
Schulwaffe zu verhindern hatten. Die einzelnen Positionen
zur Frage der Strafbarkeit solcher G enzsol daten sind aus
staats- und rechtsphil osophi scher Perspektive unlangst von
Zinmmermann in JuS 1996, S. 868 ff. aufgelistet worden.
Ausgangspunkt sind die Totungstatbestande in den 88 112 und
113 DDR-St GB und der Rechtfertigungsgrund in 8 27 |1 DDR-
GrenzG Nach 8 27 Il GrenzG war di e Anwendung der Schullwaffe
durch Grenzsol daten gerechtfertigt, um die Ausfidhrung oder
Fortsetzung eines Verbrechens zu verhindern; ein solches
Ver brechen war nach 8 213 DDR- St GB di e Republi kflucht unter
Uber wi ndung der Grenzsicherungsanl agen

Von einem positivistischen Standpunkt aus i st ei ne
nachtragliche Bestrafung der Genzsoldaten fir die To6tung
von Fl Gchtlingen nur schwer nmbgl i ch. Wegen des
Riuckw r kungsverbots im Strafrecht komm eine Bestrafung nur
in Betracht, wenn die Schisse an der innerdeutschen G enze
nach DDR- Recht strafbar gewesen sind. Dies hat fur einige
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Aut or en auszuschei den, wei | di e Schisse zwar
t at best andsmaRi ge Tot ungshandl ungen sind, aber durch § 27 11
GrenzG gerechtfertigt werden.

Di es entspricht einem geltungstheoretischen Verstandnis von
Recht. Eine andere G uppe von Autoren geht noch weiter und
sagt, daR die Toétung von Flichtlingen nach DDR-Recht noch

nicht einmal tatbestandsmalli ges Unrecht gewesen sei. Zur
Begr indung wi rd angefihrt, das SED-Regi me habe seine Opfer
bewu 3t rechtlos stellen wollen. Dem entspricht ein

Verstandnis von Recht, das nicht auf den Wrtlaut des
Gesetzes, sondern auf die Staatspraxis abstellt, und damt
ebenfalls auf eine vom Inhalt der Rechtsatze unabhangi ge,
obj ektiv feststellbare und insoweit positive GORBe. Das
nahel i egende Argunent, dall die Toétung von Flichtlingen an
der Grenze grob ungerecht sei und gegen elenentare
Menschenrechte verstole, | assen beide nicht gelten, entweder
weil sie dies fur noralische Vorstellungen halten, die keine
Recht squal itat aufwei sen, oder weil sie dies zwar fur Recht
halten, sie aber der Ansicht sind, eine Strafbarkeit dirfe
nur von positivem Recht abhangen.

Di e Gegenansi cht geht davon aus, dall die Totung von Menschen
auch in der DDR strafbares Unrecht gewesen sei. An dieser
Straf barkeit verndge der Rechtfertigungsgrund des 8§ 27 ||

G enzG nichts Zu ander n. Di es wird unt erschi edlich
begr indet . Ei ni ge Aut or en argunmenti eren of f en
naturrechtlich. Sie sind der Ansicht, 8§ 27 |l G enzG sei

nichtig, weil bei ihmder Wderspruch des positiven Gesetzes
zur GCerechtigkeit ein so unertragliches M erreicht, dald
das Gesetz als “unrichtiges Recht” der GCerechtigkeit zu
wei chen habe. Wenn der Rechtfertigungsgrund auf diese Wi se
ausfallt, steht er einer Bestrafung der tatbestandsnalli gen
Tot ungshandl ung ni cht nehr entgegen. Nicht ganz so weit geht
der BGH. Auch er halt 8 27 11 GenzG auf Falle der
Republ i kfl ucht far nicht anwendbar. Di es ergebe sich aus dem
Grundrecht auf Leben, das sowohl von der DDR-Verf. von
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1968/ 74 als auch vom Internationalen Pakt dber blrgerliche
und politische Rechte geschitzt werde. Der Ansatz des BGH
ist nicht nmehr naturrechtlich, sondern positivrechtlich.

Al lerdings sind Gund- und Menschenrechte Satze des
positiven Rechts, die in einer besonderen Nahe zum
Nat urrecht stehen.



