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Vorwort

Die Antworten auf die im Titel gestellten Fragen sind schwierig, weil die Begriffe Gesetz, Recht und Gerechtig-
keit von Juristen, Philosophen, Politikern und allen, die in ihrem Studium und ihrem Beruf damit zu tun haben,
verschieden verstanden werden und aus dem verschiedenen Verstindnis sich verschiedene Antworten ergeben.
Die Einleitung gibt allen Interessierten, auch Nichtjuristen erste leicht verstdndliche Antworten, auf deren
Grundlage auch die nachfolgenden neun Kapitel verstidndlich sein sollten. Das Buch ist kein Kriminalroman, in
welchem der Morder erst auf der letzten Seite entdeckt wird, weil es ansonsten langweilig wére. Hier soll das
Ziel der Untersuchung schon im Vorwort klargestellt werden, weil es spannend genug ist zu erfahren, wie dieses
Ziel erreicht werden kann. Die Grundlage, auf der die Antworten auf die gestellten Fragen zu finden sind, beruht

vor allem auf drei Grundsétzen:

1. Gottliche Gerechtigkeit ist nicht zu erkennen: In der platonischen Philosophie wird die Gerechtigkeit verstan-
den als eine Idee, von welcher der in einer Hohle an die Wand geschmiedete Mensch aber nur den Schimmer des
Schattens erkennen kann, der durch den Eingang seiner Hohle fillt. Dieses Hohlengleichnis will uns verstdndlich
machen, dass wir die gottliche Gerechtigkeit letztlich nicht erkennen, allenfalls einen Hauch davon verspiiren
konnen. Wenn die Gerechtigkeit jedoch nicht zu erkennen ist, so ist es nicht nur sinnlos, sondern auch geféhrlich
danach zu streben, weil die Gefahr besteht, dass schlieBlich etwas fiir gerecht erklért wird, was es nicht ist und
alle verdammt und bestraft werden, die es nicht glauben wollen. Das Recht sollte daher auch nicht aus religiosen
Glaubenssitzen abgeleitet werden, weil dann anderen Menschen, die an diese Sétze nicht glauben und an anderes
glauben oder gar nichts glauben, rechtlos gestellt sind und als Ketzer behandelt, bestraft und aussortiert werden.
Recht und Glauben miissen daher voneinander unterschieden werden, Rechtsgemeinschaft und Glaubensgemein-
schaft, Kirche und Staat voneinander getrennt (Laizitdt) und jedem Einzelnen Glaubensfreiheit als unverduB3erli-
ches Menschenrecht zugestanden werden. Schon Thomas von Aquin hat daher unterschieden zwischen gottlicher
und menschlicher Gerechtigkeit und die menschliche Gerechtigkeit als eine Tugend (Habitus) verstanden, die
ein Mensch aber nur erreichen kénne, wenn er sich stets und fortwéhrend darum bemiiht, in allen Dingen das
Richtige und niemals einem anderen Unrecht zu tun. Diese menschliche Vorstellung von Gerechtigkeit erscheint
vorzugswiirdig, weil damit die Menschen verschiedenen Glaubens friedlich miteinander leben kénnen und nicht
denken miissen, dass die Menschen anderen Glaubens stindig Unrecht tun und als Ungldubige und Ketzer be-
straft gar getotet werden miissten. Die Menschen kdnnen sich freilich auch irren und daher Unrecht tun, aber
damit miissen wir alle leben, weil wir uns auch selbst irren und damit anderen Unrecht tun kénnen. Wir mussten
allerdings lernen, was Thomas von Aquin noch nicht wahrhaben wollte, dass es auch Menschen gibt, die sich
nicht nur irren, sondern gelegentlich oder sogar stindig bewusst Boses tun wollen, aber so sind nicht so viele,

und wenn wir wachsam sind, konnen wir Herr tiber sie sein und bleiben.

2. Ideologien diirfen nicht zur Grundlage des Rechts gemacht werden: Im 20. Jahrhundert sind in Deutschland
zweimal Ideologien zur Grundlage des Rechts gemacht und damit gro8es Unrecht geschaffen worden: durch den
Faschismus im sog. Dritten Reich und durch den Sozialismus in der DDR. Wie in ,,Gottesstaaten, in denen

gottliches Recht gegolten hat, die Ketzer verfolgt, verbrannt und sonstwie umgebracht wurden, so sind auch in



den von einer Ideologie beherrschten Staaten alle verfolgt, bestraft und getdtet worden, die an deren Richtigkeit

nicht glauben und sich mit der daraus entstehenden Unfreiheit nicht abfinden wollten.

3. Gesetze sind nicht ohne Riicksicht auf ihren Inhalt schon allein deswegen Recht, weil sie von einem Gesetzge-
ber in Form eines Gesetzes beschlossen und dem Volk verkiindet worden sind: Die gegenteilige Auffassung des
sog. Rechtspositivismus ist abzulehnen. Es gibt materielle Kriterien, welche die Menschen im Laufe ihrer Ge-
schichte aus ihren Erfahrungen gelernt haben, auf deren Grundlage entschieden werden kann und muss, ob eine
bestimmte gesetzliche Regelung als Recht oder Unrecht zu begreifen ist. Der Kernbestand dieser Kriterien ist
heute als Grund- und Menschenrechte in den Verfassungen aller demokratischen Rechtsstaaten enthalten, in
Deutschland vor allem in den Artikeln 1-19 des Grundgesetzes. Diese Grund- und Menschenrechte sind heute
jedenfalls in der Bundesrepublik nicht mehr unverbindliche Programmsétze, sondern fiir den Gesetzgeber und
die vollziehende Gewalt unmittelbar geltende Rechtsétze, die auch von jedem Biirger in Form von Verfassungs-

beschwerden geltend gemacht und eingefordert werden konnen.

Mit diesen drei Prinzipien: 1. der Ablehnung gottlichen Rechts, 2. der Ablehnung ideologisch bestimmter
Rechtssdtze und 3. der Ablehnung des Rechtspositivismus mit der Mdglichkeit der Kontrolle aller gesetzlicher
Regelungen an bewdhrten und allgemein anerkannten Rechtsgrundsitzen sind die Voraussetzungen dafiir gege-
ben, dass Menschen verschiedenen Glaubens und verschiedener weltanschaulicher Ansichten in einer rechtlich
geordneten Gemeinschaft friedlich zusammenleben konnen. Im Einzelnen ist dieses System in der Praxis aller-
dings nicht so ganz einfach umzusetzen, was zurzeit am Beispiel des Problems der Integration der massenhaft zu
uns gekommenen Fliichtlinge islamischen Glaubens deutlich wird. Die Politiker wollten dieses Problem zwar
schaffen, haben es aber lange versdumt, die dafiir erforderlichen rechtlichen Regelungen zu entwickeln und die
schon gegebenen Regeln rechtzeitig und sachgerecht anzuwenden. Der fortwéhrende Streit {iber Nebensachlich-
keiten in und zwischen den Parteien ist nur der sichtbare Ausdruck der mangelnden Féhigkeit, die notwendigen

Regelungen zu erkennen, aufzustellen und das zu deren Umsetzung Erforderliche zu tun.

Immerhin hat die deutsche Bundesregierung inzwischen erkannt, dass die derzeitige rein positivistische Juristen-
ausbildung nicht mehr den Erfordernissen unserer Zeit geniigt. Das Bundesjustizministerium verfolgt mit einem
Gesetzesentwurf daher die Absicht, das deutsche Justizunrecht des 20. Jahrhunderts in den Pflichtfachstoff der
Juristenausbildung aufzunehmen und auch zum Priifungsstoff zu machen.! Die von mir — ohne Kenntnis von
diesem Reformvorhaben - im 7. und 8. Kapitel dargestellte Rechtsprechung zum NS-und DDR-Unrecht wiirde
damit zum Lehr- und Priifungsstoff der Juristenausbildung. Das ist aus meiner Sicht sicherlich ein begriilens-
wertes Vorhaben, ob es aber durchgefiihrt werden wird und wirklich die heute liberwiegend von Repetitoren
bestimmte Juristenausbildung verdandern kann, ist hochst zweifelhaft. Ein Vertreter der Gruppe deutscher
Rechtsphilosophen hat jedenfalls schon darauf hingewiesen, dass den Rechtsprofessoren, die sich als Vertreter
des Rechtspositivismus verstehen, aufgrund ihrer durch Art. 5 Abs. 3 Grundgesetz gesicherten Lehrfreiheit nicht
verboten werden konne, ihre Auffassung in ihren Vorlesungen vorzutragen. Aus letztlich demselben Grunde sind
auch die Anfang der siebziger Jahre des vorigen Jahrhunderts gestarteten Reformmodelle gescheitert und die

Reformfakultiten in Fakultdten alter Art zuriickverwandelt worden.

! Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Deutschen Richtergesetzes vom 7.7.2017. Der Entwurf ist allerdings 6ffentlich bisher nicht
zuginglich, wird jedoch ,,unter Interessierten weitergereicht. Vgl. dazu Andreas Funke, Haltung zeigen oder Haltung einnehmen? — Justiz-
unrecht des 20. Jahrhunderts in der Juristenausbildung, in: NJW 2018, 1930 ff.



Mit derart schlichten Reformbemiihungen lassen sich die durch die neuen Techniken auch fiir die Rechts- und
Staatspolitik ausgeldsten Probleme jedoch nicht mehr bewéltigen. Diese Techniken haben schon jetzt eine welt-
weit vernetzte Produktions- und Wirtschaftsgemeinschaft geschaffen, die nicht nur den Abstand zwischen den
hoch entwickelten Industriestaaten und den Entwicklungsldndern weiter vergrof3ert, sondern auch die Macht der
GroBstaaten (USA, China) noch verstiarkt hat und die alten Nationalstaaten Europas zum Zusammenschluss
zwingt, wenn sie ihren Einfluss auf die weitere Entwicklung behalten wollen. Nach Trumps Pfeife wollen wir
nicht tanzen. Ein europdischer Bundesstaat macht aber eine gemeinsame Rechtsordnung erforderlich, was eine
Besinnung auf die gemeinsamen Grundsétze des europdischen Rechts voraussetzt, um auf dieser Basis ein ge-
meinsames Recht schaffen zu kénnen. Der Primitivismus positivistischer Rechtsgrundsétze ist dazu nicht geeig-
net. Statt sich mit aller Kraft um die Schaffung eines européischen Bundesstaates zu bemiihen, streiten sich unse-
re einst staatstragenden Parteien jedoch iiber Banalitidten und schrumpfen auf die GréBe von Splitterparteien,
weil das Volk ihre Unfdhigkeit nicht mehr verkennen kann. Was muss noch alles geschehen damit die offenkun-
dig unfihigen Fithrungskrifte dieser Parteien abgeldst und durch fihige Personlichkeiten ersetzt werden? Was

nach der Merkel kommt, ja, das mochten wir noch erleben.

Weil mir Hilfskréfte nicht mehr zur Verfiigung standen, musste meine Frau, Katrin Ehmann-Schultze, weiland
Vorsitzende Richterin, die einst schon die Fahnen meiner Doktorarbeit gelesen, ihren verdienten Ruhestand
etwas unterbrechen und auch diesmal wieder Manuskript und Fahnen lesen, wofiir ich sehr dankbar bin. Etwas
haben die beiden Séhne Dr. iur. Erik Ehmann und Dr. iur. Timo Ehmann ihr trotz grofler eigener Berufsbelas-

tung dabei geholfen. Ohne diese familidre Hilfe hétte ich’s wohl nicht mehr geschafft.

Trier, im Oktober 2018
Horst Ehmann



In der platonischen Philosophie wird die Gerechtigkeit verstanden als eine /dee, von welcher der in einer Hohle
an die Wand geschmiedete Mensch aber nur den Schimmer des Schattens erkennen kann, der durch den Eingang
seiner Hohle fillt. Dieses Hohlengleichnis will uns verstdndlich machen, dass wir die gottliche Gerechtigkeit
letztlich nicht erkennen, allenfalls einen Hauch davon verspiiren kdnnen. Wenn aber die Gerechtigkeit nicht zu
erkennen ist, so ist es nicht nur sinnlos, sondern auch gefahrlich danach zu streben, weil die Gefahr besteht, dass
schlieBlich etwas fiir gerecht erklédrt wird, was es nicht ist und alle verdammt und bestraft werden, die es nicht
glauben wollen. Das Recht sollte daher auch nicht aus religiosen Glaubenssétzen abgeleitet werden, weil dann
anderen Menschen, die an diese Sdtze nicht glauben und an anderes glauben oder gar nichts glauben, rechtlos
gestellt sind und als Ketzer behandelt, bestraft und aussortiert werden. Recht und Glauben miissen daher vonei-
nander unterschieden werden, Rechtsgemeinschaft und Glaubensgemeinschaft, Kirche und Staat, voneinander
getrennt (Laizitdt) und jedem Einzelnen Glaubensfieiheit als unverduflerliches Menschenrecht zugestanden wer-
den. Schon Thomas von Aquin hat daher unterschieden zwischen gottlicher und menschlicher Gerechtigkeit und
die menschliche Gerechtigkeit als eine Tugend (Habitus) verstanden, die ein Mensch aber nur erreichen konne,
wenn er sich stets und fortwéhrend darum bemiiht, in allen Dingen das Richtige und niemals einem anderen
Unrecht zu tun. Diese menschliche Vorstellung von Gerechtigkeit erscheint vorzugswiirdig, weil damit die Men-
schen verschiedenen Glaubens friedlich miteinander leben konnen und nicht denken miissen, dass die Menschen
anderen Glaubens stdndig Unrecht tun. Die Menschen kénnen sich freilich auch irren und daher Unrecht tun,
aber damit miissen wir alle leben, weil wir uns auch selbst irren und damit anderen Unrecht tun kénnen. Wir
mussten allerdings lernen, was Thomas von Aquin noch nicht wahrhaben wollte, dass es auch Menschen gibt, die
sich nicht nur irren, sondern auch bewusst Boses tun wollen, aber es sind nicht so viele, und wenn wir wachsam
sind, konnen wir Herr tiber sie sein und bleiben.

Thomas von Aquin hat daher unterschieden zwischen goéttlicher und menschlicher Gerechtigkeit
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Einleitung

’ motto

Tus est ars boni et aequi.
Ulpian D.1.1.1.pr.

Der Titel stellt drei Fragen: Was ist ein Gesetz? Was ist Recht? Und: Was ist Gerechtigkeit? Mit dem Unfertitel
wird jedoch zum Ausdruck gebracht, dass diese Fragen auf der Grundlage verschiedener Religionen (Christen-
tum und Islam), verschiedener Ideologien (Faschismus und Sozialismus) sowie verschiedener Philosophien und
nicht zuletzt auf der Grundlage der inzwischen in Geltung gesetzten unverduferlichen Menschen- und Biirger-
rechte beantwortet werden sollen. Um mit der damit aufgeworfenen Vielfalt der Antworten nicht Verwirrungen
zu erzeugen , miissen einleitend einige Begriffe geklart werden.

I. Erste Antworten auf die Titelfragen

1. Was ist ein Gesetz?

Der Gesetzesbegriff ist mehrdeutig: Zu unterscheiden ist zwischen a) Naturgesetzen, b) den Gesetzen des Rechts
und c) den Gesetzen der Moral, der Ethik oder der Sitten. Gemeinsam ist dem Begriff des Gesetzes, dass ein
bestimmter Sachverhalt (der Tatbestand des Gesetzes) eine bestimmte Folge (Wirkung, Sanktion) auslost. Im
Falle von Naturgesetzen erzeugt eine bestimmte Ursache notwendigerweise eine bestimmte Wirkung. Auch die
Gesetze des Rechts 16sen ,,Rechtsfolgen und die moralischen Gesetze moralische Sanktionen aus, die allerdings
nicht mit der notwendig zwingenden Wirkung der Naturgesetze eintreten, vielmehr zu ihrer Durchsetzung des
Handelns von Menschen bediirfen. Wenn ein Mensch einen anderen schuldhaft schwer verletzt, macht er sich
strafbar und/oder schadenersatzpflichtig; bestraft wird er aber nur, wenn die Polizei und die Staatsanwaltschaft
die Straftat ermitteln, er angeklagt, von einem Gericht verurteilt und in ein Gefingnis gesperrt wird. Auch das
Zivilrecht ldsst im Falle der schuldhaften Schadigung der Rechtsgiiter eines anderen nur einen Schadensersatzan-
spruch entstehen, der aber zu einer Entschiddigung des Betroffenen nur fiihrt, wenn der Schuldner den Schaden
entweder freiwillig durch eine Geldleistung ausgleicht oder aufgrund einer Zivilklage des Geschédigten zur
Ersatzleistung verurteilt wird und dann entweder selbst freiwillig zahlt oder der Klager die Zwangsvollstreckung
in das Vermdgen des Beklagten betreibt und sich dazu der Hilfe eines Gerichtsvollziehers bedient. Gesetze des
Rechts 16sen also die Rechtsfolge nicht unmittelbar aus, begriinden vielmehr nur ein Sollen, in der Regel eine
rechtliche Verpflichtung des Betroffenen. Im Falle der Verletzung von Regeln der Ethik und der guten Sitten
treten in der Regel auch Sanktionen ein, die aber der von der Verletzung Betroffene selbst nur bedingt beeinflus-
sen kann. Wie die Bekannten und Verwandten und die sonstige Umwelt der Betroffenen reagiert, ist von vielen
Faktoren abhingig, kann aber durchaus in einer Art und Weise geschehen, die fiir den Betroffenen schwerer zu
ertragen sind als rechtlichen Sanktionen.

2. Was ist ein Naturgesetz?

Beispiel Galilei: Ein Stein fallt von einem Turm und auf den Kopf eines vorbeigehenden Mannes, der 1,80 m
grof ist. Der Mensch G, der den Stein fallen lie3, kannte das Weg-Zeit-Gesetz s = 1/2g x t2, wusste auch, dass



die Schwerkraft (g) der Erde den Stein mit einer Beschleunigung von 9,8 m/sec? zu Boden zieht und dass der
Turm 55,8 m hoch ist, wollte aber wissen, wie lange der Stein braucht (t = Zeit) bis zum Kopf des Mannes.

G rechnete also: s = 1/2g x % 2 =2 x (558 - 1,8): 9,8 = 11,93; t =¥ 1193, { = 3 78 sec.

Diese Berechnung ist eine leichte Aufgabe, wenn man das Gesetz kennt. Viel schwieriger ist dagegen die Auf-
gabe, das Gesetz zu finden, wenn man nur weil3, wie hoch der Turm ist und wie schnell die Steine aus verschie-
denen Hohen zu Boden fallen.

Die Naturgesetze gehdren zum realen Sein, sie sind der Wirklichkeit zugehdrende Tatsachen und bestehen, gel-
ten und wirken vollig unabhingig vom Willen des Menschen. Allerdings ist nur die Wirkung der Naturgesetze
durch einen unserer fiinf Sinne wahrnehmbar, die Gesetzmdfigkeit der Wirkung aber nur durch unseren Verstand
zu erkennen. Wenn uns der Stein Galileis vom Schiefen Turm in Pisa auf den Kopf fillt, kdnnen wir es fiihlen,
andere konnten damals auch sehen, dass ein Mensch Steine vom Turm herunterwirft, es vielleicht auch horen.
Galilei konnte sogar die Gesetzmdpigkeit (s = 1/2g % t?) aufgrund seines Verstandes erkennen.' Der Mensch ist
den Naturgesetzen unterworfen, er hat sie nicht geschaffen, er kann sie nicht dndern, sie gelten fiir ihn und ste-
hen aufierhalb seiner Willensmacht. Er wurde ohne seinen Willen gezeugt und geboren, er muss sterben, ob er es
will oder nicht will. Der Mensch kann die Naturgesetze erforschen und erkennen, hat auch viele schon erkannt
und kann sie fiir seine Zwecke nutzen, wenn er die Ursachen auslost, welche die gewollten Wirkungen erzeu-
gen; er kann sie aber nicht dndern, sie gelten vollig unabhingig von seinem Willen. Nach einer neueren Lehre
der evangelischen Theologie soll auch Gott die Naturgesetze nicht andern konnen oder jedenfalls niemals &ndern
wollen; wenn also ein Erdbeben oder ein Tsunami tausende von Menschen totet, so geschieht es nicht aufgrund
von Gottes Willen, sondern aufgrund der Naturgesetze, vor denen sich der Mensch selbst schiitzen muss, so gut
er kann. Die sog. Wunder, die in Durchbrechung von Naturgesetzen geschehen sein sollen, beruhen nach dieser
Lehre allein auf menschlichem Irrtum oder auf propagandistischen Zwecken. Nach den Naturgesetzen kann die
Wirkung einer Ursache jedoch mit Sicherheit vorausgesagt werden, wenn der Mensch das Gesetz kennt; mit
gleicher Sicherheit kann leider nie gesagt werden, was nach den Gesetzen des Rechts ,,Recht sein soll. Dieser
Unterschied ist aber nicht in der verschiedenen Intelligenz von Naturforschern und Juristen begriindet, sondern
in der Verschiedenheit von Naturgesetzen und Gesetzen des Rechts, weil die Verwirklichung letzterer allen
Maingeln menschlichen Willens ausgesetzt ist.

3. Was sind Gesetze des Rechts?

Die Gesetze des Rechts unterscheiden sich von den Naturgesetzen vor allem dadurch, dass sie sich nicht nach
dem Gesetz eines kausalen Zwangs von selbst vollziehen. Das wesensverschiedene Normensystem des Rechts
steht nicht unter einem kausalen Zwang, sondern unter dem Prinzip des Sollens. Zwischen dem Gesetz des
Rechts und seiner Verwirklichung steht die menschliche Freiheit. Nach den Naturgesetzen geschicht etwas,
gleichgiiltig, ob der Mensch es will oder nicht will. Nach den Gesetzen des Rechts soll etwas geschehen, ge-
schieht aber nur, wenn der Mensch, dem Gesetz gehorchend, so handelt, wie das Gesetz es befiehlt.2 Wenn ein
Biirger einem anderen 100 Euro schuldet, kommt das Geld nicht von selbst zum Glaubiger, der Schuldner muss
es freiwillig leisten oder durch ein Gericht dazu verurteilt und im Wege staatlicher Zwangsvollstreckung dazu
gezwungen werden. Wer einen anderen Menschen totet, den trifft in der Regel kein Blitzschlag oder eine andere
Strafe ganz von selbst, er muss von Menschen verurteilt und aufgrund dieses Urteils in einer bestimmten Weise

T Wer wissen will, wie Galilei es gemacht hat, vgl. https://e-hausaufgaben.de/Referate/D4661-Referat-Galileo-
Galilei-und-die-Fallgesetze.php.

2 Glaubt ein Mensch allerdings, dass das geltende Recht gottlichen Ursprungs sei, und sieht er sich durch sein
Gewissen gezwungen, das zu tun, was er danach tun soll, so wird die Kluft zwischen Sein und Sollen {ibersprun-
gen. Auf dieser Grundlage ist das Naturrecht dann keine Zwangsordnung mehr wie das positive Recht, sondern
bildet eine Art anarchischer Ordnung; dazu Kelsen, GrL § 2, S. 10.



bestraft werden. Die geltenden Gesetze des Rechts, die die Beziehungen der Menschen zueinander ordnen und
regeln, kann der Mensch zwar nicht mit seinen fiinf Sinnen erfassen, sondern nur mit seinem Verstand, sie geho-
ren aber auch zu unserer Wirklichkeit.® Aus der Spannung zwischen Sein und Sollen der Gesetze des Rechts
entsteht aber ein Problem, weil die Gesetze auch Recht und gerecht sein sollen und die geschichtliche Erfahrung
und die Natur des Menschen uns lehren, dass die Gesetze des Rechts — anders als die Naturgesetze, die nur falsch
oder unzuldnglich erkannt sein kénnen — auch Unrecht, manche meinen auch ,,ungerecht”, sein konnen; wie zum
Beispiel ist das sog. Blutschutzgesetz (Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes und der deutschen Ehre vom
15. September 1935, RGBI I S. 1145), das die EheschlieBung sowie den auflerehelichen Geschlechtsverkehr
(worunter auch schon Kiissen verstanden wurde) zwischen Juden und Nichtjuden mit Zuchthausstrafe bedrohte,
aber tatsichlich meist in die Konzentrationslager und zum Tod der Betroffenen fiihrte und den Vélkermord an
den Juden einleitete. Dieses Beispiel allein — viele andere konnten hinzugefiigt werden — beweist unwiderleg-
bar,* dass ein in der Form der positiv geltenden Verfassung eines Volkes und Landes ausgearbeitetes, beschlos-
senes und formlich verkiindetes Gesetz nicht unbedingt Recht sein muss, sondern auch Unrecht und also unwirk-
sam sein oder fiir unwirksam erklart werden kann.

4. Wie entstehen die Gesetze des Rechts?

Das bestimmt sich nach der Verfassung des Staates, dessen Gesetzgeber das Gesetz geschaffen hat. Es bestimm-
te sich in der Weimarer Republik also nach der Weimarer Reichsverfassung (WRV). Mit dem sog. Erméchti-
gungsgesetz vom 24. Mirz 1933 wurde die Reichsregierung jedoch erméchtigt, Gesetze auch ohne Beratung und
Beschlussfassung des Reichstags in Kraft zu setzen. Aufgrund dieses Erméchtigungsgesetzes wurde in der Fol-
gezeit jeder Fithrerbefehl als Gesetz angesehen. Nach den heute geltenden Art. 70—-82 des Bonner Grundgesetzes
(GG) vom 23. Mai 1949 konnen die Bundesregierung oder die Abgeordneten des Bundestages oder des Bundes-
rates Gesetzesvorschlige machen und diese dem Bundestag vorlegen (Art. 76 GG). Sofern die dafiir erforderli-
chen Voraussetzungen (insbesondere die Kompetenz des Bundes zum Erlass eines solchen Gesetzes aufgrund
der ausschlieSlichen Gesetzgebungskompetenz geméfl Art. 73 GG oder der konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenz gemdl Art. 74 GG) gegeben sind, kann der Bundestag den Gesetzesvorschlag beraten und nach Bera-
tung das Gesetz mit Mehrheit beschlieBen. Manche Gesetze bediirfen der Zustimmung des Bundesrates (Beispie-
le: Art. 29 Abs. 7; Art. 74 Abs. 2; Art. 84 Abs. 1, 2 GG). Sofern das Gesetz eine Andemng des Grundgesetzes
erforderlich macht, sind gemif3 Art. 79 Abs. 2 GG eine Mehrheit von zwei Dritteln der Mitglieder des Bundes-
tags und zwei Dritteln der Stimmen des Bundesrates erforderlich. Die vom Bundestag beschlossenen Gesetze
miissen vom zustdndigen Minister, dem Bundeskanzler und dem Bundesprésidenten unterschrieben und im Ge-
setzblatt verkiindet werden. Sofern nichts anderes bestimmt ist, tritt das Gesetz sodann nach Ablauf des Tages in
Kraft, an dem es im Bundesgesetzblatt verkiindet wurde (Art. 82 Abs. 2 GG). In dhnlicher Form werden auch in
anderen demokratischen Rechtsstaaten Gesetze vom Parlament als Gesetzgeber ausgearbeitet, beraten, beschlos-
sen, verkiindet und in Kraft gesetzt. Auch in der Weimarer Reichsverfassung war es letztlich nicht wesentlich
anders geregelt.

Vor der Franzésischen Revolution und der Schaffung demokratischer Republiken mit einem Parlament als Ge-
setzgeber war es insofern anders, als die Gesetze nicht von einem parlamentarischen Gesetzgeber durch gewdhl-
te Abgeordnete des Volkes beschlossen wurden, vielmehr von den Beratern des Konigs ausgearbeitet, vom Ko-
nig unterschrieben und 6ffentlich bekannt gemacht wurden. Die Gesetze dienten daher gelegentlich mehr dem
Ko&nig und seiner feudalen Verwandtschaft als dem Volke. Das hat jedenfalls in der franzdsischen Monarchie vor
1789 das Misstrauen des Volkes befordert und das Konigtum in Misskredit gebracht. In der Hitlerdiktatur von
1933-1945 dienten die Gesetze iiberwiegend auch nicht mehr dem Wohl des Volkes, sondern vor allem dem

3 Kelsen GrL § 3.

4 Anders jedoch die Philosophie des Rechtspositivismus; dazu 5. Kap IIT u. IV und zu dem daraus entstandenen
Unrecht des sog. Dritten Reiches die Félle und Urteile des 7. Kap. I-V.



Versuch, mit einem reinrassigen deutschen Volk die Weltherrschaft zu erringen. In dhnlicher Weise dienten die
Gesetze in den seit 1917 real existierenden sozialistischen Staaten, die 1989 zusammenbrachen, auch weniger
dem Wohl des Volkes als dem Versuch der Herstellung einer sozialistischen Ordnung. Und wie ist es bei uns?
Wie in anderen Staaten dieser Welt?

Mit diesen Fragen und den vorstehenden Hinweisen soll der Untertitel des Buches verdeutlicht werden, wonach
die Art der Rechtsordnung, also die Gesetze und das Recht, und auch die Art der Gerechtigkeit notwendig ab-
héngig sind von religiosen, ideologischen und/oder philosophischen Vorstellungen zu der Frage, was die ,,richti-
ge* und bestmoglich gerechte Ordnung ist, in welcher Menschen gemeinsam zusammenleben sollen. In den
islamischen Staaten wird das Recht grundsitzlich als gottliches Recht verstanden, das sich aus dem Koran und
der Sunna ergibt, weshalb sich dieses Recht in sehr vielen Fragen wesentlich von unserem Recht unterscheidet.®
Auch das im sog. Dritten Reich in Deutschland geltende Recht und das in der DDR einst geltende Recht unter-
schieden sich durch ihr grofies Unrecht wesentlich von dem in der heutigen Bundesrepublik geltenden Recht,
obgleich es doch unsere Miitter und Viter (zumeist GrofBmiitter und GroBvéiter) waren, die dieses Recht hervor-
brachten und sie nicht weniger klug oder sonst wesentlich anders waren als wir. Diese Verschiedenheiten des
Rechts im Dritten Reich, in der DDR und in den islamischen Staaten unter Hervorhebung der Unterschiede zum
Recht der Bundesrepublik werden im Wesentlichen in den Kapiteln 5 bis 9 dargestellt.

Gesetze des Rechts bediirfen der Verdffentlichung: Die Gesetze des Rechts miissen als Voraussetzung ihrer Gel-
tung in einem Gesetzblatt verkiindet werden, damit die Menschen erfahren und wissen konnen, was Recht ist,
was sie tun sollen, was sie nicht tun diirfen und wie sie sich zu verhalten haben. Die meisten und die wichtigsten
rechtlichen Regelungen lernen die Menschen allerdings nicht durch eine Lektiire des Gesetzblatts, sondern schon
als Kinder von ihren Eltern und spiter als Heranwachsende in ihrem Leben, nicht selten auch aus boser Erfah-
rung und dann mit der Erkenntnis, dass sie es besser vorher gelernt hitten. Schon als Kinder lernen sie jedenfalls
einen Teil der Zehn Gebote: Du sollst nicht stehlen, nicht Boses iiber andere reden, auch nicht liigen, du sollst
Vater und Mutter ehren. Spéter miissen sie auch noch lernen: Du sollst nicht téten, nicht ehebrechen, dich nicht
geliisten lassen nach deines Néchsten Weibes, deines ndchsten Mannes auch nicht. Die Frage bleibt, ob die Men-
schen dies alles von anderen lernen miissen oder auch schon aus sich selbst heraus begreifen konnen, weil es
letztlich in der Natur des Menschen (als ,,Naturrecht) begriindet ist.® Man konnte jedenfalls denken, dass es
einem unverbildeten Menschen moglich sein miisste, auch ohne ein rechtswissenschaftliches Studium zu erken-
nen, dass es Unrecht sein konnte, einen Menschen deswegen zu einer Gefangnisstrafe oder gar zum Tode zu
verurteilen, weil er einen Menschen jlidischer Abstammung gekiisst hat. Es bleibt also die Frage, die auch der
Titel des ganzen Buches sein konnte: Kénnen die von einem Parlament beschlossenen und im Gesetzblatt ver-
kiindeten Gesetze des Rechts auch Unrecht sein? Die Frage kann, wie schon geschehen, nur bejaht werden, aber
die Griinde dafiir konnen in der Einleitung nicht dargelegt werden, ansonsten miisste das ganze Buch eine Einlei-
tung sein. Im 3. Kapitel werden wir jedoch erfahren, dass Thomas von Aquin (1225-1274) nicht erkennen wollte,
dass der Mensch das Bose wollen und also auch bewusst Unrecht schaffen konnte, er meinte vielmehr, der
Mensch konne nur das Gute wollen, und wenn er Boses tue, geschehe es aus Irrtum. Ebenso konnten und wollten
die Idealisten der Franzdsischen Revolution und ihre philosophischen Vordenker nicht glauben, dass ein vom
Volk gewdhltes Parlament bewusst gesetzliches Unrecht schaffen konnte. Aber 160 Jahre spiter hat die national-
sozialistische deutsche Arbeiterpartei (NSDAP) in freien Wahlen die Mehrheit gewonnen und Hitler ist 1933
zum Reichskanzler gewéhlt und damit legal zur Macht gekommen und so ist 1935 das Blutschutzgesetz und das
Reichsbiirgergesetz geltendes Recht geworden. Wir kénnen uns daher der Erkenntnis nicht mehr verschlieBBen,
dass auch durch die Gesetzgebung Unrecht geschaffen werden kann, dass es auch gesetzliches Unrecht gibt. Der
Verfassungsgesetzgeber des Bonner Grundgesetzes hat mit den Art. 9 Abs 2 und 21 Abs 2 GG jedoch Regelun-
gen dafiir geschaffen, dass Vereine und politische Parteien, die nach ihren Zielen oder nach dem Verhalten ihrer

5Dazu 9. Kap IV.
6 Dazu Achenwall/Piitter NaturR § 230.



Anhinger darauf ausgehen, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beeintrachtigen oder zu beseitigen
fiir verfassungswidrig erkldrt und verboten werden konnen. Auch sind die Grundrechte des Bonner Grundgeset-
zes, anders als die der Weimarer Reichsverfassung nach Art 1 Abs. 3 GG als unmittelbar geltendes Recht und
die vollziehende Gewalt nach Art 20 Abs. 3 GG an Gesetz und Recht gebunden. Damit sind im Bonner Grund-
gesetz rechtliche Voraussetzungen dafiir geschaffen worden, politischen Bewegungen, die erkennbar zu sol-
chem oder dhnlichem Unrecht streben wie die einstige NSDAP, rechtzeitig mit rechtlichen Mitteln entgegentre-
ten zu kénnen.” Im {ibrigen ist aus den Erfahrungen des Dritten Reiches die Erkenntnis zu ziehen, dass Gesetze
auch Unrecht sein konnen. Gesetze diirfen daher nicht schon allein deswegen als Rechtverstanden werden , weil
sie in die Form eines Gesetzes gefasst wurden. Was aber ist dann das Recht, wenn es nicht die von einem Ge-
setzgeber erlassenen Gesetze sind? Dazu unten 7 a—d.

5. Was sind Gesetze der Moral, der Ethik oder der Sitte?

Die Gebote und Regeln der Moral, der Ethik und der Sitte werden vor allem im philosophischen Schrifttum (z.B.
bei Kant) auch als ,,Gesetze* bezeichnet, sind aber von den Gesetzen des Rechts zu unterscheiden. Der griechi-
sche Begriff der Ethik wurde von Cicero ,,philosophia moralis® (von mos, moris) genannt, was im Deutschen
dann gleichbedeutend mit Sitte und Moral verstanden wurde. Diese Gesetze der Moral, der Sitte und der Ethik
bediirfen auch keiner Verdffentlichung; sie gelten in einem Volk, in einem Stamm oder einer sonstigen mensch-
lichen Gesellschaft und zumeist weill man tiberhaupt nicht, wie sie entstanden sind; diese Gesetze gelten, und die
Menschen kennen sie in der Regel auch mehr oder weniger gut, und sie dndern sich auch nicht schnell, aber von
Generation zu Generation doch mehr oder weniger. Die Sexualmoral &nderte sich zum Beispiel mit der Erfin-
dung der ,Pille” und der dadurch ausgeldsten ,,sexuellen Befreiung™ nach 1968 ausnahmsweise sehr schnell,
jedenfalls schneller als in einem ganzen Jahrhundert davor. Auch die Erfindung des Handys verdnderte das Ver-
halten der Menschen schnell in vielerlei Weise. Auch dazu entwickelte sich aber schnell eine Art von Moral und
Sitte: man entfernt sich von einer Gruppe, wenn das Handy klingelt; man telefoniert nicht mit anderen, wenn
man in einer Gemeinschaft zu Tisch sitzt usw.

Auch der Begriff der Tugend (abgeleitet aus dem Zeitwort faugen) hat etwas mit Moral zu tun, ist aber nicht ein
Begriff fiir eine bestimmte Art von Verhaltensregeln, bezeichnet vielmehr (positive) Eigenschaften eines Men-
schen, die erstrebenswert sind, die man aber nicht einfach hat oder nicht hat, vielmehr in einem disziplinierten
Leben miithsam erwerben muss. Das gilt insbesondere fiir die Kardinaltugenden (Weisheit, Klugheit, Gerechtig-
keit, Tapferkeit, MafShaltung), die im Mittelalter zu einem System entwickelt wurden, an deren Spitze die Gliick-
seligkeit steht. Die Tugenden sind also als Voraussetzungen der Gliickseligkeit verstanden worden. Die Tugend
der Gerechtigkeit versteht Thomas von Aquin im Anschluss an Aristoteles als einen Habitus (Eigenschaft), von
dem her die Menschen die Fahigkeit haben, gerechte Handlungen zu vollziehen, von dem aus sie (de facto) ge-
recht handeln und ein festes Verlangen nach dem Gerechten haben.® Fiir Frauen ist schlieBlich einst auch der
Begriff der Keuschheit zu einer Tugend erhoben worden (vor der Erfindung der Pille). Eine gewisse Disziplin im
Umgang mit den Triebkréften ist aber wohl eine Tugend (Selbstbeherrschung) geblieben.

Dem Begriff der Moral und seinen Synonymen ist gemeinsam, dass sie sowohl beschreibend als auch normativ
gebraucht werden. Zur bloBen Beschreibung eines in einer Gesellschaft iiblichen Verhaltens wird allerdings
iberwiegend der Begriff der Sitten verwendet (die Sitten des Volkes, eines Stammes, z.B. schwibische oder
bayerische Sitten). Wenn das Verhalten eines Menschen jedoch als unsittlich bezeichnet wird, so ist es gleichbe-
deutend mit unmoralisch und ein Werturteil fiir die Abweichung von einer Norm. Als Gesetze der Moral, der
Sitten, der Ethik und der Tugend sind jedenfalls solche zu verstehen, die nicht mit den Mitteln des Rechts

7 Dazu 6. Kap. VI.
8 Niheres dazu 3. Kap IV 1-3.



zwangsweise gegen den unmoralisch Handelnden durchgesetzt werden, wohl aber den Verlust der Ehre nach
sich ziehen konnen® mit der Folge von Missachtung oder Verachtung des Betroffenen und seiner sozialen Aus-
grenzung. Diese und andere soziale Sanktionen eines ehrlos gewordenen Menschen sind aber nicht selten, vor
allem in kleineren Gemeinschaften (einer Schulklasse, einem Verein, einem Dorf), viel schwerer zu ertragen als
eine Geldstrafe oder auch eine Gefiangnisstrafe auf Bewdhrung. Solche moralische Pflichten unterscheiden sich
von rechtlichen Verpflichtungen vor allem dadurch, dass sie nicht mit den Mitteln des Rechts (aktiv) durchge-
setzt werden konnen. Unter besonderen Umstdnden kdnnen jedoch Gesetze der Moral und der Sitten Gesetze des
Rechts unwirksam machen, wenn das Zustandekommen und die Art der Durchsetzung der Gesetze des Rechts
gegen Moral und gute Sitten verstoBen (gemal3 §§ 138, 242, 826 BGB).

6. Der Unterschied zwischen Recht und Moralsoll an zwei Beispielen verdeutlicht werden:

Beispiel 2: Ein Mann U féhrt eines Nachts bei starkem Regen und deswegen schlechter Sicht iiber eine Land-
strafie nach Hause. P16tzlich glaubt er am Stralenrand einen Menschen liegen zu sehen, ist sich aber nicht sicher,
hélt aber an und sieht einen schwerverletzten, stark blutenden Mann liegen, erkennt auch, dass dieser sicher
sterben muss, wenn ihm nicht geholfen wird. Wegen der damit verbundenen Unannehmlichkeiten kann U sich
aber nicht zu notwendigen Hilfeleistung entschlieBen und féhrt daher mit etwas schlechtem Gewissen weiter.
Der Tote wird spéter gefunden. Der Sachverhalt kann ermittelt werden. Hat U sich strafbar oder zumindest mo-
ralisch schuldig gemacht?

Es steht geschrieben: ,,Du sollst deinen Nachsten lieben wie dich selbst® (3. Mose 19,18; Matth. 19,19; Luk.
10,27). Dein Néchster ist jeder, der deiner Hilfe bedarf, auch ein Samariter (Luk. 10,30—4). Jeder soll also ent-
sprechend der Goldenen Regel (Tobias 4,16; Matth. 7,12)'0 einem anderen helfen, wenn er selbst in solch einer
Lage von anderen geholfen haben will. In seiner Naturrechts-Vorlesung sagte Kant jedoch:'" Ich handle daher
nicht ungerecht, wenn ich einen anderen umkommen sehe, ohne ihm zu helfen. Das ist actio justa. Die Handlung
ist duBerlich Recht, obwohl innerlich nicht. Ich will also dem anderen sein Gliick nicht rauben, iibrigens geht es
mir gar nichts an, er mag suchen gliicklich zu werden wie er will.*

Kant betrachtete also die Pflicht, seinem Néchsten zu helfen, nicht als Rechtspflicht, sondern nur als eine morali-
sche Pflicht. Das war zur Zeit Kants auch richtig so. Heute ist es anders, weil spéter in das deutsche Strafgesetz-
buch mit § 323¢ StGB der Satz geschrieben wurde: ,,Wer bei Ungliicksfillen oder gemeiner Gefahr oder Not
nicht Hilfe leistet, obwohl dies erforderlich und ihm den Umstinden nach zuzumuten, insbesondere ohne erheb-
liche eigene Gefahr und ohne Verletzung anderer wichtiger Pflichten moglich ist, wird mit Freiheitsstrafe bis zu
einem Jahr bestraft.” Nach dieser Regelung wird U wegen der unterlassenen Hilfeleistung bestraft, nicht etwa
fiir den Erfolg, der aufgrund seiner Unterlassung eintritt, also nicht wegen schuldhafter Verursachung des Todes
des betroffenen Menschen. Wer eine solche Hilfeleistung nicht erbringt, obwohl er es konnte, verletzt also eine
rechtliche Pflicht und wird bestraft, aber nicht wegen fahrlédssiger oder gar vorsétzlicher Tétung, obwohl sein
Unterlassen urséchlich fiir den Tod des Hilfebediirftigen wurde und er dies auch ganz bewusst in Kauf genom-
men, also mit bedingtem Totungsvorsatz die Hilfeleistung unterlassen hat. Bestraft wird in solchem Falle jedoch
nur das Handlungsunrecht der mangelnden Hilfeleistung, nicht aber das Erfolgsunrecht dieser Unterlassung,
also nicht die Verursachung des Todes des Hilfebediirftigen, weil der Tater in diesem Fall rechtlich nicht ver-

9 Zum Zusammenhang von Ehre, Tugend, Staatsform und dem Geist der Gesetze vgl. Montesquieu, Vom Geist
der Gesetze, S. 33-58; zu Sitten und Unsitten, Ehre und Ehrverlust und den daraus entstehenden Folgen lies:
Fontane, Effi Briest (1894) und Brentanos schreckliche Geschichte Vom braven Kasper! und der schénen Annerl
(1817) sowie dazu Stefan Greif, Ehre als Biirgerlichkeit in den Zeitromanen Theodor Fontanes, 1992.

10 Ahnlich der kategorische Imperativ Kants, GMdS BA 52; dazu 4. Kap L.
" Hinske/ Bordoni, Kants Naturrecht (Vorlesungs-Nachschrift Feyerabend), S. 86 Zeile 19.



pflichtet war, den Erfolg abzuwenden, den er nicht verursacht hat, vielmehr nur die moralische Pflicht zu helfen
verrechtlicht wurde. Nach § 13 StGB kann eine Unterlassung jedoch einem Tun gleichgestellt werden, ,,wenn der
Unterlassende rechtlich dafiir einzustehen hat, dass der Erfolg nicht eintritt, und wenn das Unferlassen der Ver-
wirklichung des gesetzlichen Tatbestands durch ein 7un (aktive Handlung) entspricht®. Eine solche Gleichstel-
lung der Verursachung eines Erfolgs durch ein (negatives) Unterlassen mit der Verursachung durch eine positive
(aktive) Handlung wird von der Rechtsprechung seit langer Zeit in drei Fillen angenommen: 1. in Fillen einer
gesetzlichen Verpflichtung zur Hilfeleistung wie zum Beispiel der Eltern gegeniiber den Kindern (§ 16261
BGB), der Ehegatten zueinander (§§ 1353 I BGB); 2. in Fillen vertraglicher Verpflichtung zur Hilfeleistung
(z.B. bei Babysittern); 3. in Féllen vorausgegangenen Tuns, das den Hilfebediirftigen in seine hilflose Lage ge-
bracht hat.

Beispiel 3: Wie in Beispiel 2, aber U hat den Mann wegen des Regens und der Dunkelheit zu spét gesehen und
selbst angefahren und derart verletzt, dass er ohne die erforderliche Hilfeleistung sterben musste.

In einem solchem Fall ist U rechtlich verpflichtet, nicht nur irgendeine Art von Hilfe zu leisten, sondern alles
ihm Mogliche zu tun, um den von ihm verursachten und drohenden Erfolg abzuwenden. Hat U in solchem Falle
erkannt, dass der Mann sterben kann, wenn ihm nicht sofort geholfen wird, ihm aber wegen der damit verbunde-
nen Unannehmlichkeiten nicht geholfen und den Erfolg (billigend) in Kauf genommen, so hat er durch sein
Unterlassen den Tod vorsétzlich verursacht und ist also der vorsitzlichen (dolus eventualis) Totung im Sinne des
§ 212 StGB schuldig, was mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft werden kann.'? Hitte er dem Hilflosen des-
wegen nicht geholfen, weil er befiirchtete, wegen fahrldssiger Totung bestraft werden zu konnen, wenn der
Mann trotz der Hilfeleistung stirbt, so hétte er eine vorsétzliche Totung begangen, um eine Straftat zu verdecken,
und wire daher sogar des Mordes schuldig. "3

7. Was ist Recht?

a) Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre (MdS-RL), § B:

Zu dieser scheinbar einfachen Frage hat kein Geringerer als Immanuel Kant erklart, dass sie den Rechtsgelehrten
wohl in Verlegenheit setze. Was die Gesetze sagen oder (irgendwann) gesagt haben, kdnne er wohl noch ange-
ben; aber ob das, was sie wollten, auch Recht sei, und das allgemeine Kriterium, woran man iiberhaupt Recht
sowohl als Unrecht (iustum et iniustum) erkennen kénne, bliebe ihm wohl verborgen. Diese 1797 aufgestellte
Behauptung Kants ist — wie im Einzelnen gezeigt werden wird — bedauerlicherweise heute noch fiir die meisten
Juristen zutreffend. Kant selbst definierte damals in § B: ,,Das Recht ist also der Inbegriff der Bedingungen,
unter denen die Willkiir des einen mit der Willkiir des anderen nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit

12 Zu einem Fall solcher Art: BGHSt 34, 82; dazu Schonke/Schréder, § 13 Rz 32 ff., 38.

'3 Im Beispiel 2 ist der Unterschied zwischen moralischer und rechtlicher Pflicht durch § 323¢ StGB eindeutig
gesetzlich klargestellt. Im Beispiel 3 sagt § 13 StGB zwar klar, dass ein Unterlassen einem positiven Tun gleich-
gestellt werden kann, wenn der Unterlassende rechtlich fiir den Erfolg einstehen muss, d.h., wenn er rechtlich
verpflichtet ist, Hilfe zu leisten; damit wird aber nicht gesagt, unter welchen Voraussetzungen eine solche
Rechtspflicht zur Hilfeleistung bestehen soll. Wenn der Unterlassende kraft Gesetzes (Eltern gegeniiber Kindern)
oder aufgrund eines Vertrages (Babysitter) zur Hilfeleistung verpflichtet ist, bedarf dies keiner weiteren Begriin-
dung. Der Satz, dass ein vorausgegangenes Tun wie in Beispiel 3 zur Abwendung des Erfolgs verpflichtet, der
sich daraus entwickeln konnte (also zur Hilfeleistung fiir den Verletzten), ist ein von der Rechtsprechung entwi-
ckelter Satz, der aber nicht in die Regelung des § 13 StGB aufgenommen wurde. Es konnten daher aus Art. 103
Abs. 2 GG Bedenken gegen die Strafbarkeit solcher Falle entstehen, die aber nicht erhoben werden, weil der
Grundsatz allgemein anerkannt war, als die Regelung des § 13 in das Strafgesetzbuch aufgenommen wurde.



zusammen vereinigt werden kann.* Kant ging mit diesem Satz davon aus, dass dem Menschen grundsétzlich die
Freiheit gegeben ist, zu denken und zu tun, was er will (Willens- und Handlungsfreiheit). Willkiir ist in diesem
Zusammenhang und zu dieser Zeit nur ein anderes Wort fiir Freiheit. Diese Freiheit eines Menschen muss
,selbstverstandlich® an der gleichartigen Freiheit der anderen Menschen ihre Grenze finden. Es entsteht also das
Problem, die Freiheit des einen (Willkiir E) von der Freiheit des anderen (Willkiir A) abzugrenzen, und dies soll
geschehen nach einem ,,allgemeinen Gesetze*. Dieses ,,allgemeine Gesetz* ist nichts anderes als das ,,Recht*. 4

b) Die Summe aller gesetzlichen Regelungen ist nicht das Recht:

Auch Kant wusste schon, dass das ,,Recht® nicht mit einem einzigen Satz erfasst und definiert werden kann. Am
1. Juni 1794 — also drei Jahre vor dem Erscheinen von Kants ,Metaphysik der Sitten* — ist in Preulen das All-
gemeine Preufsische Landrecht (ALR) verodffentlicht worden und damit in Kraft getreten. Dieses Gesetzeswerk
enthdlt insgesamt etwa 19.000 Regelungen. Konigsberg gehorte zu dieser Zeit zu Preuen, Kant kannte also
sicherlich dieses Gesetz und, wie seinen Schriften zu entnehmen ist, auch die Grundbegriffe und Grundziige des
romischen Rechts, das uns im Corpus Juris Civilis Uiberliefert wurde. Dieses Gesetzeswerk, das Kaiser Justinian
(482-565) nach dem Untergang des Westromischen Reiches (im Jahre 430) in Konstantinopel aus den damals
noch vorhandenen Werken réomischer Juristen unter der Leitung Tribonians zwischen 528 und 534 zusammen-
stellen lieB, enthdlt zahlenméBig noch mehr Regelungen als das ALR, von denen sehr viele zu Kants Zeiten noch
geltendes Recht waren und in Form der Ubersetzung in die heutigen Sprachen teils auch heute noch sind, teils
aber durch andere Regelungen auBler Kraft gesetzt oder einfach obsolet wurden. Die Summe dieser Einzelrege-
lungen war aber nie das Recht, jedenfalls nicht das ,allgemeine Kriterium, woran man tiberhaupt Recht und
Unrecht erkennen® (Kant) und voneinander unterscheiden kann. Was Recht wirklich ist und das entscheidende
allgemeine Kriterium zu seiner Unterscheidung vom Unrecht ldsst sich auch in dieser Einleitung nicht kurz mit
einem oder mehreren Sdtzen erkldren, wird aber unter den verschiedensten Aspekten in den Kapiteln 3 bis 9
dargestellt.

¢) Das Recht als Kunst und die ,,Natur der Sache*:

Dem sicherlich bedeutendsten Gesetzeswerk, das die Menschheit je hervorgebracht hat, dem Corpus Juris Civilis
vorangestellt hat Tribonian —handelnd im Auftrag des Kaisers Justinian (482—565) — den romischen Satz: Jus est
ars boni et aequi (Recht ist die Kunst des Guten und Gleichen). Danach ist das Recht also eine Kunst, das heif3t
ein Werk des Menschen (wie der David des Michelangelo), das der Mensch aufgrund seiner Féihigkeiten, insbe-
sondere aus seiner Vernunft hervorgebracht hat. Der Kernsatz der Lehre des Thomas von Aquin lautet daher: 15

,»Wie bei den Dingen, die durch die Kunst bewirkt werden, im Geiste des Kiinstlers der Gedanke, der als Regel
der Kunst (regula artis) betrachtet wird, im Kopf des Kiinstlers schon vorher da ist (in mente artificis
praeexcistit), so ist auch im Werk der Gerechtigkeit, das von der Vernunft bestimmt wird (ratio determinat), im
Geiste ein Rechtsgedanke — wie eine Regel der Klugheit (regula prudentiae) — schon vorher da (ratio praeexistit
in mente).

Das so definierte Kunstwerk des Rechts soll fiir das Leben des Menschen und seine Beziehungen zu anderen
Menschen das Gute und Gleiche schaffen. Weil die Menschen aber verschieden sind, jeder letztlich ein anderer
ist, muss das Recht, wenn es gut sein soll, jeden auch nach seiner Eigenart behandeln. Diese letztlich unlosbare
Aufgabe, jeden gleich, aber auch jeden nach seiner Eigenart zu behandeln, kann nicht fiir alle auftretende Fille

4 Dazu4.KapI 1.
5 Thomas v. Aquin, S.Th. 18. TA F 57, 1 zu 2; dazu unten 3. Kap III 6.



und Probleme mit einem Begriff oder einem oder mehreren Sditzen auf dieselbe Art gelost werden, ,.gut* viel-
mehr nur unter Beriicksichtigung der Eigenart des oder der betroffenen Menschen und der sachlichen Art des
Rechtsproblems, das es zu beachten gilt, also im Hinblick auf die spezielle ,,Natur der Sache des rechtlichen
Problems, bestimmt werden. Es kann zum Beispiel nicht jeder junge Mensch auf dieselbe Weise erzogen und
ausgebildet werden, weil die Menschen verschiedene Begabungen haben, es sollte von Rechts wegen aber jedem
dieselbe Chance gegeben sein, seine ihm eigene Begabung bestmdglich zu entwickeln. Es wére auch ungerecht,
jedem denselben Lohn zu bezahlen, einem Hilfsarbeiter also dasselbe wie einem tiichtigen Facharbeiter; es gibt
allerdings auch eine Philosophie (Marxismus-Leninismus), die das Gegenteil fiir richtig erklart. Es wére aber
auch ungerecht, wenn alle denselben Prozentsatz ihrer Einkiinfte als Steuer an den Staat abfiihren miissten;
vielmehr sollen reiche Biirger einen hoheren Steuersatz bezahlen miissen als schlechter Verdienende, aber wie
viel mehr oder weniger, das ist das Kunstwerk, das die Politiker schaffen sollen und versténdlicherweise nicht zu
aller Zufriedenheit schaffen kdnnen und auch abhédngig von ihrem verschiedenen ,,Glauben‘ und ihrer verschie-
denen sozialpolitischen Prigung in etwas verschiedener Weise entscheiden wollen.

d) Was ist Recht, was Unrecht?

Wenn und weil das Recht ein menschliches Kunstwerk ist, kann es wie alles Menschenwerk auch nicht nur Kunst
sein, sondern auch Kitsch und Schund, also schlechtes Recht und sogar Unrecht. Die grofie Frage aber, mit der
jeder Jurist jeden Tag zu tun hat und iiber die auch die bedeutendsten Philosophen der Weltgeschichte (insbe-
sondere Aristoteles, Thomas von Aquin, Immanuel Kant) gro3e Werke verfasst haben, ist und bleibt: Was ist das
Kriterium zur Unterscheidung von Recht und Unrecht? Diese Fragen aller Fragen der Jurisprudenz ist ebenso
schwer zu beantworten wie die Frage, was Kunst und Kitsch unterscheidet. Die Geschmicker sind verschieden,
wie der Volksmund weil3. Viele Schlaumeier meinen, Recht sei nur, was ihnen selbst am besten niitzt. Der Utili-
tarismus erhebt den Nutzen moralischer und rechtlicher Regelungen sogar zum obersten Wertmafistab, muss
aber zumindest unterscheiden, ob der Nutzen des Einzelnen oder des gesamten Kollektivs (Individualismus oder
Sozialismus) den Vorrang haben solle. Besser und richtiger diirfte es jedoch sein, auch noch andere Wertvorstel-
lungen bei der Bestimmung von Moral und Recht zu beriicksichtigen, nicht zuletzt den Gleichheitssatz, aber
auch den Zweck und die Wiirde des Menschen, die sich nicht im Kunstgebilde eines homo oeconomicus erschop-
fen. An diesem Punkt sollte hier verstdndlich werden, dass die Grund- und Glaubenssdtze der im Untertitel auf-
gelisteten Religionen und Ideologien und die politischen Parteien, die diesen nahestehen und zuneigen, auch
verschiedene Ansichten haben iiber das Problem, wo in den verschiedenen Fragen des Rechts die richtige Grenze
zu ziehen sei zwischen Gut und Bdose, zwischen Gleich und Ungleich, zwischen Angemessenem und nicht mehr
Angemessenem, zwischen Moral und Unmoral und nicht zuletzt zwischen Recht und Unrecht.

8. Was ist Gerechtigkeit?

Der Begriff der Gerechtigkeit wird in verschiedenem Sinne gebraucht. Ebenso wie die Wahrheit und die Schon-
heit wird die Gerechtigkeit als eine jener hohen platonischen Ideen verstanden, die der Mensch letztlich nicht
begreifen und nicht erfassen, vielmehr festgeschmiedet mit dem Gesicht zur Wand seiner Hohle nur den Schat-
ten eines diirftigen Scheins davon erkennen kann, der durch eine Offnung in die Hohle féllt.'® Jedenfalls in den
drei abrahamitischen Religionen (Judentum, Christentum, Islam) wird auch Got#t stets uneingeschriankt als ein
gerechter Gott verstanden, der niemals ungerecht sein kann. In der bunten griechischen Gotterwelt konnten die
Gotter dagegen ebenso wie die Menschen auch einmal ungerecht sein. In unserer christlich gewordenen Welt ist
die Gerechtigkeit sodann als Tugend verstanden worden (wie die Weisheit, Klugheit, Tapferkeit und die Mafshal-
tung als Kardinaltugend), also als eine Eigenschaft (habitus) des Menschen, die ihm aber nicht angeboren ist, die
er sich vielmehr im Laufe seines Lebens stindig erwerben und erhalten muss, also nicht durch eine einmalige
Handlung, sondern nur durch ein fortwéhrendes Verhalten gleicher Art. Wer als Richter einmal eine richtige

6 Platon, Der Staat, S. 514 A: Hohlengleichnis.



Entscheidung trifft ist deshalb noch kein gerechter Richter, sondern nur, wenn er in allen seinen Entscheidungen
sich bemiiht, ein gerechtes Urteil zu fillen; er bleibt auch ein gerechter Richter, wenn er einmal aus Irrtum ein
falsches Urteil féllt.'” In der Umgangssprache — mitunter auch in der ,,Fachsprache* — bezeichnet man auch ein
Urteil oder eine sonstige Rechtsentscheidung oder ein Gesetz (also eine Entscheidung des Gesetzgebers) gele-
gentlich als ,,gerecht oder ,ungerecht”. Eigentlich konnen die menschlichen Rechtsentscheidungen (Urteile,
Verwaltungsakte, Vertrdge, Gesetzgebung) aber nur Recht oder Unrecht sein und alles Unrecht sollte auch
rechtsunwirksam sein oder jedenfalls in einem rechtlichen Verfahren fiir rechtsunwirksam erklédrt werden kon-
nen. Nur insoweit auch unrichtiges Recht noch als Recht verstanden wird hat der Begriff ,,gerecht™ oder ,,unge-
recht* beziiglich eines Gesetzes, eines Urteils eines Vertrags oder eines sonstigen Rechtsaktes oder Rechtsver-
hiltnisses noch einen praktischen Sinn. Verstindlich bleibt es jedoch, wenn ein Mensch, der zu Unrecht einen
Prozess verloren hat und das Urteil rechtskriftig wurde, also mit Rechtsmitteln nicht mehr geéndert werden
kann, zu der Auffassung kommt, dass ihm groBe Ungerechtigkeit widerfahren ist. Wenn er es aber aufgrund
eigenen Verschuldens versdumte, binnen der gegebenen Frist Rechtsmittel gegen das Urteil einzulegen oder er
den Prozess durch alle Instanzen und auch in letzter Instanz verloren hat, so bedarf es des Rechtsinstituts der
Rechtskraft, etwas abgemildert durch die Moglichkeit der Wiedereinsetzung des Verfahrens in besonderen Aus-
nahmefallen, weil jeder Prozess einmal zu Ende sein muss und die Gerichte sich nicht lebenslang mit ein und
demselben Verfahren befassen konnen. Die darin steckende Mdoglichkeit der ,,Ungerechtigkeit™ miissen wir hin-
nehmen wie einen schweren Unfall oder sonstigen Schicksalsschlag. Die Vorstellung einer absoluten Gerechtig-
keit, die wir aufgrund des Schimmers, den wir erfassen, zamindest erahnen konnen, wird damit nicht sinnlos,
sondern bleibt als ewige Zielvorstellung ein Ansporn, jede Rechtsansicht an ihren Grenzen stets darauthin zu
tiberpriifen, ob es noch Recht oder doch schon Unrecht ist. Die Vorstellung einer absoluten Gerechtigkeit zwingt
dazu, das Sollen des Rechts stets als ein hypothetisches zu begreifen und kritisch in Frage zu stellen.’® Wer es
nicht aushalten kann, auch einmal ungerecht behandelt zu werden, ist in dieser Welt nicht hinreichend lebens-
tiichtig. Juristen und andere Menschen, die rechtliche Entscheidungen treffen miissen, sind ebenso wie alle ande-
ren Menschen in anderen Berufen dem Irrtum ausgesetzt und machen gelegentlich Fehler wie alle anderen auch.

I1. Zum Untertitel: Religionen und Ideologien als Leitprinzipien des Rechts

1. Sakrale Quellen des Rechts:

Alle frithgeschichtlichen Rechtsquellen zeigen einen sakralen Charakter. Fiir das Juden- und das Christentum
hat Mose die Zehn Gebote vom Sinai geholt, fiir den Islam hat Allah seinem Propheten Mohammed den Koran
offenbart,'® der fiir die Muslime bis heute die Rechtsquelle des islamischen Rechts bildet und als giiltiges, un-
veranderliches gottliches Recht verstanden wird. Auch die éltesten Quellen des romischen Rechts weisen auf
einen religidsen Ursprung hin.?® Zur Zeit des Auftretens von Jesus Christus und der Entstehung des Christen-
tums hatte sich das romische Recht allerdings schon zu einem vo6llig rationalen Ordnungssystem eines rein
menschlichen Rechts entwickelt. Mit der Schlacht an der Milvischen Briicke (312: in hoc signo vincis) und Kon-
stantins (um 270-337) Ubernahme des christlichen Glaubens ist allerdings ein Riickfall eingetreten, in dessen
Folge das Recht in der ,,romischen Kirche® und durch deren weltweites Wirken in der gesamten christlich ge-
wordenen Staatenwelt Europas auf der Grundlage der Schriften des Heiligen Augustin (354-430) wieder als
gottliches Recht verstanden wurde.?’

7 Dazu 3. Kap IV 3.

8 Dazu Kelsen GrL § 3.

®Dazu 9. Kap IV 1 und 2.

20Vgl. Fritz Schulz Geschichte der rom. Rechtswissenschaft 6 ff.; Marcel MaussDie Gabe 121 ff.
2" Dazu 2. Kap IV u. V.
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2. Christliche Kreuzziige und Heilige Inquisition:

Die Folge dieser Christianisierung waren die Kreuzziige ins Heilige Land und nach al-Andalus (1212: Innozenz
III.) und die massenhafte Totung von Unglaubigen (1095-1291), wobei zumeist auch das eigene Heer in den
Schlachten und auf dem Marsch dorthin und zuriick verlorenging, weshalb der Stauferkaiser Friedrich II. sich
weigerte, einen Kreuzzug durchzufiihren, deshalb vom Papst gebannt wurde mit der Folge des Verlustes seiner
Herrschaft.?? Diese Verfolgung aller Ungldubigen und Abtriinnigen wurde auch nach der Kreuzzugszeit fortge-
setzt durch die Heilige Inquisition und verschérft durch die Einflihrung der Folter (1252 durch Innozenz IV.), die
es ermoglichte, jeden Ketzer und jede Hexe zum Gestindnis aller Anklagen zu bringen und zur Herstellung
,.gottlicher Gerechtigkeit* auf dem Scheiterhaufen zu verbrennen.

3. Zur Rationalisierung des Rechts christlicher Staaten:

Dieser Entwicklung christlicher Glaubenssitze zu einem System des gottlichen Rechts ist als Erster der in der
Kreuzzugszeit lebende Thomas von Aquin (1225-1274) mit seinem Werk Summa Theologica entgegengetreten,
indem er das Recht im Anschluss an Aristoteles und seine Nikomachische Ethik?® nicht mehr als géttliches
Recht, sondern wieder — wie schon das romische Recht — als Menschenwerk verstanden hat, das aus der mensch-
lichen Vernunft aufgrund des Willens der Menschen geschaffen wurde.?* Fiir Thomas von Aquin gab es daher
gottliche und menschliche Gesetze, die gottlichen Gesetze verstehen wir heute als religiése Glaubenssdtze, die
vielfach — wie z.B. die Zehn Gebote — auch zu Rechtssétzen oder auch von Ungldubigen anerkannten (morali-
schen) Verhaltensregeln (du sollst nicht liigen, nicht ehebrechen etc.) geworden sind. Das epochale Werk des
Aquinaten, das aus nicht schwer zu erratenden Griinden erst nach seiner Heiligsprechung etwa zweihundert
Jahre nach seinem Tod (1485) vollstindig erscheinen konnte, ist jedoch erst in der Aufklarungszeit nach der
Franzosischen Revolution mit der allgemeinen Anerkennung der Glaubensfreiheit und der strikten Trennung von
Religion und Recht sowie von Kirche und Staat zur herrschenden Auffassung und zur Grundlage des geltenden
Rechts geworden. Dieser Entwicklung verdanken die Biirger der demokratischen Rechtsstaaten der christlichen
Welt letztlich ihre Freiheit, die auch zur Grundlage fiir den technischen Fortschritt und den Wohlstand in diesem
Teil der Welt geworden ist.

4. Der Islam und sein gottliche Recht (Scharia):

Anders verlief die Entwicklung in den islamischen Staaten.?® Das Recht (Scharia) wurde im Islam von Anfang
an als gottliches Recht verstanden, dessen Grundsétze von Allah seinem Propheten Mohammed mit dem Koran
offenbart wurden. Neben dem Koran wird die Sunna, eine Aufzéhlung der ausgeiibten Praktiken des Propheten
zu seiner Leb- und Regierungszeit als Quelle der Scharia verstanden. Auch im Islam hatte es allerdings schon
vor Thomas von Aquin eine philosophisch begriindete Aufklarungszeit gegeben, an deren Spitze die in der Kultur
von al-Andalus entstandenen Werke von Ibn Rushd (alias Averroes, 1126—1198) stehen. Diese Kultur, in der
Muslime, Juden und Christen jahrhundertelang friedlich zusammenlebten, wurde jedoch durch den von /nno-
zenz I11. ausgerufenen Kreuzzug im Jahre 1212 vernichtet. Die Werke Averroes’, insbesondere seine Aristoteles-
Kommentierung und seine ,.Entscheidende Abhandlung*“?® haben zwar die christliche Scholastik, vor allem
Thomas von Aquin und seine Lehre, noch stark beeinflusst, fanden aber merkwiirdigerweise in der islamisch-
arabischen Kultur nur wenig Beachtung. Von zwei Ausnahmen (7iirkei, Iran zeitweise) abgesehen, wird daher in

2 Dazu3.Kap11.

23 4ristoteles Nikomachische Ethik V 10, 1134b.
24 Dazu 3. Kap III-VIL

25 Dazu 9. Kap IV.

26 Dazu 3. Kap II 5.
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den Staaten des Islams das Recht (Scharia) bis heute als unverdnderliches, ewig giiltiges, géttliches Recht ver-
standen, das einer Anderung weder bedarf noch zuginglich ist.

5. Griinde des Unfriedens in der islamischen Welt:

Der technische und zivilisatorische Riickstand der islamischen Welt, die einst schon eine Hochkultur erreicht
hatte, als die Germanen noch Jager und Sammler gewesen waren, hat sicherlich viele Griinde, nicht zuletzt die
imperialistische Ausbeutung und spéter betriebene falsche Politik vor allem durch Grofbritannien und die Verei-
nigten Staaten. Der technische und wirtschaftliche Riickstand und der fortwahrende Unfrieden in und zwischen
den islamischen Staaten beruht aber nicht zuletzt auch darauf, dass die Muslime heute noch die Verse des Ko-
rans als unverdnderliche Grundlage ihres Rechts betrachten, das der Mensch bei Vermeidung allerschrecklichs-
ter Hollenqualen niemals dndern darf. Nach diesem Recht sind aber alle Ungldubigen Feinde der Muslime, die
nichts anderes wollen als deren Verderben (Sure 3/118 ff.). Nur gldubige Ménner und gldubige Frauen kénnen
nach dem Koran untereinander Freunde sein (9/71): ,,Die Ungldubigen aber, die nicht an den Koran glauben,
sollen nach Allahs Willen in Héllenflammen braten, und so oft ihre Haut verbrannt ist, geben wir ihnen andere
Haut, damit sie umso peinlichere Strafe fiihlen; denn Allah ist allmdchtig und allweise® (4/58). Zu diesen ,,Un-
gldubigen® zdhlen aber nicht nur Juden und Christen, sondern vor allem auch diejenigen, die vom rechten Glau-
ben abgefallen sind und den Koran nicht im richtigen Sinne verstehen. Obwohl es im Koran ausdriicklich heif3t:
,»,Macht keine Spaltungen® (42/14); ihr sollt ,.ein einziges Volk™ sein (11/118), haben sich die Muslime schon
nach Mohammeds Tod in Schiiten und Sunniten und fortan weitergehend in viele Schismen aufgespalten (Sa-
lafisten, Wahhabiten, Aleviten, Ibaditen, Drusen, Babisten, Dschihadisten, nicht zuletzt in Al-Qaida-Kdmpfer, IS-
Krieger). Und jeder Anhénger einer dieser Schismen begreift die Glaubigen einer anderen ,,Sekte* als Ungléubi-
ge, also als seine Feinde. Darin liegt eine, vielleicht die wichtigste und wirksamste, Ursache fiir die Spannungen
und kriegerischen Auseinandersetzungen zwischen und in islamischen Staaten.

Auf den Spaltungen des islamischen Glaubens und der Unversohnlichkeit der verschiedenen Ansichten iiber den
richtigen Glauben beruhen die fortwahrenden Kriege der islamischen Staaten gegeneinander und die Biirgerkrie-
ge in diesen Staaten (z.B. in Syrien). Darauf beruht auch der Terrorismus, den die extremen Gruppen (al-Qaida,
IS) seit dem 11. September 2001 in die christliche Welt gebracht haben. Derartige Glaubensstreitigkeiten mit
kriegerischen Folgen sind in Europa (abgesehen von Nordirland und dem Zerfall Jugoslawiens aufgrund der
Gegensitze zwischen Serbien und Kroatien) seit Jahrhunderten iiberwunden. Sicherlich will die groB3e Mehrheit
der Muslime solche Auseinandersetzungen auch nicht, kann ihren Willen aber nicht durchsetzen und sieht sich
daher gezwungen, ihre Heimat zu verlassen. Die Griinde dieser Fehlentwicklung des Islams, deren Beseitigung
Voraussetzung einer Verdnderung der derzeitigen Zustinde wire, sind relativ leicht zu erkennen: 1. das Ver-
stindnis des Rechts als unverdnderliches gottliches Recht, welches die Probleme der heutigen Zeit nicht rational
erfassen kann; 2. der Mangel einer Organisation der Glaubensgemeinschaft, vergleichbar der Art der romischen
Kirche mit einem Papst an der Spitze, welche die Kraft und die Macht zur Herstellung einer einheitlichen Glau-
bensgemeinschaft hat; 3. der Mangel einer wissenschaftlichen Ausbildung der Priester, die mit der Zeit zu einer
gewissen Rationalisierung der religidsen Dogmen und damit zu einem Ausgleich zwischen den verschiedenen
Glaubensrichtungen fithren kdnnte. Der Versuch, diese Zustinde zu dndern, ist jedoch mit allen denkbaren
menschlichen Strafen und Hollenqualen bedroht.27

6. Fehlentwicklungen in der christlichen Welt:

In unserer christlichen Welt drohen dagegen von religiosen Dogmen — aufler den genannten Ausnahmen — keine
derartigen kriegerischen Auseinandersetzungen mehr auszugehen, weil sowohl die romisch-katholische Kirche
als auch die evangelischen Kirchen vor allem durch die wissenschaftliche Ausbildung ihrer Pfarrer und Bischofe

2" Dazu 9. Kap IV 1.
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und durch ihre Organisation fiir eine verniinftige Entwicklung der Grundsétze ihres Glaubens gesorgt und auch
eine weitgehende Trennung von Kirche und Staat sowie von Recht und Religion vollzogen haben.?® Im vergan-
genen 20. Jahrhundert haben jedoch zweimal zu Ersatzreligionen gewordene Ideologien die christlichen Staaten
Europas an den Abgrund grofter Katastrophen gebracht. Zuerst die deutsche NS-Ideologie (Faschismus), die
wohl immer noch mehr Menschenleben gekostet hat als alle islamischen Streitigkeiten zusammen, weshalb nicht
der geringste Grund fiir irgendeine christliche Uberheblichkeit besteht. Zweitens hat der zum Sowjetimperialis-
mus ausgeartete Sozialismus die Welt an eine kritische Grenze gebracht und auch in der sog. Deutschen Demo-
kratischen Republik (DDR) die Rechtsordnung zu einem Unrechtssystem entwickelt. Diese Entwicklung der
Unrechtssysteme des NS-Staates und der DDR werden im 7. u. 8. Kapitel unter der Lupe einiger Strafurteile
gegen NS-Verbrecher und DDR-Mauerschiitzen kritisch dargestellt.

I11. Gang der Darstellung

1. Das Recht ist letztlich nichts anderes als die notwendige Grenze der Freiheit eines jeden Menschen an der
Freiheit anderer Menschen. Selbstverstindlich kann sich nicht jeder Mensch sein eigenes Recht schaffen, viel-
mehr miissen die Menschen, die in einer staatlichen Gemeinschaft zusammenleben wollen, in demokratischer
Weise durch die Mehrheit ihrer gewdhlten Abgeordneten — besser nicht durch einen Koénig oder Diktator nach
deren Willen — die Gesetze machen lassen, auf deren Grundlage sie friedlich in einer verniinftigen Ordnung
zusammenleben konnen. Auf dieser Grundlage sind in Deutschland dhnlich wie in den anderen europdischen und
aullereuropdischen demokratischen Rechtsstaaten im 19. und 20. Jahrhundert die Gesetze und das Recht (6ffent-
liches Recht, Zivilrecht, Strafrecht) geschaffen worden, tiber deren Eigenart und Bedeutung im /. Kapitel ein
kurzer Uberblick gegeben wird.

2. Im Zentrum des 2. Kapitels stehen die geheimnisvolle Entstehung der Zehn Gebote, die Mose vom Sinai ge-
holt hat, und die damit aufgeworfene Frage, wie es zur Entstehung des Rechts gekommen ist und ob es letztlich
von Gott oder von den Menschen selbst geschaffen worden ist. Historisch betrachtet bleibt die Herkunft des
Rechts im Dunkeln der Geschichte, jedoch zeigen alle wiederentdeckten Quellen aus frithgeschichtlicher Zeit
einen sakralen Charakter, der in der Form und Symbolik élterer Rechtsinstitute noch klar zu erkennen ist. Ir-
gendwie haben aber die Menschen, wie die von Mose iiberlieferte Geschichte zeigen soll, auch daran mitgewirkt.

3. Das 3. Kapitel enthilt im Kern die Darstellung der Grundsétze, mit welchen der Dominikanermdnch Thomas
von Aquin in seiner Summa Theologica fir die christliche Welt das fiir die Menschen geltende Recht wieder —
wie schon die romischen Juristen — als aus menschlicher Vernunft entwickeltes Menschenwerk betrachtet hat und
damit der vom Heiligen Augustin (354-430) begriindeten herrschenden Meinung entgegengetreten ist, wonach
das Recht als ewig giiltiges und unverdnderliches géttliches Recht verstanden werden miisse. Das war ein ge-
fahrliches Unternehmen, weil die mittelalterliche Macht der romischen Kirche sowie ihres Papstes und deren
Machtanspruch gegeniiber dem Kaiser letztlich auf diesem Dogma beruhten. Nach der Lehre des Aquinaten hatte
der Mensch mit seiner Freiheit jedoch auch die Freiheit erhalten, aufgrund seiner Vernunft sich sein Recht selbst
zu schaffen entsprechend den Bediirfnissen und Verhéltnissen seiner Zeit. Das ist in der neuesten Zeit mit dem
Ubergang von der Agrar- zur Industriegesellschaft und mehr noch in der allerneuesten Zeit mit dem Ubergang
zur Computer- und Informationsgesellschaft von allergroBter Bedeutung geworden, weil schon eine Agrargesell-
schaft mit dem Recht der Ackerbauern sich ohne Arbeitsrecht oder mit seit Jahrtausenden geltendem géttlichem
Recht nicht in eine funktionierende Industriegesellschaft hitte verwandeln konnen. Schon gar nicht konnte sich
unsere heutige Industriegesellschaft mit ewig und unverénderlich geltendem gottlichen Recht ohne neue gesetz-
liche und sonstige rechtliche, insbesondere internationalrechtliche Regelungen, durch die neue Mikroprozesso-
rentechnik in eine weltweit vernetzte Informationsgesellschaft verwandeln. Die von Thomas in genialer Weit-
sicht auf der Grundlage menschlicher Vernunft entwickelten Rechtsgrundsétze beruhen im Wesentlichen auf der

28 Dazu 9. Kap II1.
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griechischen Philosophie, insbesondere der Nikomachischen Ethik des Aristoteles (384-324 v. Chr.), des Ale-
xanders Lehrer,?® und letztlich auf antikem griechischem Geist, entsprechen daher nicht den Dogmen monothe-
istischer Vorstellungen. Schon das Arbeitsrecht und alle anderen seit dem 19. Jahrhundert entwickelten rechtli-
chen Regelungen (auch das Biirgerliche Gesetzbuch und das Strafgesetzbuch) wéren aber nicht moglich gewe-
sen, wenn ein gottliches Recht gegolten hitte, das auf ewig und unveridnderlich geltendes Recht hitte bleiben
miissen, weil Gott der Gerechte und Allwissende seinen Willen niemals dndern muss und der Mensch dessen
offenbarten Willen keinesfalls zu &ndern berechtigt ist.

Die Summa Theologica des Thomas von Aquin und seine Grundsitze, wonach das Recht Menschenwerk sein
muss, das aufgrund der menschlichen Vernunft durch den menschlichen Willen hervorgebracht wird, beruht im
Wesentlichen auf Erkenntnissen aus Schriften des Aristoteles, die heute in der Nikomachischen Ethik enthalten
sind und Thomas wahrscheinlich in der Fassung des Andronikos von Rhodos zur Verfligung gestanden haben und
in dieser Form auch schon Cicero und anderen Rémern bekannt waren.3? Aber auch die Philosophen von al-
Andalus waren im Besitz von Schriften des Aristoteles, und Ibn Rushd (alias Averroes) hat dazu den umfang-
reichsten und wohl auch bedeutendsten mittelalterlichen Kommentar geschrieben.3' Da aber Albert der Grofie
von Kéln, der Lehrer von Thomas, bis heute als bester mittelalterlicher Kenner der Philosophie von al-Andalus
gilt, war sicherlich auch Thomas iiber diese Philosophie bestens informiert und konnte moglicherweise auch
deren Quellen nutzen. Deswegen muss der Darstellung der Lehren des Aquinaten eine kurze Darstellung der
Geschichte und Philosophie von al-Andalus vorangestellt werden. Fiir die islamische Welt ist das Verstédndnis
des Rechts als Menschenwerk aufgrund der Vernichtung der Kultur von al-Andalus durch den von /nnozenz I11.
ausgerufenen Kreuzzug jedoch — wie im 9. Kapitel gezeigt wird — bedauerlicherweise verlorengegangen.

4. Das 4. Kapitel uiberspringt die fiinf Jahrhunderte zwischen Thomas von Aquin (1225-1247) und Immanuel
Kant (1724-1804) und zeigt, auf welchem Wege Kant seinen gleichfalls von religiosen Dogmen beftreiten ,, na-
turrechtlichen* Rechtsbegriff als Abgrenzung ,,der Willkiir des einen mit der Willkiir des anderen nach einem
allgemeinen Gesetz der Freiheit“, ausgehend von seiner Naturrechts-Vorlesung,®? in seiner Grundlegung zur
Metaphysik der Sitten (1785/86) und schlieBlich in den metaphysischen Anfangsgriinden der Rechtslehre
(1797/98) begriindete.

5. Das 3. Kapitel liberspringt wiederum zwei Jahrhunderte ins 20. Jahrhundert hinein und stellt auf der Grundla-
ge der Rechtsphilosophie von Gustav Radbruch®® den Absturz der Rechtswissenschaft in die Primitivitdt des
Rechtspositivismus dar, wonach jedes Gesetz, das in der Form eines Gesetzes beschlossen, unterschrieben und
verkiindet worden ist, ohne jede Beachtung seines Inhalts Recht sein sollte, weil — wie Kant erkannt habe (was
Kant aber nirgendwo geschrieben und nach allem, was er geschrieben hat, auch nie gedacht haben kann)34 — ein
Mensch nicht erkennen konne, was Recht sei. Daraus folgerte Gustav Radbruch: ,,Vermag niemand festzustellen,
was gerecht ist, so muss jemand festsetzen, was rechtens sein soll. ... Wer Recht durchzusetzen vermag, beweist
damit, dass er das Recht zu setzen berufen ist, umgekehrt: Wer nicht Macht genug hat, einen jeden im Volke
gegen den anderen zu schiitzen, hat auch nicht das Recht, ihm zu befehlen.“ Diese Auffassung von Gesetz und

29 Ob Aristoteles wirklich des Alexanders Lehrer war und inwieweit ist historisch zweifelhaft, vgl. Gigon
(Hrsg.), Aristoteles, Einleitung 39.

30 Dazu Gigon , Aristoteles, Einleitung 45 ff.
3" Dazu 3. Kap II 5.

32 Oben Fn 11.

3 Radbruch Rph3, 80 f.

34 Auch Radbruchs bester und treuester Schiiler distanzierte sich eindeutig von dieser Auffassung in: Arthur
Kaufmann Rechtsphilosophie im Wandel 71 ff.; dazu 5. Kap IX.
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Recht und seiner Geltung und die damit begriindete Lehre des Positivismus hat — wie Radbruch selbst 1945
erkennen musste und erkannt hat — ,,die Juristen wie das Volk wehrlos gemacht gegen noch so willkiirliche, noch
so grausame, noch so verbrecherische Gesetze. Sie setzt letzten Endes das Recht der Macht gleich, nur wo die
Macht ist, ist das Recht.“3% Damit hat Radbruch letztlich die Voraussetzungen geschaffen fiir das nationalsozia-
listische Unrechtssystem.

6. Nach 1945 konnten alle erkennen, dass man die Katastrophe des sog. Dritten Reiches nur hitte verhindern
kdnnen, wenn es moglich gewesen wire, der nationalsozialistischen Bewegung schon vor der Machtergreifung
rechtzeitig Einhalt zu gebieten. Im 6. Kapitel wird daher aufgezeigt, mit welchen Mitteln der Bonner-
Verfassungsgesetzgeber versuchte, in das am 23. Mai 1949 in Kraft gesetzte Grundgesetz einige Regelungen zu
schreiben, die geeignet sein sollten, ein derartiges Unrechtssystem in Zukunft zu verhindern. Dazu gehoren ins-
besondere die Biirger- und Menschenrechte, die nach der Weimarer Reichsverfassung bloB rechtlich unverbind-
liche ,,Programmsitze sein sollten, im Grundgesetz aber durch Art. 1 Abs. 3 zu unmittelbar geltendem Recht
erklart wurden. AuBerdem wurde in Art. 20 Abs. 3 GG zum Ausdruck gebracht, dass die Gesetzgebung, die
vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung an Gesetz und Recht gebunden sind. Das ist entgegen verbreiteter
Auffassungen kein Pleonasmus und keine Tautologie, sondern der unmissverstiandliche Hinweis darauf, dass die
drei Staatsgewalten nicht nur an die Gesetze, sondern auch an das (Natur-)Recht gebunden sind, womit dem
Rechtspositivismus unverkennbar eine klare Absage erteilt wurde. Mit Art. 79 Abs. 3 GG wurden schlieBlich die
vorgenannten Regelungen jeder Anderung entzogen und dariiber hinaus die Méglichkeit geschaffen, durch Nor-
menkontrollverfahren und Verfassungsbeschwerden gemall Art. 93, 100 GG die Schaffung rechtswidriger Geset-
ze oder eine ungerechte Anwendung der Gesetze zu verhindern.

7./8.Im 7. und 8. Kapitel wird mit Hilfe einiger ausgewihlter hochstrichterlicher Entscheidungen des Bundesge-
richtshofs (BGH) und des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) versucht, einen kleinen Einblick zu geben in das
unglaubliche Unrecht, das ,,von Rechts wegen® im sog. Dritten Reich und in der DDR begangen wurde. Das
Unrecht der DDR bleibt zwar weit hinter dem des Hitler-Staates zuriick, war fiir die Betroffenen aber immer
noch schlimm genug. Gezeigt werden soll mit diesen Entscheidungen jedoch weniger das Mal3 und das AusmaB3
dieses Unrechts als die Art und Weise, mit welcher der Bundesgerichtshof glaubte, nach 1949 beziehungsweise
nach 1989 auf ,naturrechtlicher” Grundlage trotz des in Art. 103 Abs. 2 GG verankerten Grundsatzes nullum
crimen sine lege, der auch schon im deutschen Strafgesetzbuch von 1871 stand und im Dritten Reich insoweit
auch noch geltendes Recht war, dieses Unrecht mit den Mitteln des Strafrechts erfassen und strafrechtlich sank-
tionieren zu kdnnen.

9. Im 9. Kapitel werden schlieBlich die allgemeinen Grundsitze der in den vorherstehenden Kapiteln im Einzel-
nen sichtbar gewordenen Einfliisse der Religionen und Ideologien auf die Bildung und die Anwendung des
Rechts herausgestellt, was deutlich macht, dass sich Derartiges zwar nicht gleichartig, aber in dieser oder anderer
Form jederzeit wiederholen kann, wenn nicht rechtzeitig den Anfiangen gewehrt wird. Der Rechtspositivismus
macht jede Rechtsordnung machtlos und damit unféhig, einer solchen Fehlentwicklung wirksam entgegentreten
zu konnen. Deswegen hat der Verfassungsgesetzgeber des Bonner Grundgesetzes die im 6. Kapitel dargestellten
Regelungen geschaffen. Gegen die Verletzung der menschlichen Freiheit durch auf religiose Glaubenssdtze und
Dogmen gestiitzte Handlungen und MafBinahmen sind in der christlichen Welt jedoch schon in Art. 10 der franzo-
sischen Verfassung von 1789 und im 1. Amendment (1791) zur US-amerikanischen Verfassung von 1787 das
Grundrecht auf Glaubensfreiheit geschaffen und damit eine weitgehende Trennung von Kirche und Staat (Laizi-
tir) vollzogen worden. Entsprechende Regelungen gelten geméfl Art. 140 GG durch dessen Verweisung auf die
Art. 136 ff. WRYV auch in der Bundesrepublik Deutschland. Mit diesen und entsprechenden Regelungen ist in
diesen und vielen anderen Staaten zugleich klargestellt worden, dass das Recht in diesen Staaten nicht mehr

35 So Radbruch selbst in dem Flugblatt: Fiinf Minuten Rechtsphilosophie, abgedruckt in Radbruch Rph4 , S.
335-337; dazu unten 5. Kap V.
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unverdnderliches gottliches Recht sein kann, vielmehr die Gesetze menschliches Recht sind, das dem Wandel der
Zeiten unterliegt und unterliegen muss, weil sich die moderne Welt des Menschen tiglich dndert und daher auch
taglich neues Recht schaffen muss. Es durfte und konnte n icht ldnger sein, wie Goethe seinen Mephisto sagen
ldsst, dass sich Gesetz und Recht forterben wie eine ewige Krankheit.3¢ Das ist in den Rechtsordnungen der
rechtsstaatlichen Demokratien der christlichen Welt heute auch allgemein anerkannt, nicht aber in den islami-
schen Staaten, in denen die Scharia immer noch und sehr streng als gottliches Recht verstanden wird, das Allah
seinem Propheten Mohammed in den Jahren zwischen 610 und 632 offenbart hat und seither unveréndert geblie-
ben ist, weil die Glaubigen des Islams es bis in alle Ewigkeit nicht &ndern diirfen. Es bedarf daher auch in den
islamischen Staaten der Trennung von Religion und Recht, von staatlicher und kirchlicher Organisation, damit
das Recht den Bediirfnissen der Zeit angemessen gestaltet werden kann, und vor allem auch deswegen, damit
Menschen verschiedenen Glaubens in einer staatlichen Gemeinschaft friedlich zusammenleben konnen. Welche
Hindernisse einer solchen Entwicklung in Form des auf der Grundlage des Korans und der Sunna entwickelten
gottlichen Rechts der Scharia tatsdchlich hochst wirksam entgegenstehen, wird im 9. Kapitel unter I'V. anhand
der wichtigsten Regelung und deren Quellen im Einzelnen dargelegt.

36 Goethe selbst mag es auch geglaubt haben, weil zu seiner Studienzeit noch das romische Recht und dies schon
seit zwei Jahrtausenden gegolten hat und Goethe zur Qual geworden war (,,zur Rechtsgelehrsamkeit kann ich
mich nicht bequemen®), aber eine zeitgeméle Fassung stand damals mit dem Preuf3. Allg. Landrecht von 1794
schon bevor; dazu 5. Kap X 8c.
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