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»,Natura iuris explicanda nobis est
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Vorwort

In meinem Buch ,Das personale Unrecht“! habe ich das Unrecht als
Storung der mitmenschlichen Beziehungen (Beziehungsunwert — im
Gegensatz zum bisher einseitig in den Vordergrund geriickten Erfolgs-
oder Handlungsunwert) sowie als Bruch des allgemeinen Rechtsfriedens
(im Gegensatz zur bisher einseitig gesehenen Rechtsgutsverletzung oder
Verletzung rechtlicher Gesinnungswerte) gekennzeichnet?. Beide Be-
stimmungen lassen sich leicht ins Positive wenden und ergeben dann die
Definition des Rechts als allgemeine Friedensordnung der mitmensch-
lichen Beziehungen.

Hieran ankniipfend geht die vorliegende Untersuchung der Frage
nach, welche Beschaffenheit ein Recht haben muB, welches ,,allgemeine
Friedensordnung der mitmenschlichen Beziehungen® sein will. Sie ant-
wortet mit dem Hinweis auf eine Reihe ontologischer und realer Struk-
turen, welche nicht nur im einzelnen Menschen sind, sondern auch in
dem Recht, das ihn betrifft, gelten. Damit hofft sie den Nachweis fiir
die Grundthese der Rechtsanthropologie zu erbringen: daf das Recht
strukturell @an den Einzelmenschen gebunden ist und gebunden sein
mulB, sofern es den Anspruch erhebt, richtiges Recht zu sein.

Die Antwort auf die Frage nach der richtigen Beschaffenheit des
Rechts muB freilich im Rahmen 'der Rechtsanthropologie unvollstindig
bleiben. Die Rechtsanthropologie untersucht lediglich die Strukturen
des Einzelmenschen und deren Bedeutung fiir das Recht. Daher vermag
sie nicht, den zwischenmenschlichen Bereich der mitmenschlichen Be-
ziehungen zu analysieren. Ergidnzend hinzutreten muBl eine Wissen-
schaft, welche die gesellschaftliche Lebensform des Menschen in den
Mittelpunkt ihrer Forschungen stellt und in den gesellschaftlichen ,In-
stitutionen“ jene Vorgegebenheiten aufweist, welche fiir das Recht eine
ebenso richtungweisende Funktion besitzen wie die ,,Konstitution“ der
Gesellschaftsmitglieder. Hinzutreten mufl also, sich mit der Rechts-
anthropologie die empirisch-philosophische Rechtsbegriindung teilend,
die Rechtssoziologie, welche heute im raschen Aufblithen begriffen ist
und uns bereits duBerst wertvolle Erkenntnisse geschenkt hat.

1 Erschienen 1967 ebenfalls im Verlag Duncker & Humblot, Berlin.
2 Weitgehend iibereinstimmend jetzt H.-H. Jescheck, Lehrbuch des Straf-
rechts Allg. T., Berlin 1969, S. 163 ff.



8 Vorwort

Doch damit noch nicht genug. Die beiden rechtsphilosophischen Tat-
sachenwissenschaften werden zusammengefiihrt von einer Wissenschaft,
die das spezifisch Juristisch-Normative — also das Sollen und Diirfen —
gegeniiber dem Sein zur Geltung bringt und die wir als Gerechtigkeits-
wissenschaft oder Rechtsmetaphysik bezeichnen kénnen. Deren Aufgabe
ist es, innerhalb der mdglicherweise antinomischen anthropologischen
und soziologischen Anforderungen an das Recht die zentralen Ord-
nungsprinzipien der Gerechtigkeit zu entwickeln, um dadurch schlieB-
lich den Ausgleich zwischen anthropologisch und soziologisch begriin-
detem Recht, zwischen individualistischer und kollektivistischer Ord-
nung zu bewirken.

Die Wahl der Rechtsanthropologie als Ausgangspunkt der Rechtsbe-
griindung erscheint mir einerseits historisch bedingt: Keine Zeit wie
die unsrige hat sich so eingehend mit dem Menschen beschiftigt, weil in
keiner Zeit seiner Geschichte der Mensch sich so problematisch war wie
eben jetzt. Die Wahl der Rechtsanthropologie als Ausgangspunkt er-
scheint mir andererseits aber auch sachlich begriindet: Ohne genaue
Kenntnis des Einzelmenschen lassen sich die iiberaus komplizierten
Vorgédnge in der menschlichen Gesellschaft nur ungentligend erfassen
und wiirdigen, so daB sich die Soziologie immer wieder gezwungen
sieht, bestimmte anthropologische Erkenntnisse vorauszusetzen, um
tiberhaupt die Basis fiir ihre Untersuchungen zu gewinnen.

Der Untertitel kennzeichnet die vorgelegte Untersuchung ials Struk-
turanalyse. Was damit gemeint ist, werden die folgenden Ausfiihrungen
ergeben. Nur als Wegweisung sei hier vorab bemerkt, da8 ,,Strukturen®
fiir den Aufbau aller komplexen Einheiten, also auch der Rechtsperson-
lichkeit, kennzeichnend sind und daB die Struktur,analyse“ folglich
darin zu bestehen hat, die , Abschnitte, Phasen Bausteine, Schemata,
Formgebilde, Denkfiguren usw., welche den Strukturen als Elemente
zugrundeliegen“?, herauszuarbeiten, ohne die Einheiten selbst in Ele-
mente zu zerstiickeln.

Ich habe das Bediirfnis, auch an dieser Stelle all denen noch einmal
zu danken, die durch ihren kritischen Rat Anteil an meiner Arbeit ge-
nommen haben. Mein besonderer Dank gilt Herrn Ministerialrat a.D.
Dr. Johannes Broermann fiir die Bereitwilligkeit, mit der er das Werk
in seinen Verlag aufgenommen und in der vorliegenden Form heraus-
gebracht hat.

3 W. A. Scheuerle, Rechtsanwendung, S. 20.
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Einleitung: Der Mensch im Recht

a) Der Mensch als Ausgangspunkt der Rechtsbetrachtung

Es ist ein alter, schon von den romischen Juristen formulierter
Gedanke, daB alles Recht da ist um der Menschen willen'. Der Gedanke
ist nie vollig vergessen worden. Immer wieder hat man ihn sogar pro-
grammatisch verwendet. So bemerkte Savigny anld@lich der Grundle-
gung seines Rechtssystems: ,Die hier versuchte Zusammenstellung der
Rechtsinstitute ist gegriindet auf das innerste Wesen derselben, nidmlich
auf ihren organischen Zusammenhang mit dem Wesen des Menschen
selbst, welchem sie inhériren. Alle anderen Eigenschaften derselben
miissen dagegen vergleichsweise als untergeordnet, und zur Grundlage
des ganzen Rechtssystems nicht geeignet erscheinen®.“ Hugo Sinzheimer,
der Schopfer des modernen Arbeitsrechts, sprach den Gedanken
1933 in Amsterdam aus: ,Wie ein Recht gestaltet ist, hdngt von der
Grundauffassung ab, die das Recht vom Menschen hat. Sie ist der ge-
heime Regulator des jeweiligen Rechtssystems®.“ Und Hold von Ferneck,
der Verfasser des wohl tiefgriindigsten Werkes tiber die Rechtswidrig-
keit, formulierte: ,Es gibt keine Rechtsvorschrift, die nicht die Bestim-
mung hatte, Menschen zu dienen*.“

Den zitierten AuBerungen lassen sich weitere leicht hinzugesellen®. Es
darf daher als eine sehr weit verbreitete, wenn nicht gar allgemeine
Meinung unter Juristen und Philosophen angesehen werden, da3 der
Mensch dem Recht vorgegeben ist: Das Recht dient menschlichen Be-
diirfnissen und Interessen, und es wertet Handlungen und Zustdnde mit
Riicksicht auf menschliche Bediirfnisse und Interessen; es ist ein mensch-
licher Ordnungsfaktor. Aus diesem Grunde muf alle Rechtsbetrachtung
vom Menschen her ihren Ausgang nehmen.

B) Ideales oder reales Menschenbild?

Zwei Méglichkeiten hat — scheinbar — das Recht, dem Menschen als
Ordnungsfaktor seiner Bediirfnisse und Interessen zu dienen: Entweder

! Dig. 1, 5, 2: hominum causa ius constitutum.

2 Savigny, System des heutigen romischen Rechts. Bd. I, S. 386; ferner im
gleichen Sinne die von Wiirtenberger, Jurisprudenz und philosophische An-
thropologie, S. 91, zitierte Bemerkung: ,, Das Recht ndmlich hat kein Dasein fiir
sich, sein Wesen ist vielmehr das Leben des Menschen, von einer besonderen
Seite angesehen.“

3 Sinzheimer, Das Problem des Menschen im Recht, S. 5.

4 Hold v. Ferneck, Rechtswidrigkeit, Bd. I, S. 50.

2 Lampe
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es schafft ein ideales Menschenbild und gebietet dem realen Menschen,
sein Verhalten hieran zu orientieren. Oder es geht von vornherein vom
realen Menschen aus und sucht, in ihm das Material zu finden und zu
aktivieren, das ihn in eine allgemeine Ordnung integriert.

aa) Die dualistische Rechtslehre. Einwendungen gegen sie

Wenden wir uns zunéchst der ersten der beiden Moglichkeiten zu: dem
Recht, welches einen idealen Menschen entwirft und dem realen Men-
schen sodann befiehlt, sich diesem Idealtypus anzugleichen®. Wir nennen
ein solches Recht idealistisch. Eine Lehre, die solche Rechtsauffassung zu-
grunde legt, verfahrt dualistisch’: Sie stellt dem realen Menschen (,,s0
wie er — leider — ist“) einen idealen Menschen (,,so wie er sein soll*)
gegeniiber; und da sie alsdann das Recht allein auf seiten des idealen
Menschen sieht, verhalten sich nach ihrer Auffassung Recht und realer
Mensch zueinander wie befehlende ideale Macht und zum Gehorsam ver-
pflichteter realer Untertan. —

Die dualistische Rechtslehre zeigt sich bei nadherem Zusehen als
undurchfiihrbar; und somit erweist sich die erste der eben genannten
beiden Moglichkeiten als Schein.

Die dualistische Rechtslehre scheitert zundchst am Problem des Norm-
adressaten; denn sie vermag keine Antwort auf die Frage zu geben, wie
denn das Recht den realen Menschen betreffen soll, nachdem es sich als
ideale Wesenheit von ihm emanzipiert hat.

Dies war schon das entscheidende Problem der sogen. Imperativentheorie,
die in ihrer modernen Gestalt 1878 von August Thon begriindet und sodann
vor allem von Hold v. Ferneck konsequent durchgefiihrt wurde.

Die Imperativentheorie betrachtete das Recht als einen einheitlichen Kom-
plex von Imperativen, als den idealen ,allgemeinen Willen“, der sich an den
realen besonderen Willen der einzelnen Menschen wendet. So sagte August

5 Ubereinstimmend in neuerer Zeit u. a. Bloch, Naturrecht und menschliche
Wiirde, S. 259 u. 6.; Bucher, Das subjektive Recht, S. 1; Dahm, Deutsches Recht,
S. 32; Fehr, Recht und Wirklichkeit, S. 36 ff.; Henkel, Rechtsphilosophie, S. 167
(das Menschenbild sei der ,offen oder geheim wirkende Regulator allen
Rechts“); G. Husserl, Der Rechtsgegenstand, S. 2; Marcic, Der unbedingte
Rechtswert des Menschen, S. 367; Mayer-Tasch, Autonomie und Autoritat,
S. 11; Moser, Die Rechtskraft der natiirlichen Lebenswerte, S. 9 £.; Schambeck,
Der Begriff der Natur der Sache, S. 188 £.; Troller, Uberall giiltige Prinzipien
der Rechtswissenschaft, S. 62 (,Der Mensch ist der Rechtsordnung und damit
auch der Rechtswissenschaft vorgegeben“); van der Ven, Existenzie en Recht,
S. 66 (,Recht moet aan de mens rechtdoen“); Wiirtenberger, Jurisprudenz und
philosophische Anthropologie (passim), Naturrecht und Philosophie der Gegen-
wart, in JZ 1955/1 (4); siehe auch Stone, Human Law and Human Justice
S. 336 ff.

8 Siehe hierzu auch Eugen Huber, Recht und Rechtsverwirklichung, S. 289 £.
(kritisch).

7 Vgl. Rothacker, Logik und Systematik der Geisteswissenschaften, S. 64 ff.
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Thon: ,Im Rechte sucht die Rechtsordnung den ihren Satzungen Unterwor-
fenen einen Impuls zu einem bestimmten Verhalten zu geben, mag nun das
gewlinschte Verhalten in einem Tun oder Unterlassen bestehen. Dieser Impuls
erfolgt durch Befehle bald positiven bald negativen Inhalts“8. Adressat der
Befehle war fiir die Imperativentheorie der durch Befehle normalerweise
bestimmbare, somit zurechnungsfihige Rechtsuntertan. Befehle an Unzurech-
nungsfahige (Sduglinge, Irre) erschienen ihr als von vornherein widersinnig.
Horen wir dazu Hold v. Ferneck: ,,Wirde der Gesetzgeber das voraussichtlich
Unerreichbare trotzdem wollen, miiSte ihm das Pradikat der Verniinftigkeit
unweigerlich abgesprochen werden“®.

Die Imperativentheorie ist von Anfang an ganz iiberwiegend abgelehnt
worden. Insbesondere war es die Unmoglichkeit, aufgrund ihres Ausgangs-
punktes zwischen Unrecht und Schuld zu unterscheiden, die sie als dogmatisch
unbrauchbar erwies. Das wichtigste Beispiel wurde schon zu Anfang von
Jhering in die Diskussion eingefiihrt: der gutgldaubige Besitz fremder Sachen
— er ist rechtswidrig, obwohl die Rechtswidrigkeit dem Besitzer wegen seiner
Gutglédubigkeit nicht als Schuld zuzurechnen ist. Unrecht und Schuld fallen —
fiir die Imperativentheorie unerkldarbar — auseinander?®,

Sieht man, der dualistischen Rechtslehre folgend, das Recht als ideale
Macht an, welche liber den Menschen steht, so 146t sich die Verbindung
des rechtlichen Sollens (als Norm,absender“) zum menschlichen Sein (als
Norm,adressat“) nur auf zweierlei Art herstellen: Entweder es erteilt
die Rechtsordnung Befehle lediglich denjenigen, die durch die Befehle
motivierbar sind; dann vermag rechtswidrig nur zu handeln, wer zu
normgemaéBer Motivation iberhaupt imstande, d. h. schuldfahig ist. Dem
widerstreitet jedoch die unzweifelhafte Tatsache, daB8 die Rechtsordnung
selber rechtswidriges Handeln Schuldunfidhiger kennt—und kennen
muB, sofern sie ihrer objektiven Ordnungsaufgabe geniigen will, etwa
Brandstiftungen (§ 308 StGB) oder verbotene Eigenmacht (§ 858 BGB)
auch seitens Wahnsinniger zu verbieten. Oder aber die Rechtsordnung
entsendet ihre Befehle an alle, also auch an die in concreto Willens-
unfiahigen; dann handelt rechtswidrig auch, wer sich nicht pflichtwidrig
verhalt. Dem widerspricht jedoch, daf3 das Recht selbst PflichtmaBstébe
fiir menschliches Verhalten aufstellt und das Unwerturteil von deren
Verletzung abhingig macht; etwa die ,verkehrserforderliche Sorgfalt“
oder die , diligentia quam in suis“*.

8 Thon, Rechtsnorm, S. 2.

? Hold v. Ferneck, Rechtswidrigkeit, Bd. II (1), S. 29.

10 Jhering, Schuldgedanke im romischen Privatrecht, S. 5 f.

11 D, h. die Sorgfalt wie in eigenen Angelegenheiten. Nach § 276 Abs.1 S. 2
BGB handelt fahrlissig, ,wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auBler
acht 14Bt“. Fiir fahrliassiges Verhalten hat der Schuldner grundséitzlich ein-
zutreten (§276 Abs.1 S.1 BGB). Eine Ausnahme findet sich jedoch z.B. im
Eherecht, wo es in § 1359 BGB heifit, da Ehegatten im Rahmen ihrer ehe-
lichen Verpflichtungen einander ,nur fiir diejenige Sorgfalt einzustehen“
haben, ,welche sie in eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegen“. Diesen
— gemilderten — SorgfaltsmafBistab bezeichnet man mit dem romisch-recht-
lichen Begriff der diligentia quam in suis.
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