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Die staatlichen Gesetze regeln das gesellschaftliche und
politische Geschehen nach bestimmten Wertvorstellungen.
Diese Wertungen und damit die Gesetze selbst konnen
von einem auflergesetzlichen Standpunkt her in Frage ge-
stellt werden. Es kann gepriift werden, ob die getroffene
Regelung gerecht ist. Zwar bestehen Meinungsverschie-
denheiten nicht nur dariiber, welche Regelung fiir einen
bestimmten Sachverhalt gerecht ist; es bestehen auch
unterschiedliche Auffassungen {iber den Ursprung der Ge-
rechtigkeitsvorstellungen, die in einer Gesellschaft beste-
hen — dariiber, ob sie Produkt und Uberbau gesellschaft-
licher Verhiltnisse sind oder aber auf einer objektiv vor-
gegebenen Normenordnung beruhen, die freilich nur je-
weils unvollkommen erkennbar ist. Einigkeit aber besteht
dariiber, daf} es sinnvoll moglich ist, den Inhalt eines be-
stimmten Gesetzes an einem auflergesetzlichen Maf3stab
zu messen, ihn mit der gedachten gerechten Regelung zu
vergleichen.

Der Konflikt zwischen dem staatlichen Gesetz und dem
Gerechten gehort zu den Grundproblemen des Rechts, die
sich nicht nur dem Juristen stellen, sondern jedem Birger

als dem Adressaten der Gesetze. Ob und wie sehr die
Problematik allerdings in das allgemeine Bewufitsein
dringt, hingt von historischen Bedingungen ab. Sie wird
wenig beachtet, solange die Wertvorstellungen in der Ge-
sellschaft — oder doch unter denen, die die geistige Aus-
einandersetzung beherrschen — homogen und konstant
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sind und solange die Gesetze diesen Wertvorstellungen
entsprechen. Anders, wenn iiber die richtige Gestaltung
des Zusammenlebens divergierende Auffassungen beste-
hen. Und mehr noch nach einer politischen Umwilzung,
wenn es darum geht, die Gesetze der abgelSsten Staats-
ordnung und solche Handlungen zu beurteilen, die unter
der Geltung dieser Gesetze begangen wurden.

So hat die Frage des ungerechten Gesetzes vor allem nach
dem Zusammenbruch des nationalsozialistischen Staates
die Rechtswissenschaft, aber auch die Gerichte in zahl-
reichen Entscheidungen beschiftigt.

Die Fragestellung, unter der die Problematik meist ge-
sehen wird, ist die, ob ein Gesetz, dessen Inhalt in Wider-
spruch zu dem Gerechten steht, Geltung beanspruchen
kénne, ob es Rechtsqualitit besitze. Die Antwort, die von
der Rechtsprechung und ganz iiberwiegend auch in der
Literatur gegeben worden ist, lautet: Ein Gesetz, das
gegen elementare Prinzipien der Gerechtigkeit verstofit,
sei nichtig, es entbehre der Geltung, es werde auch bei for-
mell ordnungsgemifiem Zustandekommen nicht Teil der

Rechtsordnung.

Fiir ein solches Verdikt iiber ein staatliches Gesetz soll
es — wohlgemerkt — nicht ausreichen, dafl es von der
als gerecht angesehenen Regelung abweicht, vielmehr soll
nur die extrem ungerechte Regelung nicht ,Recht” sein.
Fiir diese Einschrinkung — fiir die Annahme also, daf}
staatliche Gesetze grundsitzlich Geltung beanspruchen
konnten — wird zwelerlei angefiihrt: einmal die Schwie-
rigkeit und Unsicherheit der Erkenntnis des objektiv Ge-

rechten, zum andern der Wert der Rechtssicherheit, dem
jedes Gesetz unabhingig von seinem Inhalt diene.




Diesen Thesen, die — wie gesagt — Literatur und Recht-
sprechung beherrschen 1, liegt eine Konzeption des Rechts
zugrunde, die sich folgendermaflen skizzieren ldft: Es
gibt bestimmte elementare Normen, die den staatlichen
Gesetzen iibergeordnet sind in dem Sinne, daf} sie gelten
— und zwar in der Qualitit von Rechtsnormen —, un-
abhingig davon, ob der staatliche Gesetzgeber sie
anerkennt. Rechtsnormen sind aber auch die staatlichen
Gesetze, solange sie nicht gegen die iibergeordneten Not-
men verstoflen. Den staatlichen Gesetzen wird also die-
selbe Qualitit, wenn auch nur ein untergeordneter Rang,
zugesprochen wie den elementaren Normen. Das Verhilt-
nis zwischen den beiden Normenbereichen wird damit
parallel zu dem Verhiltnis gesehen, das innerhalb des
staatlichen Rechts zwischen der Verfassung und den ein-
fachen Gesetzen ‘besteht. So wie die Verfassung und die
einfachen Gesetze den Normenkomplex der staatlichen
Gesetze im weiteren Sinne bilden, so sollen die iibergeord-
neten Normen und die staatlichen Gesetze die geltende

Rechtsordnung darstellen.

Die Normen, iiber die ausgesagt wird, daf} sie unabhingig
von staatlicher Anerkennung als Rechtsnormen gelten,
Werden in der heutlgen JUI‘lStlSChen Termlnologle als

den die dargestellte Konzeption als die Lehre vom tiber-
positiven Recht bezeichnet werden.

Hiufig wird als Synonym fiir iberpositives Recht die
Bezeichnung Naturrecht verwendet. Aber dieses Wort ist

.

1 Sjehe die Nachweise bei Heinrich Henkel, Einfiilhrung in die
Rechtsphilosophie, 1964, S. 438 ff., und bei Seebode, Das Ver-
brechen der Rechtsbeugung, 1969, S. 27 ff.



mehrdeutig; denn bisweilen werden als Naturrecht die
Leitbilder bezeichnet, an denen der Staat seine Gesetze
orientieren soll, obne dafl damit die Ungiiltigkeit ab-
weichender Gesetze behauptet wird. Auflerdem ist die
Bezeichnung Naturrecht dadurch belastet, dal sich mit
ihr heute bestimmte Vorstellungen vom Inhalt der vor-
gegebenen Normen verbinden. Wie wohl allgemein be-
kannt, hat sich der Bundesgerichtshof in zahlreichen Ent-
scheidungen auf naturrechtliche Auffassungen gestiitzt 2.
Diese inhaltlichen Aussagen sind vielfach kritisiert und an-
gefochten worden; und zwar auch gerade von Anhingern
der Lehre vom iiberpositiven Recht — von denjenigen
also, die ebenso wie der BGH meinen, daf} sich die vor-
gegebenen Normen einerseits, die staatlichen Gesetze
andererseits zu dem Gesamtkomplex des geltenden Rechts
zusammenfiigen. Diese Konzeption soll Gegenstand der
Kritik sein, nicht etwa die einzelnen inhaltlichen Behaup-
tungen Uber Naturrechtssitze.

Ich mochte bei der Auseinandersetzung von drei kon-
kreten Rechtsfragen ausgehen, die die Gerichte und die
Rechtswissenschaft beschiftigt haben. Sie betreffen alle
die Aufarbeitung des Nachlasses des Dritten Reiches, sind
aber zugleich geeignet, allgemeine Erkenntnisse zu ver-
mitteln. Die erste Frage gehdrt dem Strafrecht an. Sie be-
trifft die Verurteilung aufgrund von nationalsozialisti-
schen Terrorgesetzen, insbesondere die Verhingung von
Todesurteilen. Sind, so lautet die Frage, die Richter, die
an solchen Urteilen mitwirkten, und sind die Denunzian-
ten, die solche Verurteilungen auslosten, nach geltendem

? Siehe die zusammenfassende Darstellung von Weinkauff, Der
Naturrechtsgedanke in der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes, in NJW 1960, S. 1689 {f.
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Recht zu bestrafen? Die zweite Frage ist die, ob die Beam-
tenverhiltnisse, die vor dem 8. Mai 1945 bestanden, mit
diesem Datum erloschen sind. Die dritte Frage hat die
Auslegung des Bundesentschidigungsgesetzes zum Gegen-
stand und geht dahin, unter welchen Voraussetzungen
Entschidigungen fiir Nachteile zu gewidhren sind, die
jemand infolge von Widerstandshandlungen gegen das NS-
Regime erlitten hat.

Die Antworten auf diese Fragen sind umstritten. In unse-
rem Zusammenhang interessieren jeweils die LOsungen,
die auf Grund der Lehre vom iiberpositiven Recht ent-
wickelt worden sind.

Die Beurteilung der ersten Frage — Strafbarkeit der-
jenigen, die am Zustandekommen von Urteilen beteiligt
waren, die auf Terrorgesetzen beruhten — hat auszu-
gehen von dem Grundsatz nulla poena sine lege. Im
Grundgesetz wie im StGB ist festgelegt, daf} eine Tat nur
bestraft werden kann, wenn die Strafbarkeit gesetzlich
bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde. Das bedeu-
tet, dafl eine Tat, mag sie noch so strafwiirdig sein, nach
unserem Recht straflos bleibt, wenn nicht die Gesetze der
Tatzeit ihre Strafbarkeit anordneten. Zu fragen ist des-
halb, ob die Verurteilungen aufgrund von Terrorgesetzen
des NS-Staates von den zu dieser Zeit geltenden Gesetzen
mit Strafe bedroht wurden, und ob gleiches fiir wahrheits-
gemifle Anzeigen gilt, die zu solchen Verurteilungen
fiihrten.

Uberwiegend wird das bejaht, und zwar mit folgender Be-
griindung: Auch zur Tatzeit habe fiir den Richter der Tat-

bestand der Rechtsbeugung — § 336 StGB — bestanden,
also eine lex scripta. Diesen Tatbestand, ndmlich die
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Entscheidung unter Verletzung des Rechts, hitten die
Richter erfiille. Denn Recht sei auch das iberpositive
Recht, und dieses sei von den Richtern miflachtet worden,
indem sie Gesetze anwendeten, die wegen VerstofRes gegen
das tberpositive Recht ungiiltig gewesen seien. Daneben
sollen die Richter und die Denunzianten wegen Mordes
oder Totschlags strafbar sein. Auch diese Annahme wird
teils auf die lex scripta, teils auf das iiberpositive Recht
gestiitzt: Die Handlungen der Richter wie der Denunzian-
ten erfiillten den Tatbestand der vorsdtzlichen T6tung
nach § 211 oder 212 StGB; zwar seien sie durch die Ge-
setze gedeckt nach denen verurteilt wurde; diese Gesetze
aber seien nichtig. Das Resultat ist die Strafbarkeit, vor-
ausgesetzt, dafl auch die subjektiven Verbrechensmerk-
male, nimlich Vorsatz und zumindest potentielles Un-
rechtsbewuﬁtsem, erfullt smd

Betrachtet man das Ergebnis, so ist es verstdndlich, daf}
diese Auffassung weithin auf Zustimmung gestoflen ist,
und dafl derjenige, der sie anzweifelt, sich dem Vorwurf
aussetzt, wertblind zu sein und die Perversion des Rechts
unter dem Nationalsozialismus nicht voll erfafit zu haben.
Analysiert man aber die Primissen genauer, so ldfit sich
im Gegenteil behaupten, daf§ gerade jene Auffassung die
Gesetze des nationalsozialistischen Staates aufwertet und
daf sie die Kluft ignoriert, die unsere Rechtsordnung von
der des Nationalsozialismus trennt.

Bevor ich diese Behauptung begriinde, gestatten Sie mir,
daf ich die Losung nenne, die ich fiir richtig halte: Richter
und Anzeigeerstatter haben verwerflich gehandelt, da die
Verurteilungen, die sie bewirkten, kraf} ungerecht waren.
Ihre Strafbarkeit ist jedoch ausgeschlossen, solange der
Rechtssatz nulla poena sine lege uneingeschrinkt gilt.

X e L A Y B ST a4
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Denn sie handelten in Ubereinstimmung mit den staat-
lichen Gesetzen. Es ist nicht moglich, aus dem Gesamt-
komplex der Gesetze einzelne zu streichen und damit den
Inhalt anderer, bestehenbleibender Gesetze zu verindern
und trotzdem zu behaupten, daff die so verdnderten Nor-
men die Gesetze jenes Staates seien. Konkret: Der Tat-
bestand der Rechtsbeugung, wie er im NS-Staat galt, 148t
sich nicht als eine Regelung des Inhalts interpretieren, daf§
der Richter zu bestrafen sei, der die von demselben Staat
erlassenen Gesetze riickhaltlos anwendet.

Um Miflverstindnissen vorzubeugen, sei noch folgendes
gesagt: Es soll nicht behauptet werden, dafl es schlechter-
dings unméglich wire, die am Zustandekommen von
Terrorurteilen Beteiligten der Bestrafung zuzufiihren. Der
Gesetzgeber hitte dies bewirken kdnnen, indem er durch
Verfassungs'zinderung eine Einschrinkung des Rechts-
satzes nulla poena sine lege zuoel’gssgn und ruckw1rkende
Strafgesetze erlassen hitte. Es sei daran erinnert, dafl die
Besatzungsmachte unmittelbar nach 1945 im Kontroll-
ratsgesetz Nr. 10 riickwirkende Strafbestimmungen ge-
schaffen haben. Die Feststellung, dafy die angewendeten
Terrorgesetze krafl ungerecht waren, hitte als Recht-
fertigung fiir eine Durchbrechung des Riickwirkungsver-
bots angesehen werden kénnen; ob sie eine ausreichende
Rechtfertigung war, hitte der Verfassungsgesetzgeber im
Bewufltsein der Problematik entscheiden miissen. Aber
jene Feststellung ist nicht geeignet, die Behauptung zu
stiitzen, dafl die Bestrafung das Riickwirkungsverbot gar
nicht tangiere.

Doch nun zu den Primissen der Gegenmeinung, die er-
klirt, dal die krafl ungerechten Gesetze auch zur Zeit des
NS-Staates der Geltung entbehrt haben, dafl sie keine
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Rechtsnormen gewesen seien. Der Inhalt dieser Aussage
ist mehrdeutig, deshalb weil die Worte ,Recht® und ,,Gel-
tung® mehrdeutig sind. Die Verneinung der Geltung und
der Rechtsqualitit der Gesetze kann nicht dahin ver-
standen werden, daf} jene Gesetze nicht zum Komplex der
vom Staat erlassenen Anweisungen gehort hitten, oder
dafl der Staat nicht ihre Befolgung geboten hitte. Der Be-
griff des Rechts ist vielmehr so zu verstehen, dafl er nur
solche Normen umfafit, denen — in den Worten nggels

— ,verpflichtende Kraft“ eigen ist; und unter Geltugg ist
eben jene ,verpflichtende Kraft“ zu begreifen. Sie ist nicht
gleichzusetzen mit der Forderung des Staates, daff die
Normen befolgt werden. Daf} eine Rechtsnorm verpflich-
tende Kraft habe, soll Vlelmehr bedeuten, dafd sie Teil der

objektiven Sollensordrg@/zg sel T und 1hren Adressaten im
Gewzssen verpfhchte

Die Lehre vom iiberpositiven Recht besagt somit, dafl Ge-
setze, die gegen elementare Prinzipien der Gerechtigkeit
verstoflen, nicht Teil der objektiven Sollensordnung seien,
daf} sie den einzelnen nicht im Gewissen verpflichten. Nur
eine so verstandene Verpflichtungskraft wird den natio-
nalsozialistischen Terrorgesetzen abgesprochen.

Dieser Beurteilung der krafl ungerechten Gesetze kann
gewifd nicht widersprochen werden — die Auffassung, daf
jedes wie immer geartete Gesetz den Menschen im Ge-
wissen verpflichte, wire in der Tat indiskutabel. Der
Widerspruch gegen die Lehre vom uberposmven Recht
hat sich im Gegenteil dagegen zu richten, daf} sie erklirt,

8 Welzel, Gesetz und Gewissen, in Festschrift zum hundertjihrigen
Bestehen des Deutschen Juristentages, Bd. I, 1960, S. 383 (392 f.);
Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 544 f.
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dafl einem Gesetz nur in extremen Ausnahmefillen die
verpflichtende Kraft abzusprechen sei. Wenn diese Lehre
erklirt, daR extrem ungerechte Gesetze der Geltung er-
mangelten, so erklirt sie ja zugleich, dafl grundsitzlich die
von einem Staate, und zwar von jedwedem Staate erlas-
senen Gesetze Teil der objektiven Sollensordnung seien.

Um die Tragweite dieser Auffassung bei der Beurteilung
etwa der NS-Gesetze zu erfassen, mufl man sich bewufit
machen, wie eng die Voraussetzungen sind, unter denen
die Vertreter dieser Lehre einem Gesetz die Geltung ab-
sprechen. Dieses Verdikt wird ja keineswegs tiber alle spe-
zifisch nationalsozialistischen Gesetze gefdllt und nicht
etwa iiber alle Staatsschutzgesetze des NS-Regimes.

Aber: wie eng oder wie weit man den Kreis der Aus-

nahmen von der Verpfhchtungskraft zieht, 1st n1cht
wesentlich. Gegenstand der Kritik hat vielmehr der
Gmndsatz Zu sein, dafl das staatliche Gesetz als Te11 der
ob;ektwen Soﬂensordnung gelte — die Behauptung, daf
das Gesetz nicht nur von der Autoritit des jeweiligen Staa-
tes getragen sei, sondern den Biirger als Befehl einer
hoheren Ordnung binde, und dafl diese Verpflichtungs-
kraft dem Gesetz grundsitzlich unabhingig von seiner

1nhalthchen R1cht1gkelt \‘zukomme

Erliflt der Staat A ein bestimmtes Gesetz, der Staat B ein
solches entgegengesetzten Inhalts, so sollen beide die
Biirger des jeweiligen Staates gleichermaflen im Gewissen
verpflichten, solange nicht eines von ihnen die elemen-
taren Gerechtigkeitsprinzipien verletzt. Die Gesetze etwa,
mit denen ein Staat seine politische Ordnung sichert, sol-
len fiir die Biirger dieses Staates verpflichtend sein — als
Teil derselben Sollensordnung, die den Biirgern des Nach-
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barstaates verbietet, dieselbe politische Ordnung herbeizu-
fiihren. Vorbehaltlich der elementaren Prinzipien der Ge-
rechtigkeit soll also eine sikularisierte Version des Satzes
cuius regio, eius religio gelten. "

e b %

Aber nicht nur vom Inhalt des Gesetzes soll seine
Verpflichtungskraft grundsitzlich unabhingig sein. Die
Macht, den ,Rechtsunterworfenen® — hier sei dieser
Ausdruck gestattet — im Gewissen zu verpflichten, soll
dem Diktator ebenso verlichen sein wie der Volksver-
tretung des demokratischen Staates, und ebenso einer
Kolonialmacht, einem Besatzungsregime oder einem Pro-
tektor. Sobald eine Staatsgewalt etabliert ist, soll es keine
andere Grenze fiir die Verpflichtungkraft ihrer Gesetze

geben als die krasse Ungerechtlgkelt des einzelnen Ge-
setzes. Des einzelnen Gesetzes; denn die Lehre vom

iiberpositiven Recht abstrahiert nicht nur von der Legiti-
mitdt des Gesetzgebers, sie 15st das einzelne Gesetz auch

e SIS ""RML«HKR 2 o W

aus_seinem Zusammenhang mit der Rechtsordnung “als

X i

Ganzem. Sie fragt nicht, wie sehr die Rechtsordnung eines
Staates im ganzen eine gerechte oder ungerechte Ordnung
ist. Die Feststellung der Ungiiltigkeit soll sich jeweils nur
auf das einzelne extrem ungerechte Gesetz beziehen, ohne
daf} dadurch die Verpflichtungskraft der sonstigen Gesetze

bertihrt wiirde.

Diese punktuelle Betrachtung der einzelnen Gesetze be-
wirkt, dafd fiir jeden Staat zu jeder Zeit festgestellt werden
kann, dafl in ihm eine intakte Rechtsordnung gelte oder
gegolten habe — nimlich eine Rechtsordnung, bestehend
aus den jeweiligen staatlichen Gesetzen, korrigiert durch
die Normen des iiberpositiven Rechts. Mogen in einem
Staate noch so abscheuliche Gesetze bestehen, befolgt und
durchgesetzt werden — die Welt des geltenden Rechts ist
immer eine heile Welt.
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Man konnte nun meinen, dafl die hier kritisierte Vor-
stellung eben nur eine Vorstellung ohne praktische Rele-
vanz wire. Aber das trifft nicht zu. Dies zeigen die Stel-
lungnahmen, die der Bundesgerichtshof zu den beiden
eingangs genannten Fragen gegeben hat, zur Frage des
Erloschens der Beamtenverhdltnisse und zu der der Ent-
schidigung fiir Verfolgungsmafinahmen, die durch Wider-
standshandlungen ausgeldst waren.

Zunichst zu der ersten: Nach dem Erlaf} des Ausfiihrungs-
gesetzes zu Art. 131 des Grundgesetzes wurde gegen ein-
zelne seiner Bestimmungen der Einwand erhoben, daf} sie
verfassungswidrig seien. Die Entscheidung hing davon ab,
ob davon auszugehen war, dafl alle Beamtenverhiltnisse
mit der Zerschlagung des NS-Regimes erloschen waren,
wobei dann die Weiterbeschidftigung eines Teils der Beam-
ten als Begriindung neuer Dienstverhiltnisse zu verstehen
war, oder ob der Fortbestand der Beamtenverhiltnisse
anzunehmen war. Geht man von der Wirklichkeit des NS-
Staates aus und von dem Inhalt der Pflichten der Beamten
gegeniiber diesem Staat, wie sie durch seine Gesetze ge-
pragt waren, so mufl die Annahme recht fernliegend er-
scheinen, dafl die Besatzungsmichte und danach die
Bundesrepublik die Beamtenverhiltnisse {ibernommen
und nur inhaltlich verdndert hitten. Das Bundesver-
fassungsgericht, das hier das letzte Wort zu sprechen hatte,
hat denn auch festgestellt, daff alle Beamtenverhiltnisse
erloschen waren 4.

Anders jedoch war die Stellungnahme des Bundesgerichts-

hofs, der aus der Wirklichkeit des Staats und seiner Ge-
setze per Abstraktion einen intakten Staat und eine in-

¢ BVerfGE 3, 58; 6, 132.
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takte Rechtsordnung als bestehend erkennen zu konnen
glaubte. In dem Beschlufl des Groflen Senats fiir Zivil-
sachen 5 heifit es iiber das Dritte Reich: ,Im Sinne des
Rechts blieben sich der Staat, dessen legitime Aufgaben
fortbestanden und der in diesem wahren, inneren Kern
von dem nationalsozialistischen Terror nicht beriihrt
wurde, und das Beamtentum, soweit es sich innerlich und
in Erfiillung dieser legitimen Staatsaufgaben dem Terror
nicht beugte, weiterhin gegenseitig verpflichtet.“

Bemerkenswert ist es, dafl der BGH daraus nicht nur fol-
gerte, dafl der demokratische Staat die Beamtenverhilt-
nisse iibernommen habe, sondern dariiber hinaus, dafl er
gar nicht das Recht gehabt habe, sie als erloschen zu be-
handeln. Er hatte — so heifit es wortlich — ,nur das
Recht zu priifen, ob der einzelne Beamte ... gegen seine
auch unter diesem Regime fortdauernden wahren Be-
amtenpflichten verstoflen hatte®.

Um diese Sdtze richtig zu verstehen, mufl man sich wieder-
um vergegenwartigen, dafl nach der Lehre vom iiber-
positiven Recht ja nur extrem ungerechten Gesetzen die
Geltung abgesprochen wird. Die als geltend gedachte
Rechtsordnung des Dritten Reiches, deren Befolgung zu
den ,wahren Beamtenpflichten® gehdrt haben soll, war
also nicht etwa ein entnazifiziertes Recht, sondern nur ein
purifiziertes nationalsozialistisches Recht.

Wenn wir uns nun der Auffassung des BGH zu der drit-
ten Frage — Entschddigung bei Widerstandshandlungen

— zuwenden, so konnen wir an die eben zitierte Aus-
sage des BGH zu den Beamtenverhiltnissen ankniipfen:

5 BGHZ 13, 265; siche auch BGHZ 11, Anhang S. 2.
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an seine Auflerung, dafl der demokratische Staat gar
nicht das Recht gehabt habe, frilhere Beamtenverhiltnisse
als erloschen zu behandeln. Daf} er dazu nicht ,,das Recht*
gehabt habe, kann nur bedeuten, dafl ihm das tber-
positive Recht eine solche Beurteilung verbiete. Diese Auf-
fassung hat einmal zur Voraussetzung die Annahme, daf}
die grundsitzliche Unauflésbarkeit von Beamtenverhilt-
nissen zu den Normen des iiberpositiven Rechts gehore;
diese Annahme gehdrt zu der Gruppe von inhaltlichen
Aussagen {iiber angebliche {iiberpositive Normen, mit
denen eine Auseinandersetzung iiberfliissig ist. Bedeutsam
hingegen ist die generelle Vorstellung, dafl unsere Rechts-
ordnung bei der Bewertung von Sachverhalten aus der
Zeit des Nationalsozialismus einer engen Bindung durch
das iiberpositive Recht_.ppter_hege. Wie eng und wie ge-
artet diese Bindung nach der Lehre vom iiberpositiven
Recht ist, ergibt folgende Uberlegung: Wenn alle Staaten
in eine sie iiberwdlbende objektive Sollensordnung ein-
gebettet sind, d1e sie ermachtlgt Gesetze mit verpflichten-
der Kraft zu erlassen, so mufl jede Staatsgewalt die von
einer anderen Staatsgewalt erlassenen Gesetze — mit
Ausnahme der krafl ungerechten — als Bestandteil der
objektiven Sollensordnung anerkennen. Bezogen auf das
nationalsozialistische Regime bedeutet das: Eine Hand-
lung, die gegen NS-Gesetze verstief}, darf auch von unse-
rer Rechtsordnung nicht positiv bewertet, als verdienstlich
angesehen oder gar belohnt werden, es sei denn, dafl die
Handlung ausnahmsweise durch das iiberpositive Recht

gedeckt war.

Ich meine, dafl an dieser Konsequenz das Unvermdgen
der Lehre vom {iiberpositiven Recht zu politischer Wer-
tung besonders deutlich sichtbar wird. Aber es handelt
sich um eine zwingende Konsequenz aus dieser Lehre, und
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der BGH hat sich auch nicht gescheut, sie zu ziehen. Er
hat von diesem Standpunkt aus das Bundesentschddi-
gungsgesetz ausgelegt oder — richtiger gesagt — korri-

giert.

Das Bundesentschidigungsgesetz spricht Verfolgten des
NS-Regimes eine Entschddigung fiir die erlittenen Schi-
den zu. Dabei wird als Fall der Verfolgung auch der be-
zeichnet, daf eine gegen die nationalsozialistische Gewalt-
herrschaft gerichtete Handlung zu staatlichen Mafinahmen
fihrte, die mit den damaligen Gesetzen im Einklang stan-
den. Die Wertung, die dem zugrunde liegt, ist in der Pri-
ambel ausdriidklich angesprochen. Es heifit dort, dafl ,,der
aus Uberzeugung oder um des Glaubens oder des Gewis-
sens willen gegen die nationalsozialistische Gewaltherr-
schaft geleistete Widerstand ein Verdienst um das Wohl
des Deutschen Volkes und Staates war®.

Der BGH sah die Dinge jedoch anders als der Gesetz-
geber. Er entschied, dafl eine Widerstandshandlung nur
dann einen Entschidigungstatbestand erfiille, wenn sie
rechtmifig war, und zwar rechtmiflig nach dem zur Zeit
des Dritten Reiches geltenden Recht, freilich im Sinne
der ,wahren Rechtsordnung®. Dafiir sollen die engen
Voraussetzungen des iiberpositiven Widerstandsrechts, so
wie der BGH sie sieht, mafigebend sein: Rechtmiflig, so
heifdt es, konne eine Widerstandshandlung nur sein, wenn
sie ,nach ihrer Art und ihrem Gewicht wenigstens eine
gewisse Aussicht bietet, in bezug auf die Ubel der be-
stehenden Unrechtsherrschaft eine wirkliche Wende zum
Besseren herbeizufiihren®.

Mit dieser Begriindung hat der BGH® im Jahre 1961

6 BGH in NJW 1962, S. 195; zum Sachverhalt siehe auch Erdsiek
in NJW 1962, S. 192.
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in folgendem Falle einen Entschidigungsanspruch ab-
gelehnt: Ein Arbeiter hatte einem Einberufungsbefehl aus
Gewissensgriinden nicht Folge geleistet; nach den Fest-
stellungen des Gerichts deshalb, weil er als Gegner des
NS-Regimes dieses nicht durch aktive Teilnahme am
Krieg unterstiitzen wollte, und weil er den Krieg als
einen ungerechtfertigten Angriffskrieg Hitlers erkannte.
Er wurde zu 3%/2 Jahren Festungshaft verurteilt. Spater
weigerte er sich als Angehoriger eines Strafbataillons, Mi-
nen zu legen. Er wurde wiederum verurteilt, zu 1%/2 Jahren
Festungshaft. Der BGH erkldrte, dafy seine Handlungen
nicht rechtmiflig und nicht ,,im Sinne der wahren Rechts-
ordnung sinnvoll“ gewesen seien. Der BGH unterliefl es
auch nicht, dem Kliger noch ausdriicklich zu sagen, daf}
seine Verurteilungen kein ,,Unrecht im Rechtssinne®
gewesen seien. Alles dies, weil seine Handlungsweise
»nicht geeignet (war), der NS-Gewaltherrschaft in nen-
nenswertem Ausmaf} Abbruch zu tun®.

Die Kritiker dieser Entscheidung haben dem BGH vor-
geworfen, dafl er die Lehre vom Widerstandsrecht, wie sie
in den Morallehren der christlichen Kirchen entwickelt
worden war, nicht richtig verstanden habe; er habe nim-
lich die Voraussetzungen des aktiven und des passiven
Widerstandes verwechselt. Aber darauf kommt es nicht
an. Verfehlt ist schon die Fragestellung nach der Recht-
mifigkeit zur Tatzeit, mit der der BGH sich iiber die
klare Wertung unserer Rechtsordnung hinwegsetzte, die
besagt: Widerstand gegen das nationalsozialistische Re-
gime zu leisten, war verdienstvoll.

An den drei erdrterten Beispielen ist, so nehme ich an,

nicht nur der Inhalt der Lehre vom {iberpositiven Recht
anschaulich geworden. Vielmehr diirfte auch deutlich
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geworden sein, daf die Aussagen dieser Lehre Wertun-
gen zum Inhalt haben.

Das wird allerdings durch die Form der Aussagen ver-
deckt. Der Satz, das geltende Recht bestehe ‘aus den Nor-
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men _des tiberpositiven Rechts und den staatlichen Geset-

zen, soweit sie_ nicht iiberpositivem Recht widersprechen,

erscheint als eine Aussage tiber die Struktur des Normen-
systems, nicht iiber den Inhalt von Normen. Dieser An-
schein hat seine Ursache darin, daff die Lehre vom iiber-
positiven Recht die Wertungen in die von ihr verwende-
ten Begriffe legt. “Es ist darum notig, sich aus diesem
Begriffssystem zu lsen. Freilich darf der Kritiker nun
nicht seinerseits diese Lehre von einem abweichenden

System aus beurteilen.

Unbedenklich von jedem Standpunkt aus ist es, zwischen
drei Fragestellungen und dementsprechend zwischen drei
Normbereichen zu unterscheiden:

Es kann erstens gefragt werden, welches Verhalten die
Staatsgewalt vorschreibt. Die Antwort darauf enthalten
die Gesetze. Der Staat fordert dabei Gehorsam gegeniiber
der Gesamtheit seiner Gesetze — wobei freilich einfache
Gesetze durch hoherrangige Normen desselben staatlichen
Normensystems derogiert werden kdnnen.

Man kann zweitens fragen, wie ein [‘Sighverhalt; richtig,
gerechterweise geregelt werden soll. Stellt man die Frage
nach dem ,richtigen Recht®, so ggpjggggiggt man den Be-
reich des positiven Rechts; die jeweilige Staatsgewalt
selbst nimmt fiir ihre Gesetze in Anspruch, dafl sie die
richtigen 'R‘ég‘élﬁ”"g“‘é}'i'“s”éi’é'ﬁ'.“‘ o .
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' Man kann drittens, wiederum das Gesetz transzendierend,

fragen, wie sich der?Méﬁg—cfh in der vom Gesetz geregelten
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Situation richtigerweise verhalten solle, ob er gemifl dem
Gesetz oder anders handeln solle. Die Antwort auf diese
Frage kann selbstverstandlich nicht vom positiven Recht
erwartet werden; es wird mit ihr nach dem objektiv Ge-
sollten gefragt, oder — mit anderen Worten — nach
Sollenssdtzen, die den Menschen im Gewissen verpflichten

and die er darum durch sein Gewissen zu erfassen sucht.
Diese Normen konnen als die des rechten Handelns be-
zeichnet werden.

Hier nun hat die Lehre vom iiberpositiven Recht ihren
Standort. Sie gibt eine Anweisung fiir das rechte Handeln
gegenuber dem Gesetz, freilich in verklausuherter Form,

indem sie erklirt, daf} sich das geltende Recht aus den
elementaren Prinzipien der Gerechtigkeit und den staat-
lichen Gesetzen ergebe. Da im Begriffssystem dieser Lehre
die Aussage, etwas sei ,geltendes Recht“, bedeutet, dafl es
den Menschen im Gewissen verpflichte, 14f3t sich der an-
gefithrte Satz ohne Verinderung seines Inhalts dahin
tibersetzen, dafl er lautet: Der Mensch. ist_im Gewissen
verpflichtet, den staatlichen Gesetzen zu gehorchen, bei
deren Kollision mit elementaren Prinzipien der Gerechtig-

keit jedoch dlesen o

[P A VR

Die Lehre vom iiberpositiven Recht stellt somit eine Be-
hauptung iiber den Inhalt einer Norm auf, und zwar einer
Norm des rechten Handelns. Erkennt man das, so wird
ein innerer Widerspruch dieser Lehre erkennbar: Ihre
Vertreter betonen die Schwierigkeit und Unsicherheit der
Erkenntnis von auflergesetzlichen Normen. Sie erkennen
darum nur wenige und wenig konkrete Sitze als Normen
des iiberpositiven Rechts an. Dieselbe Einstellung mifite
aber dazu fiihren, daf} auch die Annahme in Zweifel ge-
zogen wird, dafl man den jeweiligen Gesetzen des jeweili-
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gen Staates grundsitzlich gehorchen solle — die An-
nahme, dafl die Suche nach dem objektiv Richtigen dem
Menschen_grundsitzlich durch den Staat ‘abgenommen_sei.
Denn auch diese Annahme ist eine Behauptung iiber den

Inhalt einer auflergesetzlichen Norm.

Es wire nun nicht sinnvoll, den Behauptungen dieser
Lehre abweichende Behauptungen als ein subjektives Be-
kenntnis entgegenzusetzen. Die Auseinandersetzung soll
vielmehr darin bestehen, dafl der Zusammenhang dieser
Lehre mit den politisch-historischen Verhdltnissen auf-
gezeigt wird, unter denen sie entstanden ist, und dafl ge-
fragt wird, ob sie sich den heutigen Auffassungen einfiigt,
die das Verhiltnis von Staat, Gesellschaft und Individuum

zu erfassen suchen.

Fiir eine solche Betrachtung ist es angebracht, die Lehre
vom {iiberpositiven Recht in Bezichung zu setzen zu der
Lehre, die ihr historisch voraufgegangen war: zum
Rechtspositivismus, Es ist eine gingige Vorstellung, dafl
die Lehre vom iberpositiven Recht die genaue Gegen-
position zum Rechtspositivismus sei. Insbesondere die
Vertreter dieser Lehre selbst sehen das so, und sie er-
kliren, dafl der Rechtspositivismus keine Ausnahme von
der Geltung des Gesetzes und vom Gehorsam der Unter-
tanen des Gesetzes gekannt habe; damit habe er die Ju-
risten wie das Volk wehrlos gemacht gegen noch so will-
kiirliche Gesetze — so eine Formulierung Radbruchs aus

dem Jahre 1945 7.

Diese FEinschitzung des Positivismus scheint berechtigt,
wenn man die vielzitierten Sitze Kelsens und Somlds
liest, daf} ,,die Rechtsmacht jeden beliebigen Rechtsinhalt

7 Radbruch, Fiinf Minuten Rechtsphilosophie, abgedruckt in Rechts-
philosophie, 6. Aufl. 1963, S. 335.
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setzen kann® — so Soml6® —, dafl ,jeder beliebige In-
halt Recht sein (kann)“ und daff ,vom Standpunkt der
Rechtswissenschaft das Recht unter der Naziherrschaft ein
Recht (war)“ — so Kelsen °.

Aber man verkennt den Inhalt dieser Sdtze, wenn man

A gy

das unterschiedliche Begrlffssystem der Lchren aufler

R T Aot P

acht Taf3t. Recht ist fiir die Reine Rechtslehre Kelsens und
fir 'Somld nur das Gesamtsystem der staathch _gesetzten
Normen, uberA deren Verpfhchtunoskmft nichts.ausgesagt
erd Es ist ein MifSverstindnis zu meinen, es werde be-
hauptet daf} die Befolgung eines Gesetzes ,beliebigen In-
halts“ von irgendeiner anderen Instanz als eben dem be-
treffenden Staate geboten werde, dafl etwa das Recht der
Naziherrschaft die ihm Unterworfenen im Gewissen ver-
pilichtet hitte. Auf die Frage des rechten Handelns gibt
der Rechtspositivismus ebenso wie auf die Fragen der Ge-
rechtigkeit schlechterdings keine Antwort, nicht etwa eine

der Lehre vom iiberpositiven Recht entgegengesetzte.

Diese Abstinenz freilich ist ein Wesenszug des Rechts-
positivismus, und ebenso die Behauptung seiner Vertreter,
dafl sie die allein mogliche wissenschaftliche Haltung sei.
Da objektive Erkenntnisse iiber den Inhalt auflergesetz-
licher Normen nicht moglich seien — so erklirt der
Rechtspositivismus —, konnten sie nicht Gegenstand wis-
senschaftlicher Erorterungen sein.

Dem Rechtspositivismus kommt das Verdienst zu, die
begriffliche Unterscheidbarkeit des Komplexes der vom

8 Somld, Juristische Grundlehre, 2. Aufl. 1927, S. 309.
9 Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 201; Kelsen bei
Schmdlz, Das Naturrecht in der politischen Theorie, 1963, S. 148.
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Staat gesetzten Normen von den auflergesetzlichen Nor-
men der Gerechtigkeit und des rechten Handelns hervor-
gehoben zu haben. Er hat damit die Voraussetzungen da-
fiir geschaffen, dafl der Konflikt zwischen gesetzten und
auflergesetzlichen Normen in voller Schirfe erfafit wird.

Selbst befafit hat sich der Rechtspositivismus mit diesem
Konflikt freilich nicht. Damit, dafl er die Frage nach der

Verpflichtungskraft des Gesetzes gar.nicht.stellte und. sie
als unwissenschaftlich beiseiteschob, fiigte er sich in die
Staatsauffassung des burgerhchen leerahsmus ein. Er
entspricht der Vorstellung vom Staat als einer die Gesell-
schaft umhegenden, aber von ihr gesonderten Ordnung,
die — weltanschaulich neutral — selbst nicht beansprucht,
den Blirger im Gewissen zu verpflichten, wohl aber die
Befolgung ihrer Normen erzwingt und sich eben wegen
ihrer vermeintlichen Neutralitdt der Infragestellung ent-
zieht.

Es diirfte heute allgemeine Einsicht sein, daff der ver-
meintlich von der Gesellschaft abstrahierte Staat der
Sicherung und Fortentwicklung bestehender Machtverhilt-
nisse in der Gesellschaft diente, dafl der Staat neutral nur
demjenigen scheinen konnte, der ihn aus der Perspektive
der bestehenden Gesellschaftsordnung und der in ihr herr-
schenden Schicht betrachtete. Diese Staatsauffassung und
mit ihr der Positivismus war iiberholt, sobald die auf-
brechenden sozialen Konflikte sich in konkurrierende
Modelle von der gerechten Gesellschaftsordnung umge-
setzt hatten. Der Rechtspositivismus war darum schon zu
der Zeit, als er seine prignanteste Formulierung erfuhr,

anachronistisch.

Die Lehre vom iiberpositiven Recht ist auf diesem Hinter-
grund zu sehen. Zwar ist die Frage nach der Verpflich-
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tungskraft des staatlichen Gesetzes auch vom National-
sozialismus gestellt und beantwortet worden. Aber die
Lehre vom iiberpositiven Recht kniipft nicht hieran an,
sondern an den Positivismus, als dessen Uberwindung sie
sich versteht.

Es ist nicht zu leugnen, daf} die Lehre vom iiberpositiven
Recht einen Fortschritt gegeniiber dem Positivismus inso-

fern brachte, als sie die Verengung des Blidkfeldes auf die

Normen des positiven Rechts sprengte. Man mufl es wei-
ter als einen Fortschritt anerkennen, dafi sie die Frage der
Verpflichtungskraft des krafl ungerechten Gesetzes, die
der Positivismus zu beantworten sich geweigert hatte, ein-
deutig verneint. Soweit sie jedoch aussagt, dafl das staat-
liche Gesetz den Menschen grundsitzlich im Gewissen
verpflichte, spricht sie dem Staat und seinem Gesetz eine
Macht tiber den Menschen zu, die der Positivismus #icht
angenommen hatte.

Es ist merkwiirdig, daf} die Erfahrung der Perversion des

B

Rechts durch den NS-Staat Ursache fiir eine derartige

Uberhshung des Staates und des Gesetzes wurde; dafl
diese Erfahrung mit der Obrigkeit dazu fithrte, dafl erneut
das Gebot gelehrt wurde ,Jedermann sei untertan der
Obrigkeit“ — als Anweisung fiir das rechte Handeln und
bezogen auf jedwede Obrigkeit, wenn auch mit der fiir
extreme Fille hinzugefiigten Einschrinkung, dafl man der
Gerechtigkeit mehr gehorchen solle als dem Staate.

Doch entsprach diese Lehre ganz und gar der Grundauf-
fassung {iber den Staat, die Gesellschaft und den Men-
schen, die in den fiinfziger Jahren in unserer Gesellschaft
vorherrschte. Diese Auffassung war gekennzeichnet durch

eine tiefe Skepsis gegen die Eigenverantwortlichkeit. des

R P
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Menschen. Man meinte, die Schrecknisse des National-
sorialismus und die Erschiitterungen der Welt auf die
Emanzipation des Menschen aus vorgegebenen Bindun-
gen zuriidkfiihren zu konnen. Man suchte deshalb das
Heil in einer Einbettung des Menschen und der Gesell-
«chaft in eine transzendente Ordnung, die zu wahren und
-u verwirklichen dem Staat aufgetragen sei. Sieht man so
den Staat als Triger eines hoheren Auftrags, so ist die
Kraft, den Menschen auch im Gewissen zu verpflichten,

ein geradezu notwendiges Attribut des Staates.

Der Versuch, das Weltbild einer vergangenen Epoche
gegen die verinderte Wirklichkeit zu beschworen, muflte
scheitern. Fs ist heute jedermann einsichtig, daf} menschen-
wiirdige Daseinsbedingungen in dieser Welt nicht durch
iiberkommene Ordnungen verbiirgt sind, sondern vom
Menschen und der Gesellschaft geschaffen werden miis-
sen. Darum kann der Staat nicht als ein iiber der Gesell-
schaft stehender Beauftragter einer hoheren Ordnung be-
griffen werden. Da zudem unterschiedliche Gesellschafts-
ordnungen miteinander kbhkurrieren, und zwar mit dem
Anspruch, die richtige, gerechte und menschenwiirdige zu
sein, ist es ausgeschlossen, alle Rechtsordnungen als
gleichermaflen objektive Sollensordnungen zu begreifen.

. Die Annahme, dafl derjenige stets recht handele, der die
. von der jeweiligen Staatsgewalt erlassenen jeweiligen Ge-

setze befolgt, solange sie nicht kraf ungerecht sind, stellte
cine klare und einfache Maxime dar. Lost man sich von
ihr, so mufl man erkennen, dafl die Problematik weit
schwieriger und vielfdltiger ist:

Es ist dann erstens festzustellen, dafl die Frage, wie sich
der Mensch in einer bestimmten Situation verhalten soll,
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immer eine zweifache ist — einmal die, welches Verhalten
das positive Recht vorschreibt, zum anderen die, zu wel-

chem Handeln die als ob)ektw richtig angesehene Norm

4 s

ihn verpflichtet. Die Existenz des staatlichen Gesetzes ist
freilich fiir die Frage des rechten Handelns relevant; dar-
auf wird sogleich einzugehen sein. Aber das indert nichts
daran, dafl es sich in jedem Falle um zwei verschiedene
Fragen handelt.

e

Es 1st zweitens festzustellen: Dariiber, ob man den Ge-
setzen gehorchen soll — ,soll“ im Sinne des rechten
Handelns —, kann eine allgemeine Aussage, die von der
Legitimitdt der Staatsgewalt und von dem Inhalt des Ge-
setzes abstrahiert, nicht gemacht werden.

Und es ist drittens notwendig zu erkennen, daf die Frage,
ob ein bestimmtes Gesetz befolgt werden soll, unter-
schiedlich zu beantworten sein kann, je nachdem, ob diese

Frage fiir den Burger oder aber fiir den Richter oder einen.

anderen Triger staatlicher Funktionen gestellt wird. Die
Mbglichkeit und Notwendigkeit, hier zu differenzieren, ist
durch das Begriffssystem der Lehre vom iiberpositiven
Recht verdeckt, fiir die es nur die Alternative gibt, daf§
ein Gesetz Verpflichtungskraft habe oder nicht habe.

Betrachtet sei zunichst die Frage, in welcher Weise das
staatliche Gesetz fiir das rechte Handeln des Biirgers rele-
vant ist. Unproblematisch ist hier allein der Fall, daf} der
Inhalt des Gesetzes als die gerechte Regelung anzusehen
ist; dann folgt daraus notwendig, dafl der Biirger recht
handelt, wenn er sich dem Gesetz gemifl verhilt. Aus
der Sicht des jeweiligen Normadressaten selbst bedeutet
das, dafl er das einzelne Gesetz als richtige Anweisung

rezipieren kann.
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Es kann weiter die Rechtsordnung eines Staates insge-
samt dann fiir die Entscheidung des einzelnen relevant
sein, wenn diese Staatsgewalt als zur Normsetzung legiti-
miert anerkannt wird. Ein Gesetz des demokratischen
Staates hat fiir den, der diesen Staat als den seinen aner-
kennt, Gewicht auch dann, wenn er die getroffene Rege-
lung nicht als richtig ansieht; eine Freistellung von eigener

Verantwortung durch eine pauschale Rezeption der
Rechtsordnung kann es freilich auch fiir ihn nicht geben.

Und schlieflich kann ein Gesetz eines beliebigen Staates
auch fiir den, der weder die Richtigkeit des Gesetzes noch
die Legitimitdt dieses Staates anerkennt, Bedeutung mit-
telbar dadurch erlangen, dafl es die Situation seines Han-
delns verdndert. Um es an einem Beispiel zu demonstrie-
ren: Werden in einer Rechtsordnung das uneheliche Kind
und seine Mutter diskriminiert, so wird die Zeugung eines
Kindes auflerhalb der Ehe sittlich problematisch auch fiir
den, der die Institution der Ehe und die diskriminierenden
Gesetze als verfehlt ansieht. Es kann die Befolgung eines
Gesetzes auch deshalb geboten sein, weil andere sich auf
die getroffene Regelung einstellen — eine Erwigung, die
insbesondere fiir die Einstellung zum biirgerlichen Recht
eines beliebigen Staates von Bedeutung ist.

Doch auch wenn man diese Gesichtspunkte berticksichtigt,
ist die Frage der Verbindlichkeit eines Gesetzes weit hdu-
figer zu verneinen, als es die Lehre vom iiberpositiven
Recht annimmt. Der Konflikt zwischen dem positiven
Recht und den Normen des “rechten Handelns ist nicht
eine seltene Au&&ﬁfﬁé “Freilich entsteht dieser Konflikt
nicht in jedem Fall, in dem die Verbindlichkeit eines Ge-
setzes verneint wird. Denn zwischen der Anerkennung

eines Gesetzes als verbindlich und seiner Verwerfung
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liegt eine dritte Moglichkeit der Beurteilung, die nimlich,
daf} es wertneutral sei und darum befolgt werden diirfe.

Sieht man die Problematik aus der Perspektive der posi-
tiven Rechtsordnung, die sich nicht selbst transzendieren
kann, so gibt es nicht die Frage, ob ihre Gesetze verbind-
lich oder unverbindlich sind. Wohl aber hat das positive
Recht das Problem zu lsen, - wieweit_ es. Gewissensent-
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scheldungen gegen emzelne Vorschriften respektieren soll,
ohne damit die Richtigkeit solcher Entscheldunoen anzu-
erkennen. Die Rechtsordnung kann Regulative in die Ge= -
setze einbauen, mit denen abweichenden Gewissens-
entscheidungen Rechnung getragen wird, und dadurch in
Grenzen den Konflikt zwischen dem Gesetz und der von
dem einzelnen Biirger angenommenen Norm des rechten
Handelns mildern. Aufheben kann sie ithn nicht.

Betrachten wir nun den Richter und fragen zunichst, ob
unsere Rechtsordnung es dem Richter gestattet, gemif
seiner Uberzeugung gegen das positive Recht zu ent-
scheiden. Um diese Frage richtig zu sehen, mufl man sich
vergegenwartigen, dafl das einzelne Gesetz erstens der
Auslegung bedarf — wobei hiufig auf Wertvorstellungen
in der Gesellschaft verwiesen wird — und zweitens nicht
isoliert gesechen werden darf, sondern im Kontext des ge-
samten positiven Rechts, der Verfassung wie der sonstigen
Gesetze und staatlichen Rechtsnormen. Der Richter.mufl
den Inhalt des Befehls, den ihm das positive Recht erteilt,
erst erm1tteln _Gegen das positive Recht entscheidet der
Richter dann, wenn er sich iiber den erkannten Inhalt des
Befehls hinwegsetzt — sei es, dafl er das offen tut, sel es,
dafl er unter dem Schein der Auslegung eine andere Wer-
tung als die des positiven Rechts einfijhrt. Die Frage, ob
unsere Rechtsordnung ihm das gestattet, ist ohne Ein-
schrinkung zu verneinen.
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Daf das positive Recht die Auflehnung des Richters gegen
eben dasselbe positive Recht nicht etlatibt — dieser Satz
scheint eine solche Banalitdt Zu’ sein; daf ‘man sich scheut,
ihn auszusprechen. Aber im juristischen Schrifttum wird
das Gegenteil dieses Satzes behauptet, und diese Be-
hauptung wird auf die Lehre vom {iberpositiven Recht

gestutzt.

Es wird erklirt, das Grundgesetz weise den Richter an,
dem iiberpositiven Recht mehr zu gehorchen als dem posi-
tiven. Die Vorschrift, die angeblich diese Anweisung ent-
hilt, ist Art. 20 Abs. 3 GG, in dem es heiflt, dafl die

L A, _

Rechtsprechung an Gesetz und Recht gebunden ist. Mit
dem Wort ,Recht — so wird gesagt — sei das iiber-
positive Recht gemeint, das seinem Wesen nach dem posi-
tiven vorgehe. Diese Auslegung bedeutet, dafl dem Rich-
ter von Verfassungs wegen das Recht und die Pflicht zu-
stehe, jeden Rechtssatz auf seine Vereinbarkeit mit dem
iiberpositiven Recht zu priifen. Dieses Priifungsrecht hitte
nichts gemein mit der in Art. 100 GG geregelten Uber-
prifung eines Gesetzes auf seine Vereinbarkeit mit der
Verfassung, und es unterlige auch nicht der dort getrof-

fenen Kompetenzzuweisung.

Wire diese Auffassung richtig, so wire jeder Richter nicht
nur beauftragt, auch das verfassungsgemifle Gesetz am
iiberpositiven Recht zu messen, er hitte vielmehr auch die
Normen der Verfassung selbst dieser Priifung zu unter-
ziehen. Die Brisanz dieser These wird allerdings von
denen, die sie aufstellen, nicht erkannt. Denn sie erkldren
zugleich, unsere Verfassung stehe ja im Einklang mit dem
iiberpositiven Recht und habe dessen Prinzipien so voll-
kommen erfaflt, daf} eine Kollision des positiven mit dem
iiberpositiven Recht in unserer Rechtsordnung tatsachlich
gar nicht eintreten konne.
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Damit ist zwar fiir die Autoren, die diese Auffassung ver-
treten, die Harmonie wiederhergestellt und die zuvor ge-
gebene Auslegung des Art. 20 Abs. 3 GG ihrer Relevanz
entkleidet. Aber wie steht es mit dem Richter, der iiber
die Richtigkeit der Wertentscheidungen des Grundgesetzes
anders denkt, aber die These vom Priifungsrecht akzep-
tiert — der etwa die Gleichberechtigung der Geschlechter,
die Vermischung der Rassen oder eine Sozialisierung nach
Art. 15 fiir naturrechtswidrig ansieht und dementspre-
chend entscheidet, immer unter Berufung auf den ihm von
der Verfassung erteilten Auftrag? Jene Autoren werden
vermutlich antworten, daf§ dieser Richter das tiberpositive
Recht verkenne. Aber dieser Richter wiirde folgerichtig
replizieren, dafl er die Kompetenz fir diese Beurteilung

habe. T

Es liegt auf der Hand, daff diese Auffassung nicht richtig
sein kann. Das Grundgesetz, das die Rechtssetzung der
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Volksvertre‘ggng zuweist und die chhtlgsten seiner Nor-
men jeder Abanderung entzieht, stellt sich selbst und die
ihm entsprechenden Gesetze nicht zur, rlchterhchen Dispo-
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Soweit die Stellung des Richters zum positiven Recht,
beurteilt nach eben demselben positiven Recht, und zwar
dem unseres Staates.

Stellt man die davon zu unterscheidende Frage, wie weit
der Richter im Gewissen verpflichtet ist, die Normen einer
positiven Rechtsordnung anzuwenden, so ist zu sagen:
Die Gesichtspunkte, die bei ihrer Beantwortung zu beach-
ten sind, decken sich nicht vollig mit denen, die fiir das
Handeln des Biirgers gelten. Es ist auch fiir die Frage _des

rechten Handelns relevant, daf} der Rlchter “wenn er em
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Gesetz anwendet oder . nicht anwendet, eine Macht iiber

e T Y

andere Menschen ausubt d1e ihm von der Jewe1l1gen
Recitsordnung gegeben ist. Dle Nichtanwendung eines
Gesetzes durch den Richter ist nicht burgerhcher Unge-
horsam, sondern von dhnlicher Qualitdt wie der Staats-
streich. Fine weitere Besonderheit liegt darin, dafl es fiir
den Richter aufler dem Gehorsam und dem Ungehorsam
gegen das Gesetz eine dritte Moglichkeit gibt: die, sein
Amt niederzulegen.

Damit wird die Beurteilung nicht etwa einfacher, sondern
schwieriger. Uber den Richter eines Staates, dessen Legiti-
mitit zu verneinen ist, 1}t sich sicher nicht aussagen, daf}
er recht handele, wenn er alle Gesetze aufler den kraf§
ungerechten befolgt. Ob es aber etwa im nationalsozialisti-
schen Staate geboten war, das Richteramt niederzulegen
oder nicht zu iibernehmen, oder aber, als Richter gegen
das nationalsozialistische Recht zu wirken — diese Frage
1488t sich nicht generell beantworten.

Bejaht man die Legitimation der Rechtsordnung, der der
Richter dient, so folgt daraus, dafl er grundsdtzlich recht
handelt, wenn er ihre Gesetze anwendet. Aber auch fiir
den Richter einer solchen Rechtsordnung kann es Aus-
nahmesituationen geben, in denen er vor der Frage steht,
ob die Entscheidung gegen das positive Recht oder die
Niederlegung des Amtes das richtige Verhalten ist.

Auch das Bekenntnis zur verfassungsmifligen Ordnung
unseres Staates etwa behebt nicht die Moglichkeit eines
Widerspruchs zwischen dem positiven Recht und den Nor-
men des rechten Handelns. Etwas anderes kann allenfalls
derjenige meinen, der glaubt, unser Rechtssystem sei so
perfekt, daf ein krafl ungerechtes Gesetz spitestens im
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Normenkontrollverfahren durch das Bundesverfassungs-
gericht zunichte gemacht wiirde. Das setzt aber den Glau-
ben an die Unfehlbarkeit der Bundesverfassungsrichter
voraus. Machen wir uns bewuflt, dafl das Grundgesetz
dem Richter befiehlt, ein Gesetz, das er dem Bundesver-
fassungsgericht zur Uberpriifung vorgelegt hat, weil es die
Menschenwiirde verletzt, anzuwenden, wenn das Bundes-
verfassungsgericht seine Auffassung nicht teilt und das
Gesetz bestitigt.

Der Konflikt zwischen dem positiven Recht und den Nor-
men des rechten Handelns ist nicht auflésbar. Das muf
der Richter klar erkennen, wenn er vor der Frage steht,
ob er gegen das staatliche Gesetz entscheiden soll. Er
mufl, ehe er sich entscheidet, sehen, daf} er sich mit der
Abweichung vom positiven Recht gegen seinen Auftrag
auflehnt, und er muf} in Rechnung stellen, daf er in sei-
ner Rechtsprechung eine_ Machtstellung ausiibt, die er

i g T b5 e e

dur rch>die positive Rechtsordnung erlangt hat. Sieht der”

Richter das nicht, so wird er leichtfertig gegen das Gesetz

entscheiden, er wird ohne Skrupel die Wertungen des‘

R T

pos1t1ven Rechts durch seine elgenen ersetzen.

Ein Teil der Richter unseres Staates judiziert mit einem
Bewufitsein, das von der Erkenntnis dieses Konflikts un-
berithrt ist. Dies ist vor allem aus einzelnen Urteilen zu
erschlieflen, angefangen von einigen der naturrechtlich be-
griindeten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs bis hin
zu Urteilen aus der Gegenwart. Daneben finden wir in der
Literatur ausdriickliche Erklirungen von Richtern iiber
die Aufgabe der Rechtsfindung, die besagen: Letztlich sei
fiir die Entscheidung eines Falles die Intuition des Rich-
ters maflgebend; dieser habe mit Hilfe der verschiedenen
Interpretationsmethoden zu versuchen, das vom Rechts-
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gefiihl angestrebte Ergebnis zu erzielen 1%, Oder noch
krasser: Die Berufung auf das Gesetz habe nur die Funk-
tion, die fiir richtig befundene Entscheidung mit beson-
derem Nachdrudk zu versehen ., Beide Auflerungen sind
— wohlgemerkt — nicht als kritische Reflexionen iiber
die Rechtsprechung gemeint, sie sind vielmehr Anweisun-
gen von Richtern an Richter. |

Die Lehre vom iiberpositiven Recht hat an der Ent-
stehung eines solchen Bewufitseins mitgewirkt. Sie hat
freilich derartige Vorstellungen nicht zum Inbalt. Und sie
verkennt auch nicht, dafl die Normen verschiedener Kate-
gorien einander widersprechen konnen. Aber sie sugge-
riert, dafl dieser Widerspruch auflosbar sei. Mit ihrem
Bild einer Harmonie der Normen erschwert sie die Ein-
sicht in die Problematik des richterlichen Entscheidens.

Das ist nur eine der Auswirkungen der Lehre vom iiber-
positiven Recht. Aber es ist zu befiirchten, daf} sie die am
schwersten zu iiberwindende sein wird.

10 Egon Schneider, Rechtswissenschaft, 1963, S. 167 und ff., 215.
11 Naucke in Festschrift fiir Hellmuth Mayer, 1965, S. 565 (568);
siche auch Naudke in Festschrift fiir Karl Engisch, 1969, S. 274 {f.
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