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Richter im Zwiespalt

L. Einleitung

Richter stehen im Konflikt, wenn sie das positive Recht innerlich nicht mehr
mittragen konnen, sei es nach einer rechtspolitischen Wendung oder gar nach
einem Umbruch des Staates. Die Karriere eines dsterreichischen Richters in
der ersten Halfte des vergangenen Jahrhunderts verlief iiber gleich mehrere
solche Briiche. Im Miarz 1938 war es freilich so, dass viele Richter bereits
zuvor dem Nationalsozialismus verbunden waren. Der Konflikt kann daher
auch darin bestehen, dass ein Richter die Rechtsordnung von vomherein zu-
mindest in Teilen ablehnt, dass er dem Rechtssystem nur widerwillig dient.
Die Einstellung der gsterreichischen Justiz vor 1938 und die befremdliche
Geschichte der Weiterverwendung belasteter Richter nach 1945 sind ein eige-
nes Kapitel.t)

Hier soll es aber nicht um Biographien gehen, sondern um Grundsétzliches:
Was bestimmt die Entscheidung einer Richterin im Alltag der Rechtsvollzie-
hung, nach welchem Mafistab soll sie gar einen ,,Gewissenskonflikt" zwischen
Recht und Moral 16sen, lidsst sich dafiir etwas aus rechishistorischen Erfahrun-
gen lernen — und schlieBlich: was kann eine ,richterliche Ethik* beitragen?
Dass so grundlegende Fragen hier nur skizzenhaft angerissen werden kdnnen,

liegt auf der Hand.

II. Die richterliche Entscheidung in ruhigen Zeiten

[. Das allgemeine Gesetz und das konkrete Urteil sind die Grundelemente der
Rechtsordnung. Wie in einem Vexierbild filgt sich die Rechtsordnung — dem
Auge des Betrachters folgend — zu zwei Bildert: Wird das ,,Gesetz* fixiert, so
verkiimmert der Richter zur marginalen Figur, zu einem Anmnex, zum ,Mund
des Gesetzes*; seine Titigkeit erscheint als eine rein logische Ableitung von
Sétzen. Wird aber der Richter fixiert, so erscheint sein Handeln als die eigent-

1) Vgl. Pawlowsky, ,Recht ist, was dem deutschen Voik niitzt*. Die Aufldsung der
sterreichischen Richtervereinigung im Jahre 1938, und Schwarz, Zur Frage der perso-
nellen Kontinuitit im Richtertum. Entlassungen und Weiterverwendungen von Richtern
1938 und 1945, beide in FS 100 Jahre Richtervereinigung. Beitrige zur Juristischen
Zeitgeschichte (2007) 113, 127.
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liche Rechtschopfung, das Geselz riickt an den Rand und verblasst zu einer
unter anderen Referenzen des Richters.?)?)

Das Verhiltnis zwischen Rechtsetzung und Vollziehung, Gesetz und Rich.
ter, hat Adolf Julius Merkl 1913 in das Bild des »doppelten Rechtsantlitzege
gebannt: Jeder Vollzugsakt hat ein das allgemeine Gesetz vollzichendes Ele.
ment, indem dieses konkretisiert wird, und ein Element der Rechtserzeugung,
indem innerhalb des gesetzlichen Rahmens neues Recht gesetzt wird.4) Damit
hat Merkl ein Paradigma jedes Rechtspositivismus formuliert: Zum Erkenni.
nisakt muss ein Willensakt hinzutreten. Ergibt die Rechtserkenntnis ein eip-
deutiges Ergebnis — was nicht ausgeschiossen werden kann —, so ist die Recht-
schopfung zwar auf dic Transformation des Denkakies in einen Rechtsakt
reduziert. Aber oft bringt die Rechtserkenntnis kein eindeutiges Ergebnis:5)
Dann kann aber der Malistab fiir die Entscheidung nicht mehr zur Ginze aug
der Rechtsordnung gewonnen werden.$) Wo die Grenzlinie zwischen Recht-

%) So schen dies etwa die , Freirechisschule oder auch die , realistische™ Rechts-
theorie,

%) Die erste Gestalt trat besonders deutlich zur Zeit der grofien Kodifikationen
hervor, der Richter sollte nur mehr ,,Subsumtionsmaschine® sein. Fiir die zweite Gestalt
stehen vor allem die Case Law Systeme des Common Law. Die modernen national-
staatlichen Rechtsordnungen sind durchwegs vom Vorrang des Gesetzes gepriigt, selbst
in England, dem Mutterland des Common Law, spielt das gesatzte Recht heute eine
grofie Rolle. Neuerdings freilich lasst die internationale Rechtsentwicklung einen wie-
der umgekehrten Effekt erkennen: Die Zeit der grofien Kodifikationen des Vélkerrechts
ist vortiber, allenthalben gewinnt das richterliche Urteil an Bedeutung — vgl. Pernthaler,
Die Herrschaft der Richter im Recht ohne Staat, JB1 2000, 691.

% Das doppelte Rechtsantlitz. Eine Betrachtung aus der Erkenntnistheorie des
Rechts, Nachdrucke in D. Mayer-Mahy/Schambeck/Grussmann, Adolf Julius Merkl,
Gesammelte Schriften, 1/1 (1993) 227 und Klecatsky/Marcic/Schambeck, Die Wiener
Rechtstheoretische Schule. Schriften von Hans Kelsen, Adolf Merkl, Alfred Verdross, 1
{Neudruck 2010} 893; vgl. auch Merki, Gesetzesrecht und Richterrecht, Nachdruck in
Klecatsky/Marcic/Schambeck, Die Wiener Rechtstheoretische Schule, 2 (Neudruck
2010) 1323,

%) Die Reine Rechtslehre will eindeutige Ergebnisse nicht ausschliefien, wendet
sich aber gegen die Annahme, dass es fiir jedes Interpretationsproblem die eine richtige
Losung geben muss (vgl. Mayer, Die Interpretationstheorie der Reinen Rechtslehre, in
Walter, Schwerpunkte der Reinen Rechtslehre [1992] 61 [65]).

¢} Diesem Ansatz steht diametral die Auffassung entgegen, es sei die eigentliche
Aufgabe der Richterin, gerade die ,hard cases im Rahmen der Rechtsordnung zu
losen. (Zur Vermeidung eines Missverstiindnisses: Auch rechtspositivistisch gedeutet
agiert der Richter zur Génze innerhalb der Rechtsordnung, freilich nur in einem dyna-
mischen, nicht aber auch in ¢inem statischen, d.h, inhaltsbezogenen Sinn.) Vor allem
dic Lehre von Ronald Dworkin (vgl. Introduction: The Moral Reading and the Majori-
tarian Premise, in Freedom’s Law. The Moral Reading of the American Constitution
[1966] 1 {11]) steht fiir diese Sichtweise. Die Antwort sei in jenen moralischen Prinzi-
pien zu suchen, die die Rechtsordnung insgesamt tragen. Die ,Moral®, die der Richter
zu finden hat, ist quasi die positive Moral der Rechtsordnung selbst, die richterliche
Entscheidung ist hier gerade nicht von der persénlichen Wertvorstellung des Richters,
sondern von seiner Erkenntnis der objektiven Werthaltigkeit der Rechtsordnung getra-
gen. Man kdmite diese beiden Theorien auch so sehen, dass sie miteinander wetteifern,
welche die richterliche Urteilsfindung realistischer wiedergibt. Nach aller Erfahrung

Richter im Zwiespalt 36l

serkenntnis und Entscheidung verldufl, hingt zundchst von der jeweiligen
(Verfassungs-)Rechtsordnung ab. Je mehr die Rechtsordnung Prinzipign,
Wertdeklarationen usf. zum Ausdruck bringt, desto mehr ,,Rechtserkenntnis*
erscheint mdglich. Aber selbst im Grunde des niichternen B-VG wird dem
Richter manches in die Hand gegeben: Denn wo dem Richter Ermessensriume
eréffnet sind, wird er diese zundchst ,im Sinne des Gesetzes” — so Art. 130
Abs, 2 B-VG - auszufiillen haben. Dazu tritt, dass durch den stufenférmigen
Aufbau der Rechtsordnung viele ,,Gewissenskonflikte auch als Fragen der
Ubereinstimmung des Gesetzes mit der Verfassung, besonders den Grundrech-
ten gesehen werden kénnen. Vermag der Richter eine Frage der Weeretrach—
tung als Verfassungsfrage zu formulieren, fiihrt - in einem System. mit ausge-
prigter Verfassungsgerichtsbarkeit - der Weg zum Vgrfassgngsggncht. Dieses
System kann allerdings mehr oder weniger perfektioniert sein. SQ ist etwa nach
Gsterreichischem Verfassungsrecht nicht jeder Richter erméchtigt, einen An-
trag an den V{GH auf Normprifung zu stellen (Art. 89 Abs. 1 i.V.m. 140
Abs. 1 B-VG). _

2. Keine Verfassung kann die Grenze aber so weit ziehen, dass nicht am
Ende doch etwas bliebe, das die Richterin — im engsten Sinn — zu ,entschei-
den* hitte. Dabei muss auch in den Blick genommen werden, dass nicht nur
Fragen der Rechtsauslegung zu entscheiden sind. Auch die Feststellung des
Sachverhaltes hat einen rechtsetzenden Charakter.”) Innerhalb des Rechtssys-
tems gibt es keine ,Tatsachen® als solche, denn die Rechtsordnung als Sol-
lensordnung steht der Welt des Seins uniiberbriickbar entgegen. Erst 111ner1_1a1b
der Rechtsordnung gibt es fir die Welt der Tatsachen — systemtheoretisch
gesprochen — eine Art des ,re-entry”. Angesprochen ist damit nicht anderes als
die mit der richterlichen Unabhiingigkeit und Entscheidungsfindung untrenn-
bar verbundene ,freie Beweiswiirdigung®. Auch hier geht es um Rechtsan-
wendung, némlich die Handhabung verfahrensrechtlicher Vorschrifien, die
-manchmal, aber nicht notwendigerweise, auf die ,,materielle Wahrheit” gerich-
tet sind. .

Mdglich bieibt stets, dass der zur Entscheidung®) berufene Richter ,,wiir-
felt, also dem Zufall folgt. Hier kénnte zum ersten Mal eine spezifische ,.rich-

sind Gerichte Apparate zur Umwandlung von Entscheidungs- zu Erkenntnisressourcen.
Man wird selten eine Richterin finden, die ihr Urteil letztlich mit einer Entscheidung
begriindet, sondern sie wird bestrebt sein, dieses als Rec_:htserkeqntnis_auszuk_leld‘_e:_].
Aus ihrer Perspektive mag daher die Prinzipienlchre realistischer sem. In ideologiekriti-
scher Sicht — und eine solche ist einem Rechtspositivisten aufgetragen — muss aber die
unverhiillie Entscheidung hervortreten.

7y Vgl. Kelsen, Reine Rechislehre? (1960) 242: _ _

8) Es wird hier nicht tibersehen, dass sich hinter dem Alftggsbegnff .,,El’ltSChGl-
dung” ein hochkomplexes Phénomen verbirgt — vgl. Lukmann, Die Paradoxie des Ent-
scheidens, Verwaltungs-Archiv 1993, 287, Luhmann hat dabei die nur durch das E}e-
ment der ., Willkiir” 1osbare Situation im Auge, dass im Grunde nur da:.; ,,Une.ntsc_hel?-
bare" (d.h, mit rationalen Mitteln nicht entscheidbare) ,entscheidbar” ist. Bei Wilikl_u‘
handle es ,sich sicher nicht um ein psychologisches Moment, sondern, dhnlich wie
,Absicht*, um ein Erfordemis der Zurechnung von Entscheidungen, um ¢in Erfordernis
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terfiche Ethik” ins Spiel kommen, von der noch die Rede sein wird. Der Rich-
ter kann sich ven Opportunititsvorstellungen leiten lassen, abwiigen, welches
Urteil seiner Laufbahn niitzen mag, in den Medien besser ankommt etc. Die
auch hier normenbewusste Richterin wird andere Uberlegungen anstellen:
Vielleicht wird sie auf der Suche nach einer ,,positiven Moral* sein, sich also
die Frage stellen, wie die Mehrheit der Bevolkerung diese Frage entscheiden
wiirde, welche Moral die vorherrschende sei. Nach hier vertretener Ansicht ist
dies nicht das Richterbild unserer Bundesverfassung. Wenn diese besonders
qualifizierte Menschen zur Rechtsetzung beruft, so hat sic im Blick, dass es
sich um Menschen mit unterschiedlichen persénlichen Wertvorstellungen
handelt. Enthilt das Bild vom ,,unabhingigen® Richter nicht auch das Element
des Biirgers, der seinen Werten verpflichtet ist und landlaufigem Druck wider-
steht?%) Also zausammenfassend und als erste These: Geht es darum, gesetzli-
che Ermessensriume durch eine Entscheidung zu konkretisieren, so sollte sie
die Richterin nach ureigenem Dafurhalten treffen.

1I1. Die Methodenneuntralitit des Unrechtsstaates

Ungleich dramatischer ist der Fall, wenn der Richter erkennt, dass jede recht-
lich mégliche Entscheidung im Widerspruch zu seinen Werten stiinde.'?)

Hier ist indessen eine historische Reflexion einzuschalten: Denn das ver-
gangene Jahrhundert zeigte iiberdeutlich, dass in den Formen der Rechisetzung
Recht erzeugt werden kann, das moralisch verwerflich ist und sich mit her-
kémmlichen Vorstellungen von Gerechtigkeit nicht mehr legitimieren ldsst.

der Lokalisierung von ,entscheidenden® Stellen im Netzwerk der Kommunikation®™, um
eine ,attributionsdienliche Fiktion* (288). )

9) Allerdings kann es der Fall sein, dass ein Richter seine Rolle darin sieht, der im
GroBen und Ganzen wirksamen, also ,positiven Moralordnung zum Durchbruch zu
verhelfen. Oft wird hier eine Selbsttiuschung vorliegen. Die naheliegende Verwechs-
lung persénlicher mit allgemeinen Wertvorstellungen scheint auch die Ursache dafiir zu
sein, dass bei Meinungserhebungen indirekte Fragen gestellt werden. Also nicht ,Ha-
ben Sie eine schiechte Meinung von XY?* sondern: ,Meinen Sie, dass viele eine
schlechie Meinung iiber XY haben?“. Vgl. auch die Ausfithrungen zur ,,positiven Mo-
ral” unter IV,

10y Es ist hochste Zeit klarzustellen, dass jedes Organ, das die Rechtsordnung
konkretisiert, in die gleiche Situation wie ein unabh#ingiger Richter kommen kann, bel
ihm wird die Lage nur besonders deutlich. Soweit es das Handeln im Rahmen der
Rechtsordnung betrifft, werden beim — in der Regel weisungsgebundenen — Verwal-
tungsorgan die eigenen Werlvorstellungen hiufig durch jene des an der Spitze s-tehen-
den Organs ersetzt. In der urspriinglichen Konzeption der Trennung von Justiz und
Verwaltung war daher die Sphiére des ,JErmessens'’ viel ausgeprégter als in der — geset-
zesgebundenen — Gerichtsbarkeit; vgl. dazu Jabloner, Rechtsstaatskonzepte. Gec@an}wn
zur Unabhiingigkeit in Justiz und Verwaltung, in Osterreichische Juristenkommnission,
Rechtsstaat und Unabhingigkeit (2007) 18. In der Verwaltung — und vor allem in der
Exekutive und beim Militir — stellt sich die hier behandelte Problematik unter dem
Vorzeichen des Befehlsgehorsams.
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Ausdruck fand und findet dieses Unbehagen in der Formel ,Recht als Un-
recht™.'} Oftmals wird dafiir der Rechtspositivismus — als eine bestimmte
Einstellung dem Rechi gegeniiber - verantwortlich gemacht. Es sei der ,,blinde
Gehorsam gepeniiber dem Gesetz” gewesen, der die deutschen Juristen wehr-
los gemacht habe.'?) Dies sagt noch nichis aus iiber die wissenschaftliche
Richtigkeit des Rechtspositivismus. Doch triife diese rechtshistorische These
zu, wiire damit — angesichts der Konsequenzen — bereits ein endgiiltiges Ver-
dikt iiber den Rechtspositivismus ausgesprochen,

Diese fortwirkende Meinung hat daran Anteil, dass viele Menschen dem
Laesetz — als dem priméren Ausdruck des positiven Rechts — ganz allgemein
mit dem Generalverdacht des Missbrauchs begegnen,!®) wohingegen vom
~Richter’ Widerstand und Korrektur erwartet wird. Dies wird nicht nur auf die
Situation der deutschen Justiz im Jahre 1933 bezogen - eine wertbewusstere
Richterschafl hitle dem Regime etwas entgegenzusetzen gehabt —, sondern ins
Zeitlose verallgemeinert: Vom Richter wird weniger die Durchsetzung, als die
Korrektur des Gesetzes erwartet.

Damit stellt sich also zunichst die Frage nach der Bedeutung juristischer
Methoden in Umbruchszeiten, hier pars pro toto am Beispiel der nationalsozia-
listischen Durchdringung des Rechtswesens. Nun haben Juristen ja einen eher
schlechten Ruf, gelten sie doch — nach dem bdsen Wort von Bernd Riithers -
geradezu als ,,Wende-Experten®.?9) Beim Umbay einer Rechisordnung spielen
sie zwei Rollen, einerseits bereiten sie als legistische Experten jene Akte der
generell-abstrakten Rechisetzung vor, mit denen sich das neue Regime etab-
liert, andererseits adaptieren sie im Auslegungsweg kunstvoll das bisher gel-
tende Recht an die neuen Verhéltnisse. Beides erfolgt vor dem Hintergrund,
dass ein Systemwechsel erfahrungsgemdil weite Teile der Rechtsordnung un-
verdndert lsst, also ,,iiberleitet”. Die genannten Techniken, das Recht auszu-
wechseln, stehen cum grano salis mit den Positionen des cher rechtspositivis-

. tisch orientierten Rechtstechnikers auf der einen Seite, und des eher ,,objektiv*

deutenden, naturrechilich gestimmten Juristen andererseits in Verbindung. Aus
diesen verschiedenen Techniken kénnen sich aber andererseits auch die unter-
schiedlichen Gegenstrategien ergeben.

Wer aber nun meinte, eine ganz bestimmte methodische Haltung in dieser
Richtung wiirde dazu beitragen, den Widerstand gegen das verbrecherische
Regime zu kriftigen, wiirde dieses ganz unterschitzen. Denn zur Durchsetzung
seiner Ziele bediente sich etwa der Nationalsozialismus einer ausgekliigelten
Herrschaftstechnik, die das bis dahin geltende Recht gleich auf mehreren Ebe-
nen angriff: durch Unwirksamwerden, explizite Rechtsetzung und Uminterpre-

11} Vgl auch die Sprachregelung, etwa die ,,Nitmberger Gesetze™ als ,,,Rechi** zu
bezeichnen.

12) Vgl. Radbruchs 1946 erschienenen Aufsatz ,Gesetzliches Unrecht und iiberge-
setzliches Recht”, nachgedruckt in WolfiSchreider, G. Radbruch — Rechtsphilosol:\hie8
(1973) 325.

13) Vgl. dazu auch R. Schick, Das parlamentarisch erzeugte Gesetz — ein Auslaui-
modell, in Walter/Zeleny, Reflexionen iiber Demokratie und Recht (2009) 43 (47).

19y Vgl. Riithers, Die Wende-Experten® (1995).
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tation. Zunfichst unterstiitzte das Regime Handlungen und Unterlassungen, d;e
nach dem Mafistab des damals geltenden, noch geltenden, und manchmal sq.
gar weitergeitenden Rechts — als ob nichts gewesen wire - eindeutig rechts.
widrig waren.!s) Dies gilt fiir die Pogrome, besonders flir das ,November.
Pogrom™ von 1938. Es wurde dafiir gesorgt, dass die Exekutive ihren Ver.
pflichtungen nicht nachkam, dass die Staatsanwaltschaften keine Anklagen
erhoben, dass keine Schadenersatzprozesse zu Stande kamen etc. Damit wurde
ein Teil der staatlichen Rechtsordnung faktisch unwirksam. ¢}

Durchdacht war die Doppelstrategie der Nationalsozialisten zur Beherp-
schung des positiven Rechts: Auf der einen Seite stand die generell-absirakte
Rechtsetzung und ihre moglichst gehorsame Befolgung durch alle Hierarchien
hindurch, denken wir an die Niimberger Gesetze oder an die berlichtigte
11. Verordnung zum Reichsbiirgergesetz, mit der die nach Osten deportierten
Juden ihr Vermogen verloren. Das war die Herrschaftstechnik vor allem fiir
die Verwaltung, also fiir jene Bereiche, in denen zwar Beamte, nicht unbedingt
aber ausgebildete Juristen am Werk waren. Diese Befehlsempfiinger handelten
wohl nicht aus einer reflektierten rechtspositivistischen Einstellung heraus,
sondern — wenn nicht ohnedies aus Uberzeugung — dann aus gewohntem be-
amtennyiBigen Gehorsam und neuer Loyalitiit.

Das Regime musste aber auch dafiir Sorge tragen, dass in den traditionellen
Rechtsgebieten — hauptstichlich im groflen Bereich des Zivilrechts — keine zu
auffallenden Briiche eintraten, die den Biirger verstdrt hétten. Das waren aber
nun jene Rechtsbereiche, in denen Richter vollzogen oder die Rechiswissen-
schafter ihre Deutungen vornahmen. Hier kam nun die besonders in der deut-
schen Zivilrechtslehre hoch entwickelte ,,objektive Auslegung® des Rechts zur
Anwendung. Einfallspforten waren die Generalklauseln in den Gesetzen, zum
Teil durch Richterrecht geschaffen, die unbestimmten Rechtsbegriffe, ideolo-
gische Rechisfiguren wie das , konkrete Ordnungsdenken®. Ein Beispiel ist die
Umdeutung des § 1| BGB, wo die gleiche zivilrechtiiche Rechtsfihigkeit so
von ihrer historischen und normativen Grundlage abgeldst wurde, dass sie
rassistisch aufgeladen werden kounte und zur Entrechtlichung von Menschen
fiihrte.!7)

15) Zuin eigentlichen nationalsozialistischen Rechtsverstdndnis vgl. grundlegend
Arendt, Elemente und Urspriinge totaler Herrschaft (ungekiirzte Taschenbuchausgabe
1986) 947.

16) Zeitzeugen, die damals als Opfer oder Zuschauer noch Kinder waren, erinnern
sich an ihr Entsetzen — oder zumindest Erstaunen — dariiber, dass die Feuerwehr nicht
ctwa die Brande léschte, sondem allenfalls dafiir sorgte, dass nicht die benachbarten
Hiuser in Mitleidenschaft gezogen wurden. Die kindliche Welt, in der die Feuerwehr
eine wichtige Rolle als weltliche Rettungsinstanz spielte, brach damit zusammen. Aber
das ist freilich nur ein Beispiel am Rande, eine Metapher des Schreckens.

17) Zu verweisen ist hier auf die eingehenden Forschungen von Bernd Riithers —
vgl. etwa Entartetes Recht. Rechtslehren und Kronjuristen im Dritten Reich? (1989).
Stolleis spricht davon, dass die ,Missachtung des urspriinglichen gesetzgeberischen
Willens durch den weltanschaulich gelenkten Richter [. . .] im Justizalltag des National-
sozialismus weit groBere Bedeutung als das vom Gesetzgeber unmittelbar befohlene
Unrechi* hatte — vgl. Recht im Unrecht. Studien zur Rechtsgeschichte des Nationalso-
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Eine perfide Kombination beider Techniken erfolgte im Bereich des Steu-
errechts. ) Zur Aushebelung des positiven Rechts wurde hier der singulire
Weg beschritten, mit § 1 des Steueranpassungsgesetzes von 1934 anzuordnen,
dass die Steuergesetze nach ,nationalsozialistischer Weltanschauung® auszu-
legen seien, dass die ,,Volksanschauung® zu berticksichtigen sei und dass dies
auch fiir die Beurteilung von Tatbestéinden, also offenbar auch filr die Ermitt-
lungsergebnisse (1), zu gelten habe. Damit wurde die nationalsozialistische
Ideologie der ,héherwertigen® Rasse {iber eine globale Rechtsanwendungsre-
gel zum Inhalt des positiven Rechts und so gelang es, das aligemeine — an sich
nicht diskriminierende — Steuerrecht zum Mittel der wirtschaftlichen Vernich-
tung hauptsiichlich der Juden zu machen. '

Wer hier nun wagte, mit juristischen Mitteln ,,Widerstand® zu leisten,
musste situativ verschiedene Strategien anwenden: Der Befehlsempfinger in
Polizei und Militér konnte sich vielleicht eher auf das Naturrecht, auf religiose
Uberzeugungen, auf sein Gewissen berufen. Der in gehobener Stellung arbei--
tende Jurist konnte hingegen nicht selten den ,Positivismus als Strategie™ —
eine Formulierung von Everhardt Franflen’?) — verwenden, um gegen die ge-
wiinschte, als selbstverstindlich vorausgesetzte Neuinterpretation des bisheri-
gen Rechis aufzutreten - ein Beispiel dafiir war einige Zeit lang das Reichsar-
beitsgericht. Manchmal kam es zur merkwiirdigen Situation, dass die strafge-
richtliche Verurteilung einen Jugendlichen vor dem KZ retten konnte, denn im
Gefiingnis blieb er Teil der Rechtsgemeinschaft, im Lager stand er auBerhalb.

Nach dem Ende des Nationalsozialismus verengte sich der Blick aber ganz
auf den antipositivistischen Affekt, was mit einer heftigen naturrechtlichen
Reaktion zusammenhing; paradigmatisch dafiir die Wandlung des Rechtsphi-
losophen Gustav Radbruch: Hatte er vor 1933 einen unreflektierten Rechtspo-
sitivismus vertreten, der — ohne kritische Distanz — tatsichlich zum blinden
Gesetzesgehorsam anleitete, also zur Rechtfertigung des positiven Rechts,

- wollte er nunmehr dem positiven Recht als ,,Recht” Schranken setzen.29)

Anhand der Praxis der deutschen und franzosischen Gerichte wihrend der
NS-Zeit rsp. dem Vichy-Regime kann gezeigt werden, dass den juristischen
Interpretationsmethoden fiir die Durchsetzung des nationalsozialistischen Wil-
lens letztlich nur eine sekundire Bedeutung zukam: Obzwar die deutschen
Richter zur ,,objektiven Auslegung bis hin zur richterlichen Rechtsfortbildung
neigten und die franzdsischen Gerichte zu einem wortlautbezogenen ,,Forma-
lismus®, sei letztlich die politische Ideologie der Richter und nicht ihr metho-

zialismus (1994) 23, Vgl, dazu auch H. Dreier, Naturrecht und Rechtspositivisimus —
Pauschalurteile, Vorurteile, Fehlurteile, in Harle/Vogel, ,,Vom Rechte, das mit uns
geboren ist”. Aktuelle Probleme des Naturrechts (2007) 127 (137).

18y Vg, niher Faber/Meissel, Nationalsozialistisches Steuerrecht und Restitution
2006) 9.
( l)9) Franfien, Positivismus als juristische Strategie, }Z 1969, 766.

20} Zur Bedeutung der ,Radbruchschen Formel” vgl. spiter IV.3.
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discher Standpunkt entscheidend dafiir gewesen, wie weit sie den Wertvorstel-
lungen des Regimes folgten.?!)

Deuttich wird, dass die vor allem in Deutschland nach 1945 einsetzende
Verdammung des Rechispositivismus nicht viel mehr war als ein Ablen.
kungsmandver. Die Verantwortung am Schreckensregime wurde ausgerechnet
jenen Gelebrten in die Schuhe geschoben, die Deutschland verlassen oder
Schlimmeres erdulden mussten. Geflissentlich wurde iibersehen, wo die wah-
ren Feinde der Weimarer Republik zu suchen waren. Die akademischen
Rechtspositivisten wurden von den Nazis weitgehend vertrieben.??) Ganz an-
dere Gelehrte waren die Protagonisten des neuen Rechtsdenkens, Karl Larenz
zum Beispiel, von dem die erwihnte Neudeutung des § 1 BGB in rasseideolo-
gischer Sicht stammite;?) sie blieben auch nach 1945 im Amt und bis heute in
Wiirde. Stattdessen fanden sich nicht wenige juristische Exponenten des NS-
Staates unter der freundlichen Maske eines grundgesetzkonformen Naturrechts
wieder: Kein trefflicheres Beispiel lisst sich dafiir finden als die Laufbahn des
prominenten Verfassungsrechtlers Theodor Maunz, dessen explizite Naziver-
gangenheit erst unmittelbar vor seiner — dann eben doch gescheiterten — Be-
stellung als Verfassungsrichter zum Thema wurde.?*) Obzwar diese Umstéinde
seitdem immer wieder erforscht wurden, hélt sich dennoch hartndckig (und
selbst in Osterreich) die Meinung, besonders Kelsen als Schopfer der ,,Reinen
Rechtslehre® die Inkamation des Rechtspositivismus, habe irgendetwas mit
dem Niedergang der rechisstaatlichen Demokratie zu tun gehabt.?3)

Halten wir als Brgebnis fest: Der von einem naiven Rechtspositivismus ge-
forderte blinde Gesetzesgehorsam war filr die Durchsetzung des ,,Unrechts®
zwar mitverantwortlich, spiclie aber im Bereich der richterlichen Rechtsan-
wendung und der sie begleitenden Rechtsdogmatik allenfalls eine Nebenrolle.
Entscheidend war die - von der juristischen Methodenfrage weitgehend unab-
hiingige — weltanschauliche Haltung des Justizpersonals. Uberraschend ist dies
nicht, denn ebenso wie in Osterreich stand auch die Justiz in Deutschland
vielfach am rechten Rand und beteiligte sich manchmal sogar aktiv an der

21y Vgl. Curran, Formalism and Anti-Formalism in French and German Judicial
Methodology, in Joerges/Singh Ghaleigh, Darker Legacies of Law in Europe. The
Shadow of National Socialism and Fascism over Europe and its Legal Traditions (2003)
205 (225): ,, The accumulated evidence demonstrates that we will not be able to identify
the responsible culprit for fascist-era judicial injustice in France or Germany in the
methodological distinctions that separate positivism from anti-positivism, or formalism
from anti-formalism. The driving force behind court decisions in both Germany and
France was political idéology, and the particulars of judicial methodology were far less
important to the outcomes of cases.

22y 7ur Entwicklung im 8ffentlichen Recht vgl. eingehend H. Drefer, Die deutsche
Staatsrechtslehre in der Zeit des Nationalsozialismus, in VVDStRL 60 (2001) 10.

23) Vgl ndher Riithers (Fn. 14) 88.

My Zn Maunz vgl. Stolleis, Theodor Maunz — ein Staatsrechtslehrerleben, Kriti-
sche Justiz 1993, 393.

25) So findet sich etwa bei Sciwintowski, Recht und Gerechtigkeit. Eine Einfiih-
rung in Grundfragen des Rechts {1996) 34 noch immer der Vorwurf, die ,,Reine Rechts-
lehre* wiirde Unrechtssysteme ,Jegitimieren™.
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Zerstorung der Weimarer Republik.26) Zweite These: Der Vorzug einer be-
stimmten Methode Idsst sich aus rechtshistorischen Erwigungen nicht begriin-
den.

IV. Die richterliche Entscheidung in schwierigen Zeiten

1. Als staatliches Organ ist der Richter ermichtigt, unter bestimnten Bedin-
gungen Sanktionen anzuordnen. Zugleich verpflichtet das Richterdienstgesetz
den Richter, diese Ermichtigungen auch auszuiiben.??) Unter der Annahme,
dass die historisch erste Verfassung als Ausgangspunkt des rechtlichen Bedin-
gungszusammenhangs gilt (Grundnorm), beschreibt die Richterin das Nor-
mengefiige als ,,objektiv geltend”, als Rechtsordnung. Noch nicht ergibt sich
daraus, dass sie eine bestimmte Rechisnorm auch befelgen — hier: anwenden —
soll. Denn die derart fiir die ,,Verbindlichkeit* der Rechtsordnung Sorge tra-
gende Norm, sich rechtméfig zu verhalten, gehdrt bereits einer anderen Nor-
menordnung an.28)

2, Wie jeder Mensch ist auch der Richter Adressat mehrerer normativer
Ordnungen, unter denen die Moral??) die wichtigste Rolle spielt. Der relevante
Unterschied zwischen Recht und Moral liegt - wie Kelsen betont — nicht in der
Art des Inhalts der beiden Sollens-Ordnungen, sondern in der Organisation,0)
Das Recht ist als Zwangsordnung beim Zuwiderhandeln mit einer gesellschait-
lich organisierten Sanktion verkniipft, die regelmifig eintreten soil; gesell-
schaftliche Sanktionen bei Verletzung der Moral sind nicht organisiert, etwa
die Verachtung durch die Mitmenschen, die Selbstverachtung, oder die Bestra-
fung in einer anderen Welt.

26y Man nehme nur die zuvorkommende Behandlung Hitlers nach dem Biirger-
briu-Putsch 1923; vgl. dazu Wesel, Doch ein kolossaler Kerl, dieser Hitler! Wie Miin-
chens Justiz 1924 einen rechtsradikalen Terroristen hofierte — und ihm damit den Weg
an die Macht cbnete, Die Zeit, Nr. 19/2001.

27}y Damit wird hier der Konstruktion der Rechtsnorm in der Reinen Rechtslehre
gefolgt — vgl. Kelsen (Fn. 7) 34,

28) Damit ist vor allem der Einwand aus dem Weg gerdumt, die Reine Rechtstehre
— oder auch der Rechtspositivismus Harts — legitimierten” das positive Recht. Im
Gegenteil: Erst die Trennung von Recht und Moral erméglicht die Bewertung des
positiven Rechts — dazu etwa ff. Dreier (Fn. 17) 140. Zu damit verbundenen normtheo-
retischen Fragen vgl. zuletzt Jabloner, Qbjektive Normativitit. Zu cinem Bezugspunkt
von Reiner Rechtslehre und Wiener Kreis, in Walter/Ogris/iOlechowski, Hans Kelsen:
Leben - Werk — Wirksamkeit (2009) 169 (172 m.w.N.) <in diesem Band ab Seite 337.
Anm. der Hrsg.>.

2%} Weitere normative Ordnungen wiren die Asthetik, die Sitte oder die Recht-
schreibung. Als ,Moral" werden in der Folge moralische Normen, Werturteile und
Institutionen, als ,,Ethik” philosophische Untersuchungen iiber die Moral verstanden
(vgl. Riithers, Rechtstheorie [2000] Rz. 99).

30) Kelsen (Fn. 7) 64. Fur weitere Abgrenzungsversuche vgl z.B. Patzig, Ethik
ohne Metaphysik® (1983) 11.
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Eine Moralordnung als ein System moralischer Normen kann unterschied-
lichen Quellen entspringen. Explizit religids fundierte Moralordnungen leiten
ihre Normen aus dem Willen einer vorgestellten Person, also Gottes, ab. Weit-
anschaulich begriindete Normenordnungen werden auf vorausgeseizie — ,er-
kannte* — oberste Werte gestiitzt, etwa auf die Menschenwiirde, aber auch auf
das ,Recht des Stirkeren® oder auf die Einsicht in die Bewegungsgesetze der
menschlichen Geschichte?') Solche Herleitungen haben teilweise einen —
allerdings verdeckten —~ ,quasireligiésen Charakter, erscheint es doch frag-
wiirdig, ob es ein ,,Sollen* ohne ,Wollen* geben kann, teilweise beruhen sie
auf pseudowissenschaftlichen Ableitungen.

Seit Janger Zeit bemiiht sich die Ethik um eine Begriindung der Moralord-
nung aus Einsichten der Vernunft.??) Diese Versuche begegnen immer wieder
der positivistischen Kritik, dass nicht vom Sein auf das Sollen, von Tatsachen-
behauptungen auf Normsétze, vom Wissen auf das Wollen geschiossen werden
dirfe (sogenannter ,naturalistischer Fehlschluss*). Andere Probleme liegen
darin, dass letzilich doch wieder auf Glaubenssitze zurtickgegriffen wird oder
die fundamentalen Wertaussagen zu allgemein oder widerspriichlich sind.
Schlieflich wird bisweilen im Wege der Beobachtung, welche moralischen
Vorstellungen in einer jeweiligen Gesellschaft im Groflen und Ganzen wirk-
sam sind, nach einer gleichsam ,,positiven* Moralordnung gesucht.3%)

31y Vgl. etwa die mit der Vorstellung der Uberlegenheit einer bestimmten Rasse
oder Ethnie verbundenen sozialdarwinistischen Anschauungen oder die mit dem Glau-
ben an die letztlich erfolgreiche Revolution verbundene marxistisch-leninistische Ein-
sicht in den Klassenkampf.

32) Vgl. allgemein etwa Orf, Moratbegriindungen zur Einfithrung (2001} 63.

33) Zum Begriff der ,,positiven Moral“ vgl. Kelsen (Fn. 7) 64. In modernen sikula-
risierten Gesellschaften wird es eine einheitliche Selbstdeutung der Moral - etwa als
religits gestiftet oder durch die Vernunft hergeleitet — nicht geben. Es kénnte daber
sinnvoll sein, darauf abzustellen, welche moralische Sollens-Ordnung ,.im Grofien und
Ganzen wirksam® ist, um in der Terminologie der Reinen Rechtslehre zu bleiben. Das
Erkennen und die Begrenzung einer solchen positiven Moralordnung ist sehr schwierig.
Bis zu einem gewissen Grad ist es moglich, fiir bestimmte Gesellschaften jeweils posi-
tive Moralordnungen zu erkennen. Aber schon die Herleitung bestimmter Grundwerte
in der Europaischen Union ist schwierig, nach der problematischen Reaktion auf die
politische Wende in Osterreich 2001 wurden kaum mehr Versuche unternommen, so
etwas wie eine ,,politische Legitimitit* operabel zu machen. lmmerhin kann man sagen,
dass unserer Gesellschaft eine Reihe von eher simplen moralischen Uberzeugungen
gemeinsam ist, z.B. dass Freunde einander heifen sollen. Fiir komplexere Fragestellun-
gen, denken wir etwa an die Probleme der Sterbehilfe, der Gentechnik etc. ist es sicht-
lich unméglich in diesem Sinn ,positive™ moralische Normen zu erkennen. Hier zeigt
sich deutlich, dass die Erkenntnis der ,,positiven” Moral, gleichsam einer Moral ,.de
lege fata* nur sehr schwer von einer von einem bestimmten Wertmafistab her ge-
wiinschten Moral gleichsam ,.de lege ferenda® abgegrenzt werden kann. Die positive
Moralordnung kann sich mit der positiven Rechtsordoung decken, kann aber auch
Bereiche erfassen, die fiir das Recht irrelevant sind, so etwa die genannte Beistands-
pflicht. Umgekehrt umfasst die Rechtsordnung selbstverstindlich viele Normen, die
inhaltlich keine Entsprechung im Moralsystem haben, So wird man schwerlich sagen
konnen, dass es ,unmoralisch® sei, seinen Wagen falsch zu parken, wenn damit nicht
zugleich auch eine Verkehrsbehinderung eintritt oder etwa ein Behindertenparkplatz
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Wir kénnen nun einen Sclritt weiter gehen und die hier grob skizzierten
Moralbegrindungen danach unterscheiden, ob die jeweils an die Spitze geseiz-
ten Werte als ,,absolute” erkannt werden, die fiir alle Menschen, tberail, und
zu allen Zeiten gelten und damit entgegenstehende Werte ausschlieBen, oder
als ,relative”, die eine Koexistenz mit entgegenstehenden Werten oder Wert-
systemen erlauben.*?)

Eine Gewissheit der absoluten Geltung oberster Werte ist wohl nur bei re-
ligits oder quasireligids fundierten Moralordnungen moglich. Dies trifft auch
dann zu, wenn der Vertreter einer Weltanschauung vermeint, einer wissen-
schafilichen Frkenntnis zu folgen. Derartige Positionen vermitteln dem Gliu-
bigen ein hohes MaB an Sicherheit. Im Rahmen einer idealistischen Ethik, also
durch reine philosophische Reflexion, auf den sicheren Boden absolut gelten-
der oberster Werte gelangen zu wollen, stoft auf groBe Schwierigkeiten und
wird heute wohl kaum mehr unternommen.

In einer wertabsolutistisch fundierten Moralordnung kann die positive
Rechtsordnung nur als delegierte Teilordnung gelten. Zwar bleiben mehr oder
weniger groBe Bereiche der Rechtsordnung gleichsam zur ,.Disposition® des
positiven Norinsetzers — ,,Gebt Gott, was Gottes ist, und dem Kaiser, was des
Kaisers ist®. Fiir die ,,wesentlichen” Inhalte geht es einer wertabsolutistischen
Moral aber nicht blof darum, ein bestimmtes Verhalten als moralisch gesollt
zu qualifizieren, sondern auch, es als Teil der Rechisordnung anzusehen, und
damit den (staatlichen) Zwangsapparat in den Dienst der Durchsetzung der
Gerechtigkeit zu stellen. So steigern sich moralische zu naturrechtlichen Posi-
tionen.’) Demnach ist etwa die gegenseitige Beistandspflicht von Eltern und
Kindern nicht nur ein moralisches Postulat, sondern — weil gerecht - zwingend
zugleich auch als eine Rechtsnorm anzusehen, fiir deren Durchsetzung der
staatliche Zwangsapparat in Anspruch genommen wird, Umgekehrt kann eine

verstellt wird. Hier wird von dem spéter noch zu erdrternden Aspekt, dass man im
rechtmifligen Handeln stets einen moralischen Wert sehen kann, zundchst freilich
abgesehen,

34y Vgl. Kelsen (Fn. 7) 69. Es ist an dieser Stelle zu betonen, dass die erkenntnis-
theoretische Ausrichtung ,,Wertabsolutismus® und ,,Wertrelativismus™ nicht ohne wei-
teres mit , Intoleranz* und ,, Toleranz® gleichzusetzen ist. So kann ein Wertabsolutist der
Uberzeugung sein, dass jene Menschen, die andere absolute oder nur relative Werte
erkennen, im Irrtum befangen sind und er kann daraus — freilich je nach den fiir ihn
maBgebenden absoluten Werten — verschiedene Konsequenzen ziehen, etwa die Interes-
selosigkeit, die Missionierung oder die Bekdmpfung. Auf der anderen Seite ist es
schwierig, etwa die nationalsozialistische oder kommunistische Ideologie eindeutig als
 wertabsolutistisch® oder ,,wertrelativistisch” zu identifizieren. In gewisser Weise war
die NS-Ideologie deshalb wertrelativistisch, weil sie anerkannte, dass andere Rassen
andere Werte setzen. Erst in der Vorstellung eines biologistischen, sich selbst rechtfer-
tigenden ,,Sozialdarwinismus* liegt das absolutistische Element. Ahnlich ist es bei der
Klassenbezogenheit der kommunistischen Werte.

35) Eine ,,schwichere” Version des Naturrechts will dieses nur als ,,Rechtsethik®
verstehen, die normative Aussagen darliber enthalt, wie die positive Rechisordnung
beschaffen sein sollte.
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solche naturrechtliche Norm die positive Rechtsordnung auch begrenzen, etwa
indem die Todesstrafe unter keinen Umstiinden vorgesehen sein darf.

Bekennt sich eine Richterin zu einer solchen Anschauung, so kommt fiir sie
die eben typisch rechtspositivistische ,, Trennung von Recht und Moral® von
vormherein nicht in Betracht. Ein Konflikt zwischen einer rechtlichen und einer
moralischen Norm kann fiir sie nicht entstehen. Bereits die Moralordnung
enthilt die entsprechende Konfliktregelung. Das Ergebnis dieses ersten Schrit-
tes liegt also darin, dass der Konflikt zwischen positivem Recht und Moralord-
nung allenfalls bereits innerhalb der Rechtssphire geldst werden kann — wenn
der Richter Gewissheit {iber absolute Werte hat!%6)

Schwieriger ist die Situation des Richters, wenn er {iber keine absolute Si-
cherheit in Wertfragen verfiigt und also eine wertrelativistische Position ein-
nimmt. Kommt eine Ableitung der moralischen Normen aus obersten Werten
nicht in Betracht kommt, fehlt es an unmittelbarer Evidenz, so sind bestimmte
Denkoperationen anzustellen, Annahmen zu treffen. Die Situation hinsichtlich
einer solchen Moralordnung ist dann analog wie bei der positiven Rechtsord-
nung. Es hat also eine zusitzliche Geltungsbegriindung stattzufinden, etwa die
Annahme eciner obersten Norm ,,Folge stets deiner Uberzeugung! Der Adres-
sat einer nur relativen Moralordnung verfiigt iiber keinen fixen Mafistab der
moralischen Beurteilung des positiven Rechts und wird daher konsequenter-
weise zum Ergebnis der Trennung von Recht und Moral kommen. Ein Richter,
der diese Position einnimimt, muss die im positiven Recht zum Ausdruck
kommenden Werte akzeptieren. Nur fiir ihn kann der Konfliktfall, tiber den wir
in der Folge sprechen werden, iiberhaupt entstehen.

3. Der wertrelativistische Richter muss in beiden Sollensordnungen operie-
ren: Zunichst muss er das positive Recht erkennen.?”) Auch hier kommt wie-
der dic Beschaffenheit einer konkreten (Verfassungs-)Rechtsordnung zum
Tragen. Rechtsordnungen konnen ja ein ,ethisches Minimum™ bereits aus-
driicklich enthalten. So bestimmt Art. 20 Abs. 3 des Bonner Grundgesetzes,
dass die Rechtsprechung ,.an Gesetz und Recht® gebunden ist.®) Bine solche
Konstruktion ist von einer naturrechtlichen Betrachtungsweise, die ein ethi-
sches Minimum aus einem vorausgesetzten Rechtsbegriff ableitet, nicht leicht
zu unterscheiden: Fiir den Rechtspositivisten ist der Verweis des Rechts auf
die Moral konstitutiv, fiir den Naturrechtler ist sie deklarativ und bringt nur
eine Selbstverstindlichkeit zum Ausdruck. Eine sehr wirksame Theorie des
,,moralischen Minimums® ist die Lehre von der ~Radbruchschen Formel®.3?}

36) Denkbar wire es freilich auch, dass die Richterin die Befolgung des jeweiligen
positiven Rechts als den hochsten moralischen Wert ansetzt. Diesfalls hatten wir es mit
einer Konfliktlosung innerhalb der Moral zu tun.

37) Selbst als Naturrechtler muss er in einem ersten Schriit zu einem Gegenstand
kommen, den er am Naturrecht oder an der Moral messen kann,

38) Vgl. weiters Art. 1 GG und zum Phiinomen des ,.positivierten Naturrechts®
Riithers (Fn. 29) Rz. 268, 431.

19} Es ist erwiihnenswert, dass die Rechtsgeltungslehre Radbruchs nur vor dem
Hintergrund seines noch in der Weimarer Republik vertretenen ,naiven” Gesetzesposi-
tivismus zu verstehen ist. Fiir den Rechtspositivismus Kelsens oder auch etwa Harts
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Danach entbehrten Rechtsnormen ihrer Rechitsnatur, wenn sie zu fundamenta-
len Anforderungen der Gerechtigkeit in unertriglichem Gegensatz stilndesn.40)

. Wenn das positive Recht eine solche Verweisung enthilt, so wirkt sie wie
eine Derogationsnorm auf der htchsten Stufe der Rechiserzeugung. Das posi-
tive Recht ist dann von der Richterin stets an diesem ethischen Minimum zu
messen. Da wir es immer noch mit einer rechtlichen Betrachtungsweise zu tun
haben, hat sie allerdings herauszufinden, welche moralischen Vorstellungen
den historischen Normsetzer bewegt haben. Im extremen Fall ist allerdings
apch eine Rechtsordnung denkbar, die eine Art dynamische Verweisung auf
eine Moralordnung und deren priesterliche Auslegung enthilt.41) Ob man hier
noch von Rechtserkenntnis sprechen kann, bleibt eine Frage des methodischen
Standortes. .

Analoge Querverweisungen auf die andere Normenordnung enthilt auch
die Moral: Sich rechtméfig zu verhalten, seine Beamtenpflichten zu erfiillen
ete. ist regelmifig eine - wenn auch eben nicht die einzige — moralische Posi-
tion. Da hinter dem Wert der Rechtmifigkeit der flir jede Moral sehr wichtige
Grundsatz des ,Friedens” steht, wird keinesfalls jede Moralwidrigkeit dazu
filhren, dass bereits ein klares moralisches Gebot oder Verbot ableitbar ist. Der
Richter muss also den schieren ,,Ordnungswert” — ein anderer Ausdruck fiir
den Wert des Friedens - einer im Grofien und Ganzen unbedenklichen Rechts-
ordnung dem moralischen Unwert einer einzelnen Rechtsvorschrift gegeniiber-
stellen. Diese Abwigung ist fiir den Richter zu manchen Zeiten besonders
heikel: Da die Etablierung von verwerflichen Rechtssystemen nach vielen
Erfahrungen schrittweise erfolgt, ergibt sich fiir den Richter — wie freilich fiir
Jjeden Beteiligten — die Frage nach dem Zeitpunkt, an dém Widerstand zu leis-
ten ist. Der handelnde Richter hat naturgeméB nicht die Perspektive des Histo-
rikers und er wird vielleicht dazu geneigt sein, sich glauben zu machen, dass
das neue Regime gerade noch so weit gehen wird wie im gegebenen Fall,

Stellen nun das positive Recht und die Moralordnung kontréire Regeln auf,
die nicht miteinander vereinbart werden koénnen, weil fiir den betreffenden
Menschen die Befolgung der einen Regel die Verletzung der anderen wire,
sind wir im Zentrum des Konflikis: Das positive Recht verpflichtet den Rich-
ter, die Todesstrafe zu verhingen, sein Gewissen verbietet thm, zum Tode
eines Menschen beizutragen. Fiir einen Rechtspositivisten ist der Konfiikt
wissenschafilich nicht l6sbar. Die Geltungsanspriiche stehen cinander wie
Krifie gegeniiber, die entgegengesetzt an beiden Armen des Richters zerren.
Seine Entscheidung liegt ausschlieBlich im Bereich des Existenziellen.

4. Bei alldem ist allerdings zu bedenken, dass die Trennung von Recht und
Moral doppelbédig ist: Kann némlich aus der bloBen RechtmiBigkeit keine
moralische Rechtfertigung abgeleitet werden, heifit dies auch, dass der unmo-

stellt siqh diese Problematik von Haus aus nicht (vgl. oben und zur Radbruchschen
Formel. im Besonderen H. Dreier, Die Radbruchsche Formel — Erkenntnis oder Be-
kenntnis?, in FS Walter [1991} 117).

40) Vel. in dieser Tradition heute Alexy, Begriff und Geltung des Rechts (1992)
passim.

41y Ein Beispiel dafiir ist die ,,Scharia™.
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ralisch handelnde Richter stets mit der Gefahr rechnen muss, unter einer neuey
Rechtsordnung zur Rechenschaft gezogen zu werden. Der in den Prozessen
gegen Richter des NS-Regimes gebrauchte Rechtfertigungsgrund ,,Was einmal
Recht war, muss Recht bleiben® hat mit einem Rechtspositivismus nichts zy
tun. Eine neue Rechtsordnung kann das frithere Verhalten des Richters, das in
der Fillung eines bestimmten Urteils bestanden hat, neu bewerten. Es ist er-
sichtlich, dass Rechtsordnungen nach revolutiondren Umbriichen dazu tendie-
ren, solche Effekte zu vermeiden. Dies auch unter dem Eindruck des im positi-
ven Recht meist verankerten, aber selbst keineswegs absolut geltenden, Grund-
saizes ,nulla poena sine lege. Ebenso wie bei der Bewdltigung des durch das
Rechtspersonal gesetzten NS-Unrechts wurde auch bei der Behandlung von
Taten aus der DDR-Zeit (,,Mauerschiitzen") die Technik der retroaktiven
Rechtsvernichtung durch Einfiihrung naturrechtlicher Standards gewihlt. Es
scheint sich dabei um eine sozialvertriglichere Technik zu handeln, die aller-
dings die Realitiit, nimlich die wechselnden Wertsysteme, verschleiert.#?)

In einem etablierten ,,Unrechtssystem® wére von der Richterin ein gewalti-
ger Mut gefordert, sich unter Berufung auf das Gewissen den Forderungen des
positiven Rechts zu entziehen.*?) Diesern Konflikt ist allerdings auch der Uni-
versititslehrer, die Arztin, der Soldat oder schiechthin jeder Mensch ausge-
setzt, der zum Bestand eines bestimmten Regimes beitrigl. Beim Richter
kommt allerdings dazu, dass er die verwerfliche Rechtsordnung, indem er sie
vollzieht, festigt.

Bei diesem Stand der Problematik verlockt der Ausweg, doch wieder — und
zwar aus gleichsam pragmatischen Motiven — naturrechtlich zu argumentieren,
Der andere grofle Rechtspositivist H.L.A. Hart hat klarsichtig dagegen plé-
diert.)

42} Vgl. dazu — mif Priferenz fiir das naturrechtiiche Modell - P. Holldnder, Ab-
riss einer Rechtsphilosophie. Strukturelle Uberlegungen (2002) 75.

43} An ein solches ,,Widerstandsrecht” als auflerrechtliche (1) Kategorie hat 1950
auch ein Rechtspositivist wie Merk! gedacht, wenn er von der ,Tragbdie des Gehor-
sams® gesprochen hat, die darin bestehe, einem Befehl nicht unter Berufung auf ,hohe-
re Werte™ widerstehen zu konnen. — Vgl. Tragtdie des Gehersams, Nachdruck in D.
Mayer-Maly/Schambeck/Grussmann, Adolf Julius Merxkl, 1/2 (1995) 559.

44} Vgl The Concept of Law? (1994) 210: ,In what way is it better, when faced
with morally iniquitous demands, to think ,This is in no sense law’ rather than ,This is
law but too iniquitous to obey or apply*? Would this make men more clear-headed or
readier to disobey when morality demands it? Would it lead to better ways of disposing
of the problems such as the Nazi regime left behind? No doubt ideas have their influ-
ence; but it scarcely seems that an effort to train and educate men in the use of a nar-
rower concept of legal validity, in which there is no place for valid but morally iniqui-
tous laws, is likely to lead to a stiffening of resistance to evil, in the face of threats of
organized power, or a clearer realization of what is morally at stake when obedience is
demanded. Se long as human beings can gain sufficient co-operation from some fto
enable them to dominate others, they will use the forms of law as one of their instru-
ments. Wicked men will enact wicked rules which other will enforce. What surely is
most needed in order to make men clear-sighted in confronting the official abuse of
power, is that they should preserve the sense that the certification of something as
legally valid is not conclusive of the question of obedience, and that, however great the
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Damit scheint — jedenfalls fiir den Rechtspositivisten — alles gesagt zu sein.
Und doch ist noch Folgendes zu bedenken: Besonders prekir wird die Position
des Richters, wenn ein unheilvolles Regime im Begriff ist, sich zu etablieren
oder zu destabilisieren. Hier kommt es unter Umstinden darauf an, ob der
Richter durch seine Orientierung am sich gerade erst verfestigenden oder
schon verfliichtigenden positiven Recht das Regime verstirkt oder zu dessen
Ende beitriigt. Nun konnte die Richterin in einem solchen Fall dem Geltungs-
anspruch des Gesetzes ausdriicklich nicht folgen oder ihrem Amt entsagen. Sie
wiirde damit zwar einen Akt politischer Demonstration setzen, zugleich aber
aufhéren, in ihrer Funktion als Richterin zu handeln. Ein solches Verhalten
wire daher zwar zumindest , lauter”, aber zugleich méglicherweise unzweck-
miBig. Also stellt sich wiederum — und hier nun ganz individualisiert — die
Frage, ob der Richter nicht — seine erkenntnistheoretischen Uberzeugungen
verlengnend — mit Hilfe einer ,schein“naturrechtlichen Betrachtungsweise
gegen das positive Recht Widerstand leisten sollte, um damit seinen Beitrag
nicht nur als Mensch, sondern als Richter zu leisten.*5)

In Vorausschau solcher extremer Situationen wird manchmal ein Ausweg
dahin erwogen, die positive Rechtsordnung quasi iiber ihre eigenen Rinder zu
stiilpen und Phanomene wie einerseits das Widerstandsrecht, andererseits aber
auch die Erméchtigung zur Folter in extremen Zwangssituationen, zu verrecht-
lichen. Solche Erweiterungen geraten aber unvermeidlich in einen Wider-
spruch, denn wird einmal eine Erméchtigung geschaffen, so hebt sich ihr vor-
gestellter dullerster Notfallcharakter selbst auf.#6)

Wir bewegen uns hier freilich schon auf ganz diinnem Eis und in Lebensla-
gen, zu deren Bewiltigung der Rechtstheoretiker nichts mehr beitragen kann.
Am Ende muss jeder fiir sich selbst handeln. Man mag so weit gelangen, in
einer extremen Situation zur argumentativen Unredlichkeit Zuflucht zu neh-

aura of majesty or authority which the official system may have, its demands must in
the end be submitted to a moral scrutiny. This sense, that there is something outside the
official system, by reference to which in the last resort the individual must solve his
problems of obedience, is surely more fikely to be kept alive among those who are
accustomed to think that rules of law may be iniquitous, than among those who think
that nothing iniquitous can anywhere have the status of law."

45) Vgl. dazu Preiser, Uber die Verwirldichung des Naturrechts in der Zeit der
Gewaltherrschaft, in FS von Hippel (1967) 285.

46y Im Zusammenhang mit dem Thema ,,Menschenwiirde und Folterverbot™ weist
Poscher, Menschenwiirde als Tabu, FAZ vom 2, 6. 2004, 8, sehr zutreffend darauf hin,
dass eine positive Rechisordnung derartige Rechtsbriiche ,tabuisieren™ miisse, wohl
eingedenk der Problematik, dass damit die Siuation der ,,tragic choice™ nicht bewdltigt
werden kann: ,,Fiir die Extremfille, die zur Aufweichung des Folterverbots angefiihrt
werden, in denen ¢s um eine lebensweltlich ummittelbare und konkrete Gefahr fiir Leib
und Leben unter Umstinden einer Vielzahl von Menschen geht, setzt die Gesellschaft
hingegen darauf, dass sich unter dem Eindruck einer solchen Ausnahmesituation je-
mand findet, der unter Erbringung eines eigenen Opfers das Notwendige tut”. Das
Gleiche gilt nach hier vertretener Ansicht auch fir das Widerstandsrecht.
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men.4?) Aber niemand kann wohl mit Sicherheit sagen, wie er in einer konkre-
ten und existenzietlen Situation handeln wiirde. Es ist eines, in ruhigen Zeiten
den Mund voll zu nehmen, und ein anderes, im Emstfall zu bestehen. Die
dritte These muss also enttduschend ausfallen: Der wertrelativistische Richter
bleibt im Konfliktfall auf sich allein gestellt.

V. Richterliche Ethik

In den letzten Jahren wird manchmal davon gesprochen, dass eine ,richterliche
Ethik™ notwendig sei, um die Stellung des Richters in der Gesellschaft zu
akzentuieren, Diese Tendenz steht im Zusammenhang mit anderen berafsspe-
zifischen — ,angewandten™ ~ Ethiken, besonders im medizinischen Bereich,
aber auch in der Welt der Wirtschaft. Dieser Trend scheint aus mehreren Quel-
len gespeist zu sein: In der medizinischen Forschung besteht ein Bediirfnis, in
bestimmien avancierten Bereichen Grenzfragen aus der Sphire der individuel-
len Verantwortung zu heben. In der Wirtschaft schwicht der transnationale
Charakter vieler Unternehmen die Verbindung zu bestimmten Rechtsordoun-
gen. Allgemein hat es den Anschein, als ob als Auswirkung einer gréferen
sozialen Durchlissigkeit frither sclbstverstindlich beherrschte Repeln des
zwischenmenschlichen Verkehrs manchmal erst erlernt werden miissen, auch
dies trigt zur Bildung der vielen ,,codes of conduct™ bei.

Einer solchen angewandten Ethik steht im richterlichen Bereich anschei-
nend nur ein sehr schmales Anwendungsfeld offen: Auf der einen Seite bedarf
der Richter — jedenfalls in Osterreich — keiner zusdtzlichen moralischen Auf-
forderung, die Rechtsordnung durchzusetzen und die Standesvorschriften ein-
zuhalten.®) Die berufliche Tétigkeit im engeren Sinn ist eben durch die anzu-
wendenden Gesetze, das auBerdienstliche Verhalten durch das richterliche
Disziplinarrecht geregelt.*?) Richterliche Ethik kann auch nicht darin bestehen,
selbstverstindliche Verhaltensformen — wie Freundlichkeit gegeniiber jeder-
mann etc. ~ ins Gedéchtnis zu rufen.

Auf der anderen Seite treffen auf den Richter auch jene allgemeineren mo-
ralischen Anforderungen wie fir andere Berufsgruppen — z.B. Arzte, Natur-
wissenschafter, Lehrer oder Theologen — zu.

47y Zu dieser Problematik vgl. mit Konzentration auf die Rolle des Wissenschaf-
ters — tiefschiirfend Walter, Der kritische Rechtspositivismus und seine moralische
Grundlage, in FS Bydlinski (2002) 457.

48) Vgl. aber etwa die sehr ausfithrlichen ,,Canadian Ethical Principles For Jud-
ges': www.cje-com.ge.ca. Dagegen hat die , Ethikerkldrung® der Vereinigung der dster-
reichischen Richterinnen und Richter vom 8. 11, 2007 — www.richtervereinigung.at - in
marnchen Passagen cher bekenntnishaften Charakter.

49) Wenn das (auBerdienstliche) Berufsrecht seinerseits auf bestimmte ethische
Standards ausdriicklich oder stillschweigend verweist, erhalten diese rechtliche Rele-
vanz — vgl, § 57 Abs. 3 RSIDG und jlingst etwa das Urteil des EGMR vom 9. 0.
2010, 20.999/04 — Ozpinar.
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Dennoch scheint es ein spezifisches Feld richterlicher Ethik zu geben und
es steht im Zusammenhang mit den bisherigen Aunsflihrungen. Ein Grundsatz
wurde bereits ausgesprochen: Geht es um die bereits ,,auBerrechtliche® Ent-
scheidung des Richters, so soll diese bewusst und explizit (jedenfalls im Sinne
eines ,,inneren Dialogs™) erfolgen. Sie soll sich nicht an irgendeiner Opportuni-
t4t ausrichten. Aber auch mit den persénlichen Wertvorstellungen ist es eine
schwierige Sache. Der Richter sollte diese flir sich transparent machen. Jeder
Mensch, und auch ein Richter, hat bestimmte Vorurteile. Diese miissen dem
Richter bei der Entscheidungsfindung bewusst werden, er mag ihnen danach
folgen oder nicht.

Schlieflich wird es darum gehen, den Faktor der Entscheidung méglichst
klar zu machen, d.h. anzugeben, an welcher Stelle die genuin juristischen
Uberlegungen ihr Ende finden. Damit ist freilich der schwierigste Punkt ange-
sprochen, der mit methodischen Grundfragen im engsten Zusammenhang
steht. Denn letztlich gelangt man so zu einem paradoexen Ergebnis: Vom Rich-
ter wird ja gerade erwartet, dass er eine ,,rechtliche” Entscheidung fiHt. Zuzu-
geben, dass seine Entscheidung nicht mehr der juristischen Erkenntnisfunktion
zuzuordnen ist, wire zu viel verlangt und wiirde die Akzeptanz des Urteils in
breiten Kreisen schwéchen. Hier kann es nur mehr um Nuancen der Begriin-
dung gehen und darum, sich wenigstens nicht selbst zu tduschen. Der Richter
sollte der Versuchung widerstehen, die ihm institutioneli und intellektuell zur
Verfiigung stehende Deutungsmacht zu niltzen, um seine Entscheidung — sei es
im Dienste einer politischen Stromung oder auch blofi zum Schutz der eigenen
Vorurteile — rechtlich zu verkleiden, also zu ,rechtfertigen™. Wenn Irmgard
Griss in einem Interview einmal die besondere berufliche Verantwortung des
Richters betont hat, mag sie auch diesen Aspekt gemeint haben.
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