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A. Einleitung

Gustav Radbruch und Emil Brunner zeichnen in ihren Werken jeweils etwas,
dass sich als iibergesetzliches Recht beschreiben lisst.! Diese Arbeit soll sich mit
den Fragen beschéftigen, ob Radbruch und Brunner beide das Gleiche oder Un-
terschiedliches mit ihren Beschreibungen eines iibergesetzlichen Rechts meinen
und zu welchen Ergebnissen beide hinsichtlich der Wirkung des iibergesetzli-
chen Rechts auf das positive Recht kommen. Es sollen die Einigkeit und Unter-

schiede dargestellt werden.

Radbruch und Brunner kommen aus verschiedenen Disziplinen. Gustav Rad-
bruch war Rechtswissenschaftler und Emil Brunner war Theologe.? Es stellt sich
also zunéchst die Frage, warum die beiden tiberhaupt verglichen werden sollten.
Es ist festzuhalten, dass beide zur dhnlichen Zeit geboren und gewirkt haben.’
Ihr Wirkungszeitraum umfasst hier gerade jedoch eine extrem diistere Zeit der
Menschheitsgeschichte.* Insoweit ist interessant, ob beide in dhnlicher Zeit, trotz

disziplinirer Unterschiedlichkeit, &hnliche Uberlegungen angestrengt haben.

Es fillt hier auch auf, dass Radbruch und Brunner in der Literatur oft gleicher-
maBen in einem Werk behandelt werden.” Es soll im Laufe dieser Arbeit auch
deutlich werden, dass es nicht fern liegt, sowohl einen Theologen als auch einen

Rechtswissenschaftler zu diesem Themenkomplex zu Rate zu ziehen.

Mein personliches Interesse an dieser Arbeit entspringt zunéchst meinem friihe-
ren Studium der Rechtswissenschaft, in welchem ich in den ersten Semestern im
Fach Rechtsphilosophie Gustav Radbruch kennen lernte und von der Tiefe der
Radbruchschen Formel fasziniert war. Als ich nun in diesem Semester Emil

Brunner kennen lernte durch das Proseminar, fiihlte ich mich schon in der

! Siehe fiir Gustav Radbruch etwa: Radbruch, Rechtsphilosophie, 211; siehe fiir Emil Brunner
etwa: Brunner, Gerechtigkeit, 28.

2 Fiir Brunner: Schwobel, Brunner; fiir Radbruch: Spendel, Radbruch.

3 Das Werk ,,Gerechtigkeit* von Emil Brunner erschien im Jahr 1943 (Brunner, Gerechtigkeit,
IT). Der Aufsatz ,,Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht* von Gustav Radbruch er-
schien erstmals im Jahr 1946 (Radbruch, Rechtsphilosophie, XI).

4 Beide in der FuBnote 3 genannten Werke erschienen somit um die Zeit des Nationalsozialismus
(Nicolaisen / Graf, Nationalsozialismus).

3 Siehe etwa: Welzel, Naturrecht und Rechtspositivismus, 322 f.



Einleitung zu seinem Werk ,,Gerechtigkeit. Eine Lehre von den Grundgesetzen
der Gesellschaftsordnung® an Radbruch erinnert. Ich erhoffe mir insoweit von
dieser Arbeit selbst tiefere Einblicke in die Denkmuster dieser beiden herausra-

genden Personlichkeiten zu erhalten.

Diese Arbeit ist, wie in den oben genannten Teilforschungsfragen schon ersicht-
lich wird, eine vergleichende Arbeit. Insoweit wird der grobe Aufbau des Haupt-
teils dreigliedrig sein. Zunéchst wird Gustav Radbruch vorgestellt und seine
Sicht auf den Themenkomplex dargestellt. Es folgt eine Darstellung von Emil
Brunner analog zu der von Radbruch. Im dritten Teil soll dann ein Vergleich der
beiden angestrengt und dabei sollen die Einigkeiten und Unterschiede herausge-

arbeitet werden.

Der Aufbau ist insoweit geeignet fiir die Methode des Vergleichs, als dass zu-
ndchst mit den beiden ersten Teilen eine Grundlage fiir die Diskussion im dritten
Teil der Arbeit geschaffen wird. Sodann folgt eine kurze Auswertung in eigener
Perspektive. Die Arbeit schliefit mit einer Schlussbetrachtung als Darstellung der

erarbeiteten Antworten auf die jeweilige Teilforschungsfrage.

Die Grundlage der Darstellungen soll auf der Seite von Gustav Radbruch sein
Aufsatz ,,Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht* sein. Auf der Seite
von Emil Brunner wird insbesondere mit den Werk ,,Gerechtigkeit. Eine Lehre
von den Grundgesetzen der Gesellschaftsordnung®, sowie relevanten Stellen aus
dem Werk ,,Das Gebot und die Ordnungen. Entwurf einer protestantisch-theolo-

gischen Ethik* gearbeitet.

B. Gustav Radbruch

Im folgenden Kapitel soll zuniichst ein kurzer Uberblick dariiber geben werden,

wer die Person Gustav Radbruch iiberhaupt war.

Darauf folgt eine Kliarung einiger Rechtsbegriffe und eine Darstellung der Rad-
bruchschen Formel. Davon ausgehend soll sodann ein Uberblick iiber die Sicht
Radbruchs auf das ilibergesetzliche Recht und dessen Wirkung auf das positive

Recht gegeben werden.



1. Wer war Gustav Radbruch?

Wenngleich es sich bei der vorliegenden Arbeit um keine biographisch verglei-
chende Arbeit handelt, soll hier dennoch ein kleiner Einblick in das Leben des
Gustav Radbruch erfolgen. Die folgende Darstellung soll helfen, diesen in seinen

fachlichen Hintergrund und zeitlichen Kontext einzuordnen.

Der Rechtsphilosoph, Strafrechtler und Reichsjustizminister Gustav Lambert
Radbruch wurde am 21. November 1878 in Liibeck geboren und verstarb am 23.

November 1949 in Heidelberg, wo er auf dem Bergfriedhof beerdigt wurde.®

Der kiinstlerisch und literarisch interessierte Radbruch studierte nach seiner Zeit
auf dem Liibecker Gymnasium Katharineum auf Wunsch seines Vaters ab dem
Jahr 1898 Rechtswissenschaft in Miinchen, Leipzig und Berlin.” Nach Ablegen
des ersten Staatsexamens im Jahr 1901, Promotion im Jahr 1902 und Habilitation
im Jahr 1903, wurde Radbruch ab dem Jahr 1904 als Privatdozent in Liibeck
titig.® Nach dem Kriegsdienst in den Jahren 1915-1918 und weiteren Stationen
wurde Radbruch schlieBlich im Jahr 1919 ordentlicher Professor in Kiel und
folgte im Jahr 1926 einem Ruf nach Heidelberg.’

Gustav Radbruch trat im Jahr 1918 in die SPD ein, hatte bereits in den Jahren
1920-1924 ein Mandat als Reichstagsabgeordneter inne und amtierte in dieser
Zeit zwel Mal als Reichsjustizminister in dem Kabinetten Wirth und Strese-

mann.'?

Radbruch wurde schlielich im Jahr 1933 als einer der ersten Rechtsprofessoren
gegen seinen Willen in den Ruhestand versetzt und konnte deshalb geplante
Lehrtitigkeiten nicht mehr wahrnehmen.!! Es erfolgte nach dem Krieg jedoch
eine Reaktivierung seiner Lehrtétigkeit und eine Einsetzung als Mitglied des

Staatsgerichtshofs von Wiirttemberg-Baden.!? Radbruch lehrte bis in das Jahr

¢ Spendel, Radbruch.
7 Ebd.

8 Ebd.

% Ebd.

10 Ebd.

1 Ebd.

12 Ebd.



1948 an der Juristischen Fakultdt in Heidelberg, wo er auch als erster Dekan

amtierte.'3

Es ist erwdhnenswert, dass von Radbruch der ,,Strafgesetzbuch-Entwurf Rad-
bruch aus dem Jahr 1922, welcher erst im Jahr 1952 veroffentlich wurde, exis-
tiert, in welchem spédtere Entwicklungen, wie die Abschaffung der Todesstrafe,
bereits enthalten waren.'* Sein Handeln wirkt vor diesem Hintergrund durchaus
progressiv, trotzdem wird eine gewisse Ambivalenz Radbruchs deutlich, der im
gleichen Jahr auch das Republikschutzgesetz mitunterzeichnete, welches die To-

desstrafe etwa bereits fiir Gefihrdungsdelikte' forderte.'¢

II. Klirung einiger Rechtsbegriffe

Zunichst soll jedoch eine kurze, nicht abschlieBende, Darstellung der Begriffe
positives Recht, Rechtspositivismus und Naturrecht erfolgen, da diese nun 6fter
gebraucht werden und das Versténdnis dieser Begriffe fiir die weitere Arbeit von

Wichtigkeit ist.

1. Positives Recht

Rechtsnormen, gleichwelcher Art, ob gesetztes Recht, Gewohnheitsrecht oder
allgemeine Rechtgedanken, gleichgiiltig ob diese geschrieben oder ungeschrie-
ben sind, sind positives Recht, soweit diese in einem bestimmten Geltungsbe-
reich und einer bestimmten Gemeinschaft effektiv Geltung haben.!” Die Ver-
bindlichkeit der Normen ergibt sich meist aus einer Garantie der Durchsetzung

durch eine staatliche Autoritit.'®

13 Ebd.

4 Ebd.

15 Hinsichtlich einer Erklirung des Terminus technicus ,,Gefdhrdungsdelikt® siche: Werner, Ge-
fahrdungsdelikt.

16 Spendel, Radbruch.

17 Groh, Recht.

13 Ebd.



2. Rechtspositivismus

Die Rechtslehre beschreibt mit dem Begriff das Rechtspositivismus eine Stro-
mung, die ausschlieBlich auf Grund des positiven Rechtes und ausschlieBlich mit
gedanklichen Mitteln ohne eigene Wertung eine Bewertung von Rechtsfragen
vornimmt und zu einer Losung gelangt.!” Der Rechtspositivismus steht damit

t.20 Der Rechtspositivismus hilt sich

grundsitzlich im Gegensatz zum Naturrech
strikt an den Grundsatz der Gewaltentrennung und belésst die Rechtschopfung
innerhalb der Legislative.?! Eine Rechtsfortbildung durch einen Richter ist in-

nerhalb des Rechtspositivismus nicht vorgesehen.??

3. Naturrecht

Innerhalb der Rechtsphilosophie beschreibt der Begriff des Naturrecht, dasje-
nige Recht, das sich aus der menschlichen Natur ableiten lassen soll.* Es soll
folglich von allen Menschen verstanden werden, soweit diese der reinen Ver-
nunft méchtig sind.?* Das Naturrecht entfaltet damit grundsitzlich, ungebunden
an Zeit und Raum, allezeit Geltung.>> Das Naturrecht kann eine theologische
Grundlage haben oder von einer solchen losgelost und damit verselbststandigt
sein.?® Wenngleich des Naturrecht zu Beginn des 19. Jahrhunderts eine Verdrin-
gung durch das gewachsene gesetzte Recht erfahren hat, so haben naturrechtli-
che Gedankengénge, unter Eindruck der Grausamkeit des Zweiten Weltkrieges,
wieder einen Aufschwung erfahren.?’” Das Naturrecht ist vielfiltig und es ldsst
sich nicht eine Konzeption dessen zusammenfassend darstellen, auch weil Na-

turrechte eine lange Tradition aufweisen.?®

19 Groh, Rechtspositivismus.
20 Ebd.

2 Ebd.

22 Ebd.

23 Werner, Naturrecht.

24 Ebd.

25 Ebd.

26 Ebd.

27 Ebd.

28 Dieckmann, Uberpositives Recht als PriifungsmaBstab, 21.



I1I. Die Radbruchsche Formel
Gustav Radbruch veroffentlichte im Jahr 1946 seinen Aufsatz ,,Gesetzliches Un-

recht und {ibergesetzliches Recht, welcher die sogenannte Radbruchsche For-

t.29

mel enthélt.”” Diese lautet wie folgt:

,,Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit
diirfte dahin zu losen sein, daf3 das positive, durch Satzung und Macht
gesicherte Recht auch dann den Vorrang hat, wenn es inhaltlich unge-
recht und unzweckmdfig ist, es sei denn, daf3 der Widerspruch des posi-
tiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unertrdgliches Maf; erreicht, daf3
das Gesetz als ,unrichtiges Recht‘ der Gerechtigkeit zu weichen hat. Es
ist unmoglich, eine schdrfere Linie zu ziehen zwischen den Fillen des
gesetzlichen Unrechts und den trotz unrichtigen Inhalts dennoch gelten-

den Gesetzen,

eine andere Grenzziehung aber kann mit aller Schdrfe vorgenommen
werden: wo Gerechtigkeit nicht einmal angestrebt wird, wo die Gleich-
heit, die den Kern der Gerechtigkeit ausmacht, bei der Setzung positiven
Rechts bewufst verleugnet wurde, da ist das Gesetz nicht etwa nur ,un-
richtiges Recht‘, vielmehr entbehrt es iiberhaupt der Rechtsnatur. Denn
man kann Recht, auch positives Recht, gar nicht anders definieren denn
als eine Ordnung und Satzung, die ihrem Sinne nach bestimmt ist, der

Gerechtigkeit zu dienen “*°

In den Nachkriegsjahren hatte sich unter Eindruck der Grausamkeiten, die durch
die unbedingte Befolgung des positiven Rechts getdtigt wurden, ein Aufschwung
innerhalb der Debatte um das Naturrecht ergeben.?! Radbruch war maBgeblich

an dieser Debatte mit dem oben genannten Aufsatz, der als Kern das obige Zitat

t32

enthilt, beteiligt.”> Wenngleich Radbruch innerhalb seines Aufsatzes nicht von

,Naturrecht* spricht, so wird er dennoch auch dieser Stromung zugeordnet.>?

® Aa0., 19.

30 Radbruch, Rechtsphilosophie, 216.

31 Siehe Seite 5 dieser Arbeit.

32 Dieckmann, Uberpositives Recht als PriifungsmafBstab, 19.

33 Kaufmann, Die Radbruchsche Formel, 82.



Die Radbruchsche Formel ldsst sich zunéchst grob in zweit Teile teilen, ndmlich
in die sogenannte Unertrdglichkeitsformel (siche obigen ersten Teil des Zitats)
und in die sogenannte Verleugnungsformel (siche obigen zweiten Teil des Zi-
tats), wobei die Verleugnungsformel wohl schon auf Grund ihrer Undurchfiihr-
barkeit zu verwerfen ist, da es schwerlich moglich ist die Willensrichtung des
gesetzgebenden Organs einwandfrei feststellen zu kénnen.>* Hier wire theore-
tisch denkbar in die Gesetzesbegriindung des jeweiligen Gesetzes zu schauen,
wobei wohl eher nicht davon ausgegangen werden kann, dass der Gesetzgeber
in der Begriindung verlauten lassen wird, dass Gerechtigkeit mit dem Gesetz
nicht mal angestrebt werde. Insoweit ist es fruchtbarer mit dem ersten Teil der
Formel, also der Unertraglichkeitsformel, zu arbeiten, zumal diese wesentliche

Feststellungen der Verleugnungsformel ohnehin in sich trigt.*>

Die Radbruchsche Formel in Form der Unertriglichkeitsformel (im Folgenden
lediglich Radbruchsche Formel) ist ihrerseits in zwei Teile zu teilen, ndmlich in

eine negative Feststellung und eine positive Feststellung.*¢

Radbruch konstatiert zunéchst, dass das positive Recht auch dann Vorrang ge-
nieBe, wenn es inhaltlich ungerecht und unzweckmiBig sei.’” Er stellt also im
ersten Schritt fest, dass das in Rede stehende Gesetz gesetzliches Unrecht ist.*8
Wiirde man nun nicht weiterlesen, konnte man annehmen, dass Radbruch vollig
im Einklang mit dem Rechtspositivismus steht. Denn dieser ldsst grundsétzlich,
wie oben beschrieben, ein Korrektiv, welches auBBerhalb der gesetzgebenden

Macht liegt, schlicht nicht zu.*

Nun stellt Radbruch jedoch weiter, sodann positiv, fest, dass dieser Vorrang des
positiven Rechts eben nicht gilt, soweit ,,der Widerspruch des positiven Gesetzes
zur Gerechtigkeit ein so unertragliches Mal3 erreicht, dall das Gesetz als ,unrich-

tiges Recht® der Gerechtigkeit zu weichen hat“.*’ Hier setzt Radbruch nun das

34 Ebd.

3 Vgl. Ebd.

36 Ebd.

37 Radbruch, Rechtsphilosophie, 216.

38 Kaufmann, Die Radbruchsche Formel, 82.
39 Siehe Seite 5 dieser Arbeit.

40 Radbruch, Rechtsphilosophie, 216.



ibergesetzliche Recht als Korrektiv ein, welches anstelle des gesetzlichen Un-

rechts gelten soll.*!

Es ist hier festzustellen, dass Radbruch der Rechtssicherheit innerhalb seiner
Uberlegungen einen hohen Stellenwert zumisst, da gerade nicht jede Rechtsver-
letzung zur Ungiiltigkeit des entsprechenden Gesetzes fiihrt*? Er stellt fast am
Ende seines Aufsatzes dazu fest, dass die Gerechtigkeit zu suchen, die Rechtssi-
cherheit aber gleichzeitig zu beachten sei, da diese selbst auch Teil der Gerech-

tigkeit sei.®’

Demnach ist also das gesetzliches Unrecht bis zu einer gewissen Schwelle aus-
zuhalten und die Folgen, die sich daraus ergeben hinzunehmen, ohne, dass die
Berufung auf ein Korrektiv moglich wire. Hier stellt ein etwaiges iibergesetzli-
ches Recht also gerade keinen Mal3stab fiir das positive Recht dar. Das positive
Recht behilt seine volle Giiltigkeit, obgleich es mit dem Gedanken der Geltung

eines libergesetzlichen Recht geschaffen wurde oder nicht.

Erst und nur dann, wenn das Unrecht unertragliches Mall angenommen hat, soll
das iibergesetzliche Recht rettendes Korrektiv sein, welches das positive Recht

bricht und ersetzt.

Radbruch stellt mit der Radbruchschen Formel insgesamt zwei Kernbegriffe auf,
ndmlich den des gesetzlichen Unrechts und den des iibergesetzlichen Rechts.
Diese beiden Begriffe haben Ahnlichkeit zu normativen Tatbestandsmerkma-

len** und sind somit auslegungsbediirftig.

Zum Verstindnis der Radbruchschen Formel, sollen deshalb nun die beiden Be-
griffe und deren Systematik innerhalb der Radbruchschen Formel geklart wer-
den. Erst dann kann spiter auch ein Vergleich mit Emil Brunner {iberhaupt

schliissig erfolgen.

41 Kaufmann, Die Radbruchsche Formel, 82.

42 Vgl. Ebd.

43 Radbruch, Rechtsphilosophie, 219.

4 Normative Tatbestandsmerke bediirfen einer Wertung und sind damit nicht deskriptiv. Siehe
hierzu: Werner, Normative Tatbestandsmerkmale und Rechtsbegriffe; sowie: Werner, Deskrip-

tive Merkmale.



1. Gesetzliches Unrecht

In der Priifungsreihenfolge nimmt die Radbruchsche Formel zunichst eine Fal-
sifikation vor, in dem sie feststellt, dass das in Rede stehende positive Recht im
Widerspruch zur Gerechtigkeit stehen muss.* Nach dem sogenannten negativen
Prinzip ist eine sichere Erkenntnis nur dariiber moglich, was nicht ist, wohinge-
gen eine wirklich gesicherte Erkenntnis dariiber, was ist, nicht moglich er-

t.%6 Die Vornahme einer Falsifikation ist also deshalb sinnvoll, da eine

schein
solche leichter zu fiihren ist und zu eindeutigeren Ergebnissen fiihrt, als eine

Verifikation*’

Der Einstieg in die Priifung, ob das in Rede stehende Gesetz der Gerechtigkeit
in unertriglichem Mal} entgegensteht, beginnt also gerade nicht mit der Feststel-
lung, ob dieses gerecht ist oder nicht, sondern mit der negativen Priifung, ob es

gesetzliches Unrecht ist.

Es reicht also bei diesem Vorgehen auch eine eher diffuse Vorstellung davon,
was Gerechtigkeit ist, ohne diese Vorstellung umfassend darlegen zu miissen.*8
Andererseits ist die Erkenntnis, ob ein Handeln, etwa das eines Staates, gesetz-
liches Unrecht ist, dann umso mehr evident, je groBer und schwerwiegender die
verletzenden Eingriffe sind.** Da bedeutet also, dass ein Mensch einem gerech-
ten Handeln ausgesetzt sein kann und diese Gerechtigkeit wohl durchaus auch
spiirt, aber unter Umstdnden gar nicht eindeutig benennen konnen wird, wieso
dieses Handeln als gerecht empfunden wird. Die Abwesenheit von Gerechtig-
keit, hier also das gesetzliche Unrecht, wird dieser aber zweifelsfrei, jedenfalls
ab einem bestimmten Punkt der Schwere, benennen konnen.*° Es gilt hier also
die Pramisse, dass schweres Unrecht auch evident als schweres Unrecht zu er-

kennen ist.>!

4 Kaufmann, Die Radbruchsche Formel, 83.
46 Ebd.

47 Ebd.

48 Ebd.

4 Aa0., 84.

0 Vel Ebd.

3! Dieckmann, Uberpositives Recht als PriifungsmaBstab, 30.



Problematisch erscheint hier jedoch trotzdem, dass die Trennlinie zwischen er-
traglich und unertréglich in nicht allen Fillen ganz eindeutig zu ziehen sein
wird.’? Das konnte etwa dann der Fall sein, wenn ein dauerhaftes System der
Ungerechtigkeit etabliert wurde. Der Punkt der Unertraglichkeit konnte dann
nach hinten verschoben sein und erst noch schwereres Unrecht konnte als sol-
ches erkannt werden, obwohl der Punkt der Unertréaglichkeit fiir einen aullenste-

henden Betrachter schon ldngst {iberschritten erscheint.

Gesetzliches Unrecht ist also positives Recht, dass der Schwere des Eingriffs
nach als unertréglich einzustufen ist und deshalb als der Gerechtigkeit widerstre-
bend angesehen werden muss. Eine ungefdhre Vorstellung davon, was Gerech-
tigkeit ist, ist insoweit erforderlich, als dass diese als Bezugspunkt zur Unge-

rechtigkeit dient.>

2. Ubergesetzliches Recht

Soweit die Priifung des in Rede stehenden positiven Rechts ergeben hat, dass
dieses als gesetzliches Unrecht anzusehen ist, gibt die Radbruchsche Formel eine
Antwort darauf, wie mit diesem Zustand zu verfahren ist, ndmlich ,,dall das Ge-

setz als ,unrichtiges Recht* der Gerechtigkeit zu weichen hat*.>*

Radbruchs Maf3stab fiir das positive Recht ist also dann erst die Gerechtigkeit,

wenn positives Recht in Form von gesetzlichem Unrecht vorliegt.

Fiir diesen Fall muss Radbruch jedoch eine Vorstellung davon gehabt haben,
was Gerechtigkeit bedeutet. Der Begriff der Gerechtigkeit ist normativ und da-

mit auslegungsbediirftig.>

52 Kaufmann, Die Radbruchsche Formel, 84.
53 Dieckmann, Uberpositives Recht als PriifungsmaBstab, 30.
54 Radbruch, Rechtsphilosophie, 219.

33 Fiir eine Erkldrung des rechtlichen Begriffes ,,normativ* siche Randnummer 44.



Gerechtigkeit ist hier als etwas zu qualifizieren, was Radbruch auch iibergesetz-
liches Recht nennt.>® Diese Feststellung macht die Erklirung, was Gerechtigkeit

sein soll, jedoch nicht einfacher.®’

Womoglich ist allerdings eine Kenntnis, was libergesetzliches Recht ist, in vie-
len Féllen gar nicht von Noten, wenn mit Nichtigwerdung des gesetzlichen Un-
recht bereits ein erstrebter Zustand (wieder-)hergestellt wird, welcher einen als

allgemein gerecht wahrgenommenen Zustand darstellt.?®

Das kann jedoch dann nicht der Fall sein, wenn es im Speziellen darauf ankommt

zu wissen, welches Recht denn nun gilt.>

Es fragt sich also im Ergebnis dann doch, was Radbruch mit tibergesetzlichem
Recht meint, da seine Formel sonst in diesen Fillen zu einer Situation der Rat-

losigkeit fiihren wiirde.

Eine Eindeutige Positionierung oder Definition findet sich in seinem Aufsatz

nicht. Radbruch schreibt jedoch in der Einleitung zu seiner Formel folgendes:

., Der Positivismus hat in der Tat mit seiner Uberzeugung ,Gesetz ist Ge-
setz‘ den deutschen Juristenstand wehrlos gemacht gegen Gesetze will-

kiirlichen und verbrecherischen Inhalts. “*°

Dies bedeutet im Umkehrschluss, dass Radbruch gerade das als gerecht beurteilt,
was nicht willkiirlich und nicht verbrecherisch ist. Aber auch diese Begriffe sind
auslegungsbediirftig und es ist nicht einfach zu fassen, ab wann ein Gesetz will-

kiirlich und verbrecherisch ist.

An anderer Stelle schreibt Radbruch, dass den Konflikt zwischen scheinbarer
und wirklicher Gerechtigkeit das Evangelium groBartig zum Ausdruck bringen

wiirde, ,,indem es einerseits befiehlt: ,Seid untertan der Obrigkeit, die Gewalt

56 Die Terminologie wird schon im Titel seines Aufsatzes deutlich, der ,,Gesetzliches Unrecht
und iibergesetzliches Recht™ lautet (Radbruch, Rechtsphilosophie, 211).

57 Vgl. Kaufmann, Die Radbruchsche Formel, 85.

38 Ebd.

59 Ebd.; Kaufmann fiihrt unter dieser Belegstelle zu den sogenannten Mauerschiitzenfillen aus.
Dort war zu kldren, nach welchem Recht diejenigen zu bewerten sind, die tddliche Schiisse ab-
gegeben haben.

60 Radbruch, Rechtsphilosophie, 215.
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tiber euch hat‘, und doch anderseits gebietet, ,Gott mehr zu gehorchen als den
Menschen®.%! Hier kann spekuliert werden, ob Radbruch woméglich zu erken-
nen gibt, dass er Gerechtigkeit als von Gott gegeben sieht und die Festlegung,
was Gerechtigkeit ist, eben durch Gott geschieht.

Das Zitat weist womdglich schon auf die Zweigliedrigkeit der Radbruchschen
Formel hin. Positives Recht ist nach Radbruch zu befolgen, bis ein unertragli-
ches MaB erreicht ist und dieses dann der Gerechtigkeit zu weichen hat.%? Liest
man isoliert die von ihm angefiihrten Bibelstellen konnte Radbruch diese wo-
moglich so verstanden haben, dass man der Obrigkeit Untertan ist, weil diese
von Gott geduldet ist. Dies gilt jedoch nur so lange bis das Handeln der Obrigkeit
nicht in direktem Widerspruch zu Gottes unbedingter Gerechtigkeit steht.®

Von dieser spekulativen Betrachtung wegkommend, geht Herbert davon aus,
dass Radbruch den Mindestgehalt des Rechts, also das Momentum, in dem je-
denfalls keine Ungerechtigkeit herrscht, im Bestehen eines Nichtwiderspruchs

zu den Menschenrechten sieht.®*

Kaufmann geht schlieBlich davon aus, dass Radbruch durchaus iibergesetzliches
Recht im Naturrecht erkannt hat, als ,,gewisse subjektive Rechte des Menschen,
die der staatlichen Gesetzgebung vorgegeben und unverfiigbar, gleichwohl aber
geschichtlich sind, also im Wesentlichen das, was wir als Grund- und Menschen-

rechte bezeichnen®.%

Der Kern ist damit also, dass nach Radbruch ein urspriingliches Recht existiert,

welches, jedenfalls in den Fillen des gesetzlichen Unrecht, unbedingten Gel-

tungsvorrang hat und dabei fiir die Legislative unverfiigbar ist.*

61 Radbruch, Rechtsphilosophie, 216; Radbruch verweist hier wohl auf Rém 13, 1 und Apg 5,
29.

62 Radbruch, Rechtsphilosophie, 216.

% Die Bibelstellen werden hier isoliert spekulativ betrachtet, wie gerade Radbruch diese in Zu-
sammenhang gestellt hat. Eine Auslegung der Bibelstellen in ihrem Gesamtzusammenhang er-
folgt hier nicht.

64 Herbert, Radbruch’sche Formel, 51.

65 Kaufmann, Problemgeschichte der Rechtsphilosophie, 81.

6 Dieckmann, Uberpositives Recht als PriifungsmaBstab, 31.



IV. Zwischenergebnis

Die Radbruchsche Formel verlangt eine Priifung des in Rede stehenden positiven
Rechts in zweit Schritten. Zunidchst ist zu priifen, ob ein ,,unertragliches Maf3*
an Ungerechtigkeit vorliegt.%” Ist dies nicht der Fall und ist das Gesetz lediglich
»inhaltlich ungerecht und unzweckméBig®, soll es weiterhin volle Geltungskraft
entfalten, um der Rechtssicherheit Geniige zu tun.®® Soweit dem positiven Recht
jedoch ein ,,unertragliches Maf3* an Ungerechtigkeit innewohnt, soll es als ,,un-

richtiges Recht* der Gerechtigkeit weichen.®’

Es kann nicht eindeutig gekldrt werden, wie Radbruch den Begriff der Gerech-
tigkeit herleitet.”” Es ergeben sich jedoch Anhaltspunkte dafiir, dass Radbruch
mit Gerechtigkeit ein {ibergesetzliches Recht meint, dass womdglich den Natur-

rechten bzw. Menschenrechten zuzuordnen ist.”!

C. Emil Brunner

In analoger Verfahrensweise zu den Darstellungen zu Gustav Radbruch soll zu-
néchst ein kurzer Uberblick dariiber geben werden, wer die Person Emil Brunner
war. Darauf folgt ein Uberblick iiber die Sicht Brunners auf das iibergesetzliche
Recht und dessen Wirkung auf das positive Recht. Schon die Grundlagendar-
stellungen Brunners sind allerdings so umfassend, dass hinsichtlich der Ausfiih-
rungen hier tatsichlich lediglich von einem fragmentarischen Uberblick gespro-
chen werden kann und hier deshalb auch keine speziellen Themenfelder bear-

beitet werden.

I. Wer war Emil Brunner?

Der Schweizer Theologe Heinrich Emil Brunner wurde, als Kind christlicher El-

tern, am 23. Dezember 1889 in Winterthur geboren und verstarb am 6. April

67 Radbruch, Rechtsphilosophie, 216.

% Aa0., 216, 219.

% Aa0., 216.

70 Siehe Ausfiihrungen auf den Seiten 10-12 dieser Arbeit.
I Siehe Ausfiihrungen auf Seite 12 dieser Arbeit.



1966 in Ziirich.”? In die Stadt Ziirich kam er als Konfirmand und lernte dort Her-

mann Kutter’® kennen, der ihn schon friih prigte.”*

Nach seinem Theologiestudium, welches er zunichst in Ziirich begann und spé-
ter in Berlin fortsetzte, wurde er Vikar in Ziirich bei Hermann Kutter und im Jahr
1913 Lizentiat, um sodann zunichst in England als Gymnasiallehrer zu unter-

richten.”

Ab dem 1. Januar 1916 war Brunner dann Gemeindepfarrer im Kanton Glarus,

wo er begann gegen soziale Missstinde zu protestieren.’®

Brunner war in der Folgezeit nicht ausschlielich als Pfarrer titig, sondern wid-
mete sich weiterhin der theologischen Forschung.”” So war er auf theologischen
Konferenzen in Leutwil und Safenwil anzutreffen, wo er unter anderem auf Karl
Barth und Paul Tillich traf.”® Nach einem Auslandsjahr als Stipendiat in den Ver-
einigten Staaten von Amerika und zwei Jahren als Privatdozent in Ziirich, lehrte
er ab dem Jahr 1924 als Professor fiir Systematische Theologie an der Universitat

Ziirich, als deren Rektor er in den Jahren 1942/1943 amtierte”’

Er ging jedoch auch seinem Predigtamt weiter nach und erreicht damit eine
groBe Horerschaft.®* Brunner gewann weiter, auch weltweit, an Einfluss und ge-
langte damit an zahlreiche Ehrungen.®! Sein weiterer Lebensweg war von einer

Vielzahl von Reisen, verbunden mit Gastvorlesungen und Vortrigen, geprigt.®?

2 Beintker, Brunner; Gloede, Emil Brunner, 140.

3 Fiir einen kurzen Uberblick iiber die Person Hermann Kutter siche: Kantzenbach, Kutter.
4 Gloede, Emil Brunner, 140.

5 Ebd.

6 AaO., 141.

77 Ebd.

8 Ebd.

7 AaO., 142; https://www.uzh.ch/about/portrait/history/presidents.html [zuletzt aufgerufen am
18. September 2020].

80 Gloede, Emil Brunner, 142.

81 AaO., 143.

82 Aa0., 142.



I1. Gottliche Gerechtigkeit als MaBstab

Emil Bruner stellt bereits in dem Vorwort seines Werkes ,,Gerechtigkeit® fest,
dass jedermann von gerecht und ungerecht sprechen wiirde.®* Gleichzeitig fragt
er dort, wer denn liberhaupt wisse, was das Gerechte und das Ungerechte ist und
woher man denn den Maf3stab nehmen solle, wenn man das Prinzip der Gerech-
tigkeit nicht kenne.®* Im ersten Kapitel seines Werkes zur Gerechtigkeit beginnt

Brunner dann wie folgt:

., Es geht ein Schrei nach Gerechtigkeit durch die Welt. Alles Leiden ist

bitter, aber ungerecht leiden ist doppelt bitter. “*’

Ungerechtes Leid ist hiernach ein starker Zustand des Unrechts, der eine Ord-
nung zerstort.%¢ Die Ordnung von der Brunner hier spricht soll eine solche sein,

kraft derer einem Menschen etwas gehort oder eben nicht gehort.®”

Ein, wenn auch womoglich vages Wissen, dariiber was Recht und Unrecht ist,
also die Anlage der Ordnung, die nach Brunner nicht gebrochen werden darf,

soll von Beginn an in jedem Menschen vorhanden sein.®®

Warum aber darf diese Ordnung nicht gebrochen werden? Der Grund diirfte in

der Instanz liegen, die Brunner als Geber dieser Ordnung sieht.

. Wer an den Gott der biblischen Offenbarung glaubt, fiir den sind die
Ordnungen der Natur Produkte des gottlichen Willens [...]. Gottist [...]
der Welt-gesetzgber, das Weltgesetz ist Manifestation seines Schop-
fungswillens. So ist auch das Gesetz der Gerechtigkeit das Gesetz des

Gotteswillens. <%’

Die Ordnung ist nach Brunner also das Produkt des gottlichen Willens. Sie ist
dann gerade kein durch menschlichen Willen festgelegtes System, dass bei Be-

darf gebrochen oder umgestaltet werden kann, sondern ,,die Ordnung des

8 Brunner, Gerechtigkeit, V.
8 Ebd.

8 AaO., 3.

8 Ebd.

87 Ebd.

8 Aa0., 4.

8 Aa0., 57.



Schépfers®.”® Mit der Schépfung selbst ist also ein Ordnungssystem etabliert,
dass nicht gebrochen werden darf, da hier eine {iber menschliche Verfiigbarkeit

erhabene Instanz besteht.”!

Brunner fiihrt weiter aus, dass Schopfung nicht nur irgendeinen unsicheren
Grundstein irgendeiner Ordnung legt, sondern der Akt der Schopfung selbst ,,Ur-
zuteilung, eine materiale Lebensvorschrift®, sei.”? Einem Menschen soll mit sei-
ner in Existenzsetzung ohne weiteren Zwischenschritt sein ,,Lebensgesetz* ge-

t.23 Dieser

geben sein, dass bestimmt, was diesem zugeteilt und nicht zugeteilt is
wird damit nicht lediglich mit Pflichten in die Welt gestellt, sondern wird insbe-
sondere mit Rechten ausgestattet, die wechselseitig von allen Inhaber dieser

Rechte zu achten sind.”*

Gott habe die Menschen auch grade nicht ungleich, sondern gleich geschaffen,
sodass jeder Mensch ,,unbeschadet seiner kreatiirlichen Eigenart [...] ein zur Re-
chenschaft zu ziehendes, ein mit Freiheit begabtes und fiir den Gebrauch dieser
Freiheit verantwortliches [..] Wesen ist.> Jedem komme damit die identische
Menschenwiirde zu und ein ,,Ur-recht, kraft dessen jeder das ihm gehorende

auch verteidigen kann und soll.”®

Eben auf dieser Gleichheit sollen dann nach Brunner ,,die ewigen, unverduBerli-

chen Menschenrechte® beruhen.®’

Wenn in Hinblick auf den Titel dieser Arbeit also zu fragen ist, was Emil Brun-
ner womoglich als libergesetzliches Recht definieren wiirde, dann geht diese De-
finition von dem Glauben an Gott aus, der als Schopfer ganz urspriinglich eine

Ordnung geschaffen hat, die unumstoBlich festlegt, was einem Mensch zugeteilt

% Ebd.

! AaO., 58 1.
2 Aa0O., 58.

% Ebd.

% Aa0., 57-59.
%5 Aa0., 58 f.
% Aa0., 59.

7 Ebd.
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ist. Das nennt Brunner ,,das Gesetz der Gerechtigkeit“.98 Brunner spricht hier
auch vom dem gottlichen Naturrecht.”” Dieses Gesetz der Gerechtigkeit sei

Schopfungswille und es lege nicht fest, was sein soll, sondern was isz.!%

Wenn aber dieses gottliche Gesetz festlegt, was ist, dann darf diese Ordnung
nicht nur nicht gebrochen werden. Die Ordnung kann dann schlicht nicht gebro-

chen werden.

Der Schopfungswille und die daraus hervorgehende Gerechtigkeit, die sich in
der dargestellten Ordnung zeigt, muss dann aber auch iiber jedem von Menschen
gemachten Recht stehen und kann damit als {ibergesetzliches Recht qualifiziert

werden.

Das auch gerade vor dem Hintergrund, dass dem hier dargestellten géttlichen
Recht eine Ewigkeitsgarantie zu Grund liegt. Dieses konstituiert nicht relative

Gerechtigkeit, sondern ist in seinem Bestand absolut.'"!

Die Erkenntnis des Menschen, aus dem Glauben heraus, versetze diesen dann
auch in die Lage, staatliche Systeme oder staatliche Handlungen, also auch po-

sitives Recht, als ungerecht anzusehen und dagegen anzugehen.!*

Die Erkenntnis der gottlichen, ewigen Gerechtigkeit ist nach Brunner jedoch
auch erforderlich, denn ohne diese bestehe gar keine VergleichsgroBe.!*® Unge-
rechtigkeit ist nur dann als solche zu erkennen, wenn dem Betreffenden {iber-
haupt gewahr ist, was Gerechtigkeit ist. Andernfalls gebe es lediglich die ,,guten
Chancen des zufillig Privilegierten und die schlechten Chancen des zufillig Be-
nachteiligten.!®* Der Privilegierte kdnnte demnach dann nur feststellen, in einer
fiir ihn angenehmen Lage zu sein und der Benachteiligte konnte lediglich fest-

stellen, in einer fiir ihn unangenehmen Lage zu sein.

% AaQ., 57; Es ist auch darauf hinzuweisen, dass es hier gerade um den Begriff der géttlichen
Gerechtigkeit geht und nicht um eine weltliche Gerechtigkeit.

% Brunner, Gerechtigkeit, 6.

100 Aa0., 57.

101 A20., 8 f.

102 Ebd.

103 Ebd.

104 A20., 8.



Es fragt sich hier, wie jemand denn zur dieser Erkenntnis, dem Glauben, kom-

men soll.

,, Gottes Willen erkennen wir nur durch seine Offenbarung, in seinem ei-
genen Wort. Darum ist auch sein Gebot zuerst Gabe und als solche For-

derung “1%

Brunner fiihrt aus, dass Gott gerade ohne Bedingung liebt und diese Erkenntnis
sich in der Botschaft von Jesus Christus offenbart.!% Der Wille Gottes sei Schen-
ken und es sei deshalb erforderlich, dass sich der Mensch in das Geben Gottes
stellt.'”” Das Gute sei, das Leben von Gott geschenkt zu bekommen und dieses
Geschenk anzunehmen.!®® Gott ,,schenkt uns sein Leben nicht anders als so, daf3
wir dadurch mit unserem Leben dieser Liebe verhaftet werden®.!%’ Dieses Ver-
haftetsein in der Liebe Gottes bedeute dann aber auch, dass die Menschen Gott
durch seine Liebe gehoren und die Menschen dem Willen Gottes horig werden

im Glauben.!'®

Die Erkenntnis der Gerechtigkeit Gottes vollzieht sich also in der Annahme der

Liebe Gottes, die sich offenbart hat.

III. Wirkung der Gerechtigkeit auf das positive Recht

Hinsichtlich der menschenverachtenden Zeit in der Brunners Werk iiber die Ge-
rechtigkeit entstanden ist schreibt er, dass die Menschheit bereits grausame Zei-
ten durchgemacht habe, aber noch nie so eine wie diese da gewesen sei ,,wo im
Namen des Rechts Unrecht getan, ja wo Unrecht zum System, wo der Wider-
spruch gegen die Ordnung der Gerechtigkeit selbst zur Tagesordnung, zur pro-

klamierten Staatsordnung wurde*.!!!

105 Brunner, Das Gebot und die Ordnungen, 99.
196 Aa0., 101.

197 Ebd.

108 Bhd.

109 Bhd.

10 A20., 101 f.

"I Brunner, Gerechtigkeit, 3.



Weiter schreibt er, dass der daraus resultierende totale Staat nichts anderes sei,
als der in politische Praxis umgesetzte Rechtspositivismus'!2, der eine tatsichli-
che AuBerkraftsetzung der antik-christlichen Anschauung des gottlichen Natur-
rechts!!® bedeute.!'* Die Folge sei dann das Fehlen einer ,,iiberstaatlichen Ge-

rechtigkeit®, die als MaBstab fiir staatliches Handeln diene.!!

Fehlt dieser ,,kritische MaBstab®, konne der jeweilige Machtapparat eben das zu
Recht erkldren, was diesem gerade am besten passt, um Machtverhéltnisse zu
schaffen, zu erhalten und zu verfestigen.!'® Es entstehe dann schlieBlich ein
Rechtssystem der Rechtslosigkeit, dass systematische Ungerechtigkeit zu Recht
erklért, ohne, dass den Betroffenen {iberhaupt eine Moglichkeit der Appellation
gegeben ist, da schon der Gegenstand der Appellation als Vergleichsgrof3e, eine

iiberstaatliche Gerechtigkeit, fehlt.!!”

Wie aber sollte nun diese ,,iiberstaatliche Gerechtigkeit* im besten Fall auf staat-

liches Handeln wirken, um diese Konsequenzen zu vermeiden?

Brunner macht deutlich, dass das gottliche Naturrecht, dass er hier beschreibt
nicht erst in Anwendung tritt, wenn es bereits zu Situationen der unertraglichen
Ungerechtigkeit gekommen ist. Vielmehr spricht er hier von einem , kritischen

MafBstab®, an dem dauerhaft jedes staatliche Handeln zu messen ist.

Brunner spricht hier von einer ,,liberstaatlichen Gerechtigkeit®. Diese Formulie-
rung bedeutet, dass die Definition, was Gerechtigkeit ist, nicht von dem jeweili-
gen Staat selbst festgelegt werden kann und sich dessen Gewalt vollig entzieht.
Nur dann kann auch von einem Mafstab gesprochen werden. Ein allzeit ohne

Miihe dnderbarer Mal3stab der Gerechtigkeit wire wohl auch kein solcher, da er

112 Hinsichtlich einer kurzen Definition des Begriffes Rechtspositivismus siehe Seite 5 dieser
Arbeit.

!13 Hinsichtlich einer kurzen Definition des Begriffs Naturrecht siche Seite 5 dieser Arbeit. Es
sei jedoch darauf hingewiesen, dass fiir Brunners Verstindnis dieses Begriffes besser auf die
Ausfithrungen unter Punkt C. II: dieser Arbeit zu verweisen ist.

114 Brunner, Gerechtigkeit 7.

115 Ebd.

116 Ebd.

7 Aa0., 7-9.
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dann keine stetige Vergleichsgrofle wére an der variables Recht gemessen wer-

den konnte.

Eine Umsetzung der Gerechtigkeit beruht nach Brunner jedoch auf dem Willen
von Menschen in Entscheidungspositionen, die nicht nur auf Vorteile hoffen,
sondern ,,die ihr einzig darum dienen, weil sie den uneingeschrénkten Willen zur

Gerechtigkeit haben®.'!8

Brunner weist dem positiven Recht an sich auch erstmal keine Leid erzeugende
Wirkung zu, sondern beschreibt es als ,,die faktische wirksame, verhéltnismafBig
konstante und einigermaflen bekannte Ordnung der menschlichen Gemein-
schaftsverhiltnisse, wie sie vom Staat ausgeht*.!"” Er stellt dann fest, dass das
Recht oft schlicht Ausdruck von Machtverhiltnissen ist und eben dann nicht der
Gerechtigkeit dient.'?® Er stellt jedoch auch fest, dass jede Ordnung die der Staat
schafft, der Anarchie iiberlegen und vorzuziehen ist, gleichwohl sie womdglich
ungerecht sei.'?! Nicht vollig gerechtes Recht sei demnach zwar unvollkommen,
aber trotzdem gbttlich legitimiert, da es das ,,Faustrecht verhindert.!?? Dies

diirfe jedoch nicht dazu fiihren, dass Unrecht einfach {ibersehen werde.'?*

IV. Zwischenergebnis

Die Ausfiithrungen Brunners hinsichtlich der Gerechtigkeit, die hier als iiberge-

setzliches Recht zu qualifizieren ist, lassen sich wie folgt zusammenfassen.

Gerechtigkeit in diesem Sinne ist die aus der offenbarten, unbedingten Liebe
Gottes entsprungene gottliche Ordnung, die dem Schopferwillen entspricht und
derer jedem Mensch etwas zugeteilt ist, ihm:ihr mithin Rechte und Anspriiche
verliehen sind, die absolut sind und die wechselseitig von allen Menschen zu

achten sind.

118 Aa0Q., 309.

19 Brunner, Das Gebot und die Ordnungen, 435.
120 Ebd.
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123 Ebd.



Schafft die Legislative also positives Recht, dann ist dieses grundsétzlich immer
und zuerst am Malstab der gottlichen Gerechtigkeit zu messen und zu priifen,
ob es also eine gottliche Bindung aufweist.!?* Nach diesem MaBstab nicht voll-
kommenes gerechtes Recht ist jedoch nicht sofort zu verwerfen, da es die aus

Sicht Brunners schlimmere Konsequenz, die Anarchie, verhindert.!?’

D. Vergleich

Im folgenden dritten Teil soll nun ein Vergleich zwischen den Ergebnissen der
Teile B. und C. dieser Arbeit erfolgen. Meinen Radbruch und Brunner nun beide
das Gleiche oder Unterschiedliches mit ihren Beschreibungen eines iibergesetz-
lichen Rechts? Zu welchen Ergebnissen kommen beide hinsichtlich der Wirkung

des tlibergesetzlichen Rechts auf das positive Recht?

Es wire der Ubersichtlichkeit wohl zutriiglich, zunichst die Einigkeiten und
dann die Unterschiede getrennt voneinander darzustellen. Allerdings hat sich im
Laufe dieser Arbeit gezeigt, dass diese durchaus in Feinheiten zu finden sind und
es sich somit mehr anbietet die Einigkeiten und Unterschiede jeweils zusammen

zu diskutieren.

Es ist zundchst festzustellen, dass sowohl Emil Brunner als auch Gustav Rad-
bruch in den hier diskutierten Werken etwas beschreiben, dass sich als iiberge-
setzliches Recht qualifizieren l4sst.!?® Es hat sich dariiber hinaus gezeigt, dass
das, was hier als libergesetzliches Recht diskutiert wird, sowohl von Brunner als

auch Radbruch im Ergebnis wohl als Gerechtigkeit zu benennen ist.'?’

Auch gehen Brunnen und Radbruch erstmal davon aus, dass eine gewisse, wenn
auch vage Vorstellung davon, was der Begriff Gerechtigkeit bedeutet, grund-
sdtzlich ausreichend ist, um Recht und Unrecht voneinander unterscheiden zu

koénnen. '

124 Aa0., 438.
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Hier ist jedoch dann schon anzumerken, dass nicht eindeutig gekldrt werden
konnte, was fiir Radbruch der urspriingliche Grund der Gerechtigkeit ist.!*’
Kaufmann etwa verortet Radbruchs Ursprungsort seines Gerechtigkeitsgedan-
kens im Naturrecht und stellt fest, dass Radbruch hier im Grunde wohl das meint,
was nunmehr als Grund- und Menschenrechte anerkannt ist.!** Radbruch selbst
duBert sich hierzu nicht eindeutig. Wenngleich er im Vorfeld zur Radbruchschen
Formel Bibelstellen anfiihrt, ist es hochst spekulativ, ob er mit dem Begriff Ge-

rechtigkeit eine von Gott gegebene Gerechtigkeit meint.!*!

Insoweit setzt Radbruch zwar die Gerechtigkeit als Bezugsgrofle zur Ungerech-
tigkeit. Es bleibt aber dabei, dass eine vage Vorstellung dieser ausreicht. Dies
liegt insbesondere daran, dass er das negative Prinzip nutzt. Es reicht dabei
grundsétzlich die Feststellung, dass gerade keine Gerechtigkeit vorliegt, mithin

gesetzliches Unrecht gegeben ist.

Brunner dagegen duf3ert sich ausfiihrlich, was fiir ihn unter dem Begriff Gerech-
tigkeit zu verstehen ist und welchen Ursprung diese hat. Brunner geht hier von
einer Ordnung, einer gottlichen Gerechtigkeit, aus, die er auch als ,,.Lebensge-
setz bezeichnet und die jedem Menschen zuteilt, was ihm gehort bzw. nicht
gehort.!* Es handele sich hierbei damit um einen schépfungstheologischen Ge-

rechtigkeitsbegriff.!¥

Er stellt zwar fest, dass eine vage Vorstellung davon, was Recht und Unrecht
sind, in jedem Menschen angelegt ist. Allerdings setzt er voraus, dass im Glau-
ben erkannt wurde, was Gott offenbart hat.!** Erst dann soll iiberhaupt die Ver-
gleichsgrofle Gerechtigkeit gewahr sein, derer ein Mensch feststellen kann, ob
etwas ungerecht ist.!** Insoweit ist die Kenntnis der Gerechtigkeit, eines iiber-

gesetzlichen Rechts, bei Brunner immer erforderlich, um Ungerechtigkeit

129 Aa0., 10-12.

130 Aa0., 12; Kaufmann, Problemgeschichte der Rechtsphilosophie, 81.

131 Siehe hierzu die Seiten 11 f. dieser Arbeit.

132 Aa0., 16 f; Es geht hier also um distributive Gerechtigkeit (siche dazu auch: Reuter,
Rechtsethik, 101).

133 Reuter, Rechtsethik, 28.

134 Siehe hierzu die Seiten 17 f. dieser Arbeit.
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feststellen zu konnen. Das ist insoweit auch nicht verwunderlich, da bei Brunner

die Instanz, von der alles ausgeht, Gott selbst ist.

Brunner leitet aus der Gleichheit der Menschen und deren identischen Men-
schenwiirde ab, dass Menschenrechte bestehen.!*® Die Menschenrechte sind da-
mit eine Manifestation des gottlichen Willens. Nach Pkl gehe Brunner ,,in sei-
ner Beweisfiihrung fiir die Notwendigkeit einer Urordnung® von Wertungen aus,
die in einer modernen Demokratie selbstverstindlich seien.!*” Es liege in der

Idee der Gerechtigkeit eine materiale Beziehung zur Gleichheit.!*

Soweit man Kaufmann folgt, meint Radbruch mit seinen Ausfithrungen zum
ibergesetzlichen Recht gerade das, was Grund- und Menschenrechte sind. Hier

konnte also auch eine Gemeinsamkeit vorliegen. '3’

Sodann ist die gottliche Gerechtigkeit in Hinblick auf das positive Recht bei
Brunner immer anzulegen und damit kritischer Mafstab.'*” Recht kann dann un-
gerecht erscheinen und eben nicht der Gerechtigkeit dienen. Allerdings sei auch
ungerechtes Recht, als unvollkommenes Recht, immer noch besser als das vol-
lige Nichtbestehen einer staatlichen Ordnung, die Brunner als Anarchie bezeich-

net.'4!

Die Radbruchsche Formel verlangt hingegen erst die Feststellung von gesetzli-
chem Unrecht. Soweit und erst dann die Schwelle der Unertréglichkeit erreicht
ist, soll das unertriigliche Unrecht der Gerechtigkeit weichen.!*? Insoweit riumt

Radbruch der Rechtssicherheit einen hohen Stellenwert ein. Diese sei demnach

136 Aa0., 16.

137 P5hl, Das Problem des Naturrechts, 93.

138 Ebd.; Hier wird auch das Beispiel Brunners (Das Verhalten der Garderobiere) diskutiert
(Brunner, Gerechtigkeit, 30 f.).

139 Brunners Ausfiihrungen sind differenzierter und ausfiihrlicher, wodurch hier nicht endgiiltig
erkannt werden kann, ob tatséchlich eine Einigkeit oder doch ein Unterschied besteht.

140 Siehe Seite 19 dieser Arbeit.

141 Aa0., 20.
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selbst Teil der Gerechtigkeit.!*’ Positives Recht muss nach Radbruch Gerechtig-

keit gerade als Ziel in sich tragen.'*

In dem Umstand, dass Brunner das Vorliegen von unvollkommenem Recht als
erstrebenswerter sieht als das jegliche Nichtbestehen einer staatlichen Ordnung,
kann man womdglich erkennen, dass er der Rechtssicherheit auch eine gewisse
Wichtigkeit einrdumt. Er erklart dazu auch, dass auf der Starrheit des Rechts

seine Tauglichkeit beruhen wiirde.'*

Es kann jedoch nicht eindeutig festgestellt werden, ob Radbruch und Brunner
mit den Termini ,,unvollkommenem Recht und ,,inhaltlich ungerechtes und un-

zweckméBiges Recht jeweils dasselbe meinen.

Die Radbruchsche Formel scheint viel formalisierter, da schon eine zweiglied-
rige Priifung vorgesehen ist.!*¢ Allerdings verwirkliche sich auch Brunners Le-
gitimationstheorie des Rechts als Stufentheorie.!*” Als erste Stufe staatlicher Ge-
rechtigkeit sei die Friedensordnung zu nennen, als ,,Voraussetzung fiir alle und
jede Gerechtigkeit“.!* Die zweite Stufe sei ,,die Willkiirbeschrinkung durch for-
male Generalisierung des Herrscherwillens zum allgemeinen Gesetz“.'* Die
dritte Stufe soll dann das gerechte Gesetz sein, dass ,,die schopfungsméssigen
Menschenrechte des einzelnen und der Gemeinschaft zur Geltung bringt.'*
Nicht entscheidend sei bis dahin, wer die Staatsmacht ausiibt.'>! Erst im vierten
Schritt sei dann eine gerechte Machtverteilung im Staat zu erreichen.!>?> Damit
ist Brunners Stufentheorie im Vergleich zur zweigliedrigen Priifung innerhalb

der Radbruchschen Formel viel weiter und umfasst nicht nur das einzelne Ge-

setz, sondern das gesamte Staatswesen.
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144 Vgl. VerdoB, Was ist Recht?, 313.
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Eine weitere Gemeinsamkeit konnte man in der Feststellung der Unverfiigbar-
keit eines Staats {iber das iibergesetzliche Recht feststellen.!**> Radbruch duBert
sich hierzu jedoch nicht eindeutig und es kann insoweit nur spekuliert werden.'>*
Brunner schreibt hier deutlich von einer Ordnung, die nicht gebrochen werden
darf, die eine ewige Gerechtigkeit darstellt und die nicht relativ ist, sondern ab-

solut gilt.!>

Brunner flihrt jedoch auch an anderer Stelle aus, dass die Gerechtigkeit an sich
unvollkommen sei, denn ,,nur ein Denken, das die Liebe nicht erkennt, kann von
Gerechtigkeit als einem Letzten sprechen®.!*® Das Vollkommene kénne gerade
nicht Gerechtigkeit sein, da diese ,,durch die Souverinitit Gottes, die auch iiber
seinem Gesetz steht, und durch die Liebe Gottes, die es erfiillt und zugleich tiber-

windet* begrenzt wird.'’

In seiner ,,Vorschule der Rechtsphilosophie® merkt Radbruch an, dass Gerech-
tigkeit ein ,,absoluter Wert gleich dem Wahren, dem Guten, dem Schonen, also
auf sich selbst gegriindet und nicht von hoheren Werten abgeleitet” und Kern
der ,,objektiven Gerechtigkeit* und der ,,Gedanke der Gleichheit* sei.!>® Die Ge-
rechtigkeit sei eine formale Idee und bedeute die Gleichbehandlung Gleicher und

die Ungleichbehandlung Ungleicher. !>

Radbruch konnte damit die Gerechtigkeit ebenso als etwas Absolutes verorten,

das als konkreter MaBstab fiir das positive Recht gilt.

Schwierig wird hier jedoch der Vergleich zu Brunner deshalb, weil auch damit
nicht klar wird, wo Radbruch den Ursprung der Gerechtigkeit verortet.!®® Inso-

weit konnte er auch eine rein weltliche Gerechtigkeit meinen, die libergesetzlich,

153 Siehe die Seiten 12 und 17 dieser Arbeit.

134 Aa0,, 12.

155 Aa0., 15, 17.

156 Brunner, Das Gebot und die Ordnungen, 436.

157 Ebd.; An dieser Stelle kdnnte Brunner jedoch auch die weltliche Gerechtigkeit meinen. Dann
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159 Aa0., 26.
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Naturrecht oder Rechtspositivismus, 323). Radbruchs Aufsatz ,,Gesetzliches Unrecht und iiber-
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aber gleichwohl keine von Gott aus gehende Gerechtigkeit ist. Dann wiirden

Brunner und Radbruch aber von zwei verschiedenen Voraussetzungen ausgehen.

Insgesamt scheinen die Unterschiede dann jedoch eher gering. Die blinde Ein-
haltung des gesetzten Recht, also des Rechtspositivismus ohne Korrektiv, sehen
sowohl Radbruch als auch Brunner insgesamt als nicht erstrebenswert.!®! Rad-
bruch scheint hier in Hinblick auf seine Biographie jedoch ambivalent.'®* Aller-
dings verwerfen beide positives Recht, dass nicht vollumfinglich gerecht ist,
nicht sofort, sondern lassen es entweder auf Grund des Stellenwerts der Rechts-
sicherheit oder auf Grund angenommener schlimmerer Folgen, der Anarchie,

gelten, '3

Die Gerechtigkeit, gleich wie sie hergeleitet wird, ist bei beiden ein {libergesetz-

licher MaBstab fiir das positive Recht, der eine Unverfiigbarkeit in sich trigt.!6*

E. Kurze Auswertung in eigener Perspektive

Ich habe am Anfang dieser Arbeit geschrieben, dass es durchaus nicht fern liegt
einen Theologen und einen Rechtswissenschaftler zu vergleichen. Ich hoffe,
dass diese Arbeit zeigt, dass die Nahe zwischen dem Theologen Emil Brunner
und dem Rechtswissenschaftler Gustav Radbruch durchaus beachtlich ist. Brun-
ner schreibt in der Einleitung zu seinem Werk iiber die Gerechtigkeit, dass nur
der Grenzhiiter sein konne, der iiber die Grenzen hinausschaue.!®> Weiter

schreibt er:

., Es ist hochste Zeit, dass wieder einmal Theologen, Philosophen und Ju-
risten sich zusammentun, um miteinander den Sinn dieser grossen Idee,
der Idee der Gerechtigkeit, zu ergriinden und klarzumachen, was das Ge-

rechte sei, damit der Verwiistung Halt geboten und in den verwiisteten

161 Siehe Seite 11 dieser Arbeit; Brunner, Gerechtigkeit, 7.

162 Siche Seite 4 dieser Arbeit. Radbruch hat eine gesetzlichen Grundlage fiir die Anwendung
der Todesstrafe schon bei Gefahrdungsdelikten unterstiitzt.

163 Siehe die Seiten 13 und 21 dieser Arbeit.
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Gefilden ein Neubau gerechter Ordnungen an die Hand genommen wer-

den kann. <19

Das ist aus meiner Sicht ein groBartige Stellungnahme zur Interdisziplinaritét.
Nach meiner Kenntnis sind sich Gustav Radbruch und Emil Brunner Zeit ihres
Lebens nie begegnet. Beide haben an verschiedenen Orten zu einer dhnlichen
Zeit gelebt und es sind meines Erachtens durchaus auch Ahnlichkeiten in ihren
Lebensliufen zu erkennen.'¢” Wiire es zu einem Aufeinandertreffen gekommen,
konnte ich mir vorstellen, dass ein groBartiger Austausch stattgefunden hitte zur

Idee der Gerechtigkeit.

Ich bin erstaunt, wie nahe sich Brunner und Radbruch in ihren Darstellungen des
ibergesetzlichen Recht und dessen Wirkung auf das positive Recht kommen.
Insbesondere bemerkenswert finde ich die Nihe, wie beide mit ,,unvollkomme-
nem“!%® bzw. ,inhaltlich ungerecht und unzweckmiBig!%° Recht umgehen wol-

len. Gerade hieran merkt man jedoch auch die Unterschiede.!”

F. Zusammenfassende Betrachtung

Ziel dieser Arbeit war es zu kldren, ob Gustav Radbruch und Emil Brunner das
das Gleiche oder Unterschiedliches mit ihren Beschreibungen eines iibergesetz-
lichen Rechtes meinen und zu welchen Ergebnissen beide hinsichtlich der Wir-
kung des iibergesetzlichen Rechts auf das positive Recht kommen. Es wurden

die Einigkeiten und Unterschiede dargestellt.

Eine Einschrinkung hinsichtlich des Umfangs der Arbeit erfolgte insbesondere
durch eine Eingrenzung anhand der genutzten Werke von Radbruch und Brun-

ner.

Es hat sich gezeigt, dass Radbruch und Brunner beide mit dem Begriff Gerech-

tigkeit etwas beschreiben, dass sich als iibergesetzliches Recht qualifizieren

166 Ebd.
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lasst. Insoweit beschreiben beide jedenfalls nichts vollig Unterschiedliches. Ob
beide exakt das Gleiche beschreiben, konnte nicht zu Génze geklart werden, da
Radbruchs Ausfiithrungen zum Ursprung der Gerechtigkeit recht diinn sind in
dem hier genutzten Aufsatz. Es liegt jedoch nicht fern, dass zumindest starke
Uberschneidungen zwischen Radbruchs und Brunners Auffassungen von dem

Begriff der Gerechtigkeit bestehen.

Die Radbruchsche Formel setzt eine zweigliedrige Priifung des in Rede stehen-
den positive Rechts voraus. In einem ersten Schritt ist zu priifen, ob ein ,,uner-
trigliches MaB* an Ungerechtigkeit vorliegt.!”! Soweit dies schon nicht gegeben
ist, ist das Gesetz lediglich ,,inhaltlich ungerecht und unzweckmafig* und soll
nach Willen Radbruchs weiterhin volle Geltungskraft entfalten, um der Rechts-
sicherheit Geniige zu tun.!” Stellt sich in der weiteren Priifung jedoch heraus,
dass dem positiven Recht ein ,,unertrigliches Maf}* an Ungerechtigkeit inne-

wohnt, soll es als ,,unrichtiges Recht* der Gerechtigkeit weichen.!”?

Aus Sicht Brunners ist, bei Schaffung positivem Rechts, dieses grundsitzlich
immer und zuerst am Maf@stab der gottlichen Gerechtigkeit zu messen und zu
priifen, ob es also eine gottliche Bindung aufweist.!”* Soweit nach diesem MaB-
stab nicht vollkommen gerechtes Recht besteht, ist dieses jedoch nicht einfach
zu verwerfen, da so eine schlimmere Konsequenz, die Anarchie, verhindert wer-
den konne.!” Brunners Legitimationstheorie des Rechts verwirkliche sich als
Stufentheorie.!”® Diese umfasst jedoch nicht nur bloBes Gesetz, sondern das ge-

samte Staatswesen.'”’

Die Einigkeiten und Unterschiede wurden innerhalb des Vergleiches unter Punkt
D. dieser Arbeit dargestellt. Wesentliche Unterschiede liegen demnach eher in
den Feinheiten. Brunner verortet die Instanz der Gerechtigkeit bei Gott. Ob dies

bei Radbruch auch so ist, konnte nicht abschlieBend geklart werden. Beide sind

171 Radbruch, Rechtsphilosophie, 216.

172 Aa0., 216, 219.

173 AaQ., 216.

174 Brunner, Das Gebot und die Ordnungen, 438.
175 AaO., 435 1.

176 Reuter, Rechtsethik, 100.

177 Siehe Seite 24 dieser Arbeit.



jedenfalls tendenziell dem Naturrecht zuzuordnen und erkennen Menschenrecht
an. Hinsichtlich der Wirkung des tibergesetzlichen Rechts auf das positive Recht

haben beide unterschiedliche Ansétze, die sich im Ergebnis recht nahe sind.
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