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Vorwort

Fir die deutsche Strafrechtswissenschaft ist die enge Verbindung philosophi-
scher und dogmatischer Gedanken kennzeichnend. Auch Hans Welzel (1904
1977), der in den frithen 193Qer Jahren die wissenschaftliche Bithne betrat, ent-
wickelte seine finale Verbrechenslehre von philosophischen Uberlegungen her.
Gegen den Naturalismus und Neukantianismus der dlteren Strafrechtlergene-
ration berief er sich auf einige der avanciertesten philosophischen Konzeptio-
nen seiner Zeit, namentlich die Philosophische Anthropologie und die Ontolo-
gie Nicolai Hartmanns, aber auch auf neuhegelianische Gedankenginge.

Der Durchbruch gelang Welzel in den 1950er Jahren. Verantwortlich dafiir
war nicht nur die im Vergleich zu den herkommlichen Auffassungen tiberlegene
strafrechtsdogmatische Leistungsfihigkeit der finalen Verbrechenslehre. Die
Bedeutung, die Welzel ontologischen Grundgegebenheiten beimafi, kam auch
dem Erwartungshorizont einer Zeit entgegen, die nach einem festen Halt fiir
das Recht suchte, deren Rationalititsanspriichen aber ein traditionelles Natur-
rechtsdenken nicht mehr gentigte. Welzel pragte nicht nur die wissenschaftliche
Diskussion. Betrichtlichen Einfluss tibte er auch auf die Auslegung zentraler
Lehrstiicke des Allgemeinen Teils des Strafrechts durch den Bundesgerichtshof
und auf die Strafrechtsreform aus. Markante Spuren hinterliefl Welzels Lehre
ferner in der Strafrechtswissenschaft vieler Linder Siideuropas, Ostasiens und
Stidamerikas. Bis in die 1970er Jahre hinein war Welzel national wie internatio-
nal der einflussreichste deutsche Strafrechtslehrer. Indes hatten bereits in den
1960er Jahren die Angriffe auf Welzels Verbrechenslehre begonnen. Seit den
1970er Jahren fihrten kriminalpolitisch-normativistische Konzeptionen, die
dem gewandelten gesellschaftlichen Selbstverstindnis besser entsprachen, dazu,
dass Welzels auf die Herausarbeitung sachlogischer Strukturen ausgehendes
Denken zunehmend ins wissenschaftliche Abseits geriet.

Mehr als eine Generation spiter ist eine umfassende Einordnung und Wiirdi-
gung von Welzels wissenschaftlichem Werk tiberfillig. Dies war das Ziel einer
internationalen Tagung, die vom 10. bis zum 12. April 2014 an der Albert-Lud-
wigs-Universitit Freiburg stattfand. Der vorliegende Band dokumentiert die in
Freiburg gehaltenen Referate.

Wir danken allen Referenten fiir thre Mitwirkung. Die Deutsche Forschungs-
gemeinschaft (DFG) hat die Veranstaltung in grofiziigiger Weise finanziell un-
terstiitzt; auch dafiir sind wir sehr dankbar. Die Mitarbeiter des Instituts fiir



VI Vorwort

Strafrecht und Strafprozessrecht (Abteilung 1) der Albert-Ludwigs-Universitit
Freiburg haben sich um die Organisation und Durchfithrung der Tagung aufler-
ordentlich verdient gemacht; ihnen allen, insbesondere aber Frau Margot No-
stadt und Frau Nicole Richlich, sei herzlich gedankt.

Bonn, Freiburg, K6ln im Februar 2015 Die Herausgeber
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Einleitung: Welzel — ein Klassiker?

Michael Pawlik

Was zeichnet eine klassische Theorie aus? Niklas Luhmann bietet folgende De-
finition an: ,Klassisch ist eine Theorie, wenn sie einen Aussagenzusammen-
hang herstellt, der in dieser Form spiter nicht mehr moglich ist, aber als Deside-
rat oder als Problem fortlebt.“! Damit positioniert Luhmann sich in der Mitte
zwischen zwei anderen, radikaleren Positionen. Deren erste stammt von Luh-
manns Lehrer Talcott Parsons. Dieser glaubt, nicht nur an die Problemstellun-
gen, sondern auch an die Problemlésungen der — in seinem Fall: soziologischen
— Klassiker ankniipfen zu konnen.? Die zweite Auffassung geht zuriick auf
Henning Ritter, den Sohn des Munsteraner Aristoteles- und Hegel-Forschers
Joachim Ritter. Danach erreicht grofle wissenschaftliche Literatur das Stadium
der Klassizitit, ,wenn eine symptomatische Lektiire an die Stelle des Interesses
an sachlicher Richtigkeit tritt“, der betreffende theoretische Text also genauso
gelesen wird wie ein fiktionaler.® Ist das wissenschaftliche Werk Hans Welzels
klassisch in dem anspruchsvollen Sinne Parsons’, in dem bescheideneren Ver-
stindnis Luhmanns oder nur in der minimalistischen Lesart Henning Ritters?
Die nachfolgenden Aufsitze sollen dazu beitragen, der Beantwortung dieser
Frage etwas naher zu kommen. An dieser Stelle seien lediglich einige vorsichtig-
tastende Vermutungen geduflert.

Welzels Lehre stellt den bislang letzten groflangelegten Entwurf einer meta-
physischen Strafrechtstheorie dar. Ein metaphysisches Verstindnis strafrechts-
wissenschaftlicher Titigkeit ist durch die Uberzeugung gekennzeichnet, die
Frage nach dem — wie es in einem frithen Aufsatz Welzels heiflt — ,,Grundlegen-
den, Verbindlichen und Ganzen** einer definitiv wahren Antwort zufithren zu
konnen. Metaphysische Rechtslehren stellen sich also unter den Anspruch, zu
dem ,Bleibende[n]“ durchzudringen, ,woran die Wissenschaft einen festen
Halt [...] hat“>, und kraft ihrer Zeitiiberlegenheit die Historizitit ihrer eigenen
Entstehungsumstinde zum Verschwinden zu bringen.

U Lubmann, Die Moral der Gesellschaft, 2008, S.7.

2 Nach Lubmann (Fn.1),S.8.

3 Henning Ritter, Die Eroberer, 2008, S. 191.

* Welzel, Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, 1975, S. 1.
5> Welzel, Abhandlungen (Fn.4), S.362.



2 Michael Pawlik

Ein solches Verstindnis rechtswissenschaftlicher Titigkeit steht in einem un-
ubersehbaren Spannungsverhiltnis zu den gewohnlich unter dem Etikett der
Positivitat rubrizierten Kennzeichen moderner Gesetzgebung: auf die Bewilti-
gung punktueller Probleme zugeschnitten, unter dem Druck vielfiltiger politi-
scher Kompromisse zustande gekommen und stets der Revision aufgrund ver-
inderter Mehrheitsverhiltnisse gewirtig.® v. Kirchmann hat aus diesem Grund
bekanntlich das positive Recht — ,jene Zwittergestalt von Sein und Wissen, die
zwischen dem Recht und der Wissenschaft sich eindringt und beide mit ihren
verderblichen Wirkungen bedeckt” — insgesamt fiir wissenschaftsunfihig er-
klart und der Rechtsdogmatik vorgehalten: ,Indem die Wissenschaft das Zufil-
lige zu ihrem Gegenstande macht, wird sie selbst zur Zufilligkeit.“* Dieser Be-
fund und der an ihn anschlieflende berithmte Hinweis v. Kirchmanns auf den
Federstrich des Gesetzgebers, der ganze Bibliotheken zur Makulatur werden
lasse,” taugen als Argument gegen die Wissenschaftlichkeit der Jurisprudenz
freilich nur unter der Voraussetzung, dass das Gemachte und daher Verinderli-
che wissenschaftlicher Behandlung nicht zuganglich sei, weil sein Verhiltnis zu
der einen und bleibenden Wahrheit lediglich kontingenter Natur sei.'® Wissen-
schaftstheoretisch betrachtet ist diese Annahme keineswegs selbstverstind-
lich" — und metaphysisch ist sie nach dem soeben Ausgefiihrten allemal.

So weit wie v. Kirchmann gehen die Finalisten zwar nicht. Indessen zichen
der Welzel der Nachkriegszeit und seine Schiiler den Bereich einer wissen-
schaftlichen Befassung mit dem Strafrecht auflerordentlich eng. Welzel ist sich
tiber die ,Kontingenz der materiellen Wertinhalte des Rechts“!? vollkommen
im Klaren. Eine inhaltlich bestimmte Sozialordnung sei nicht tberzeitlich,
sondern geschichtlich.® , Alle Versuche, die bisher unternommen worden sind,
uberzeitlich-allgemeingtiltige Inhalte der Sozialethik und des Rechts aufzufin-
den, sind tiber formale Begriffshiilsen und vage Allgemeinheiten nicht hinaus-
gekommen.“* Dessen ungeachtet hilt Welzel es fiir moglich, konstante, der
Wandelbarkeit und Verginglichkeit entzogene Elemente der Rechtswissen-
schaft'® zu identifizieren. Zu deren ,vornehmste[r] Aufgabe® erklirt er es, ,die
sachlogischen Strukturen im Rechtsstoff herauszuarbeiten, die auch dem Ge-
setzgeber vorgegeben sind und die darum seine Regelung ebenso verfehlen wie

¢ Dazu Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 2012, S. 13.
7 v. Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 1999 (1848), S. 18.
8 v. Kirchmann (Fn.7), S.20.
% v. Kirchmann (Fn.7),S.21.
10 So argumentiert der vom Objektivititsideal der Naturwissenschaften gepragte v. Kirch-
mann (Fn.7), S. 181f. in der Tat.
1 Niher Pawlik (Fn.6), S. 6.
2 Welzel, Abhandlungen (Fn. 4), S.281.
> Welzel, Abhandlungen (Fn.4), S.290.
* Welzel, Abhandlungen (Fn.4), S.281.
5> Welzel, Abhandlungen (Fn.4), S. 345.
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treffen kann®.!® Die Uberzeugung, dass es der Strafrechtswissenschaft obliege,
aus der Mannigfaltigkeit des rechtlichen Materials jene — mit Welzels Schiiler
Armin Kaufmann gesprochen — ,allgemeine[n] Theoreme, generelle[n] Leh-
ren, vorgegebene[n] Strukturen“ herauszuschilen, ,die losgelost sind von na-
tionalen Besonderheiten, geschichtlichem Werden und Wandel, losgelost auch
von den besonderen Kodifikationen, wie alt oder wie jung sie sein mogen,”
weist platonisierende Ziige auf. Ebenso wie der Vater der abendlandischen Me-
taphysik erkennt sie — um Welzels eigene Charakterisierung der Philosophie
Platons zu zitieren — nur dem Aufenthalt in einer ,jedem Zweifel entzogene[n]
Wahrheitssphire“!® philosophische Dignitit und den Ehrentitel der Wissen-
schaftlichkeit zu."”

Da die Organisation des menschlichen Zusammenlebens die Sphire des Wan-
delbaren par excellence darstellt, ist eine derartige Verbrechenslehre definitions-
gemafd ahistorisch, apolitisch und im strengen Sinne asozial. Entsprechend dem
metaphysischen Grundgedanken einer von einem Inhalt, gegen den sie gleich-
giiltig wire, ablosbaren Form?® muss sie aus ihrem Kompetenzbereich simtliche
Erwigungen verbannen, die den Riickgriff auf inhaltlich gehaltvolle Wertun-
gen erfordern, und sich auf die Analyse von (vermeintlich) zeitenthobenen For-
malstrukturen beschrinken. Damit trifft sie das Projekt einer Allgemeinen Ver-
brechenstheorie jedoch in seinem Kern. Verbrechenstheorien sind im Wesentli-
chen Zustindigkeits- und Zurechnungslehren.?! Beide Komplexe werden in
starkem Mafle von politischen und allgemeinkulturellen Rahmenbedingungen
mitbestimmt, die, wie die Geschichte zeigt, eine grofle Variabilitit aufweisen.
Exemplarisch sei hingewiesen auf die bis in das 19. Jahrhundert zuriickreichen-
de Tendenz zur Ausweitung der ,sozialethischen“ Notwehrschranken,? den
spatestens in der Weimarer Republik einsetzenden und sich im Dritten Reich
verstirkenden Trend zur Ausdehnung der Garantenstellungen® und den jahr-
hundertealten Streit um die Behandlung des (Straf-)Rechts- bzw. (in heutiger
Terminologie) des Verbotsirrtums.?* Eine Konzeption, die mit der Ausblen-

16 Welzel, Abhandlungen (Fn.4), S.284.

7" Armin Kaufmann, GS Tjong, 1985, S. 100.

18 Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 4. Aufl. 1962, S.21.

% Das prominenteste Zeugnis der Auffassung Platons bildet die berithmte Textstelle des
,Phaidon®, in der Sokrates zu den Gedanken seine Zuflucht nimmt, um in ihnen das ,wahre
Wesen der Dinge* anzuschauen (99d-e ff., hier zitiert nach der Schleiermacher-Ubersetzung:
Platon, Simtliche Werke, Bd. 3, 1985, S.49).

20 Simon, Philosophie des Zeichens, 1989, S. 39.

2l Dazu im einzelnen Pawlik (Fn.6), S. 157 f., 255ff.

22 Bitzilekis, Die neue Tendenz zur Einschrinkung des Notwehrrechts, 1984, S. 91 ff.

2 9. Coelln, Das ,rechtliche Einstehenmiissen® beim unechten Unterlassungsdelikt, 2008,
.871f., 1291f.

2 Pawlik (Fn.6), S.3121f., 397 {f.

w



4 Michael Pawlik

dung dieser Faktoren Ernst machte, wire derart substanzlos, dass sie den Na-
men einer Allgemeinen Verbrechenslehre kaum mehr verdienen wiirde.?

Beim frithen Welzel finden sich allerdings auch Formulierungen, die weit
entfernt sind von dem kulturell-politischen Quietismus seiner Spitphase. Zur
yewige[n]“*® Aufgabe der Kulturwissenschaften erklirt er hier die ,Ergriin-
dung der konkreten Werte der historischen Situation [...], die als das gegen-
wirtige Schicksal der volkisch-staatlichen Gemeinschaft sie und die an ihr Ar-
beitenden umfingt und thnen den ,wirklichen’, d.h. fiir die Wirklichkeit gtilti-
gen, Sinn gibt“.?” Freilich will Welzel auch hier nicht auf eine metaphysische
Absicherung verzichten. Er findet sie — wenig iiberraschend — in Hegels ,,grof3-
artige[m] Versuch, zeitlose Begrifflichkeit und geschichtlichen Wandel zusam-
menzuschmelzen“.?® Aus diesem Grund stellt Welzel der ,,extrem-einseitige[n]
mechanistische[n] Metaphysik“?’, die er im Naturalismus am Werke sicht, pro-
grammatisch das — wie er es nennt — ,berihmte Hegelwort® von der Verntinf-
tigkeit des Wirklichen®® entgegen. Indem die Naturalisten das Sein auf diejeni-
gen Strukturen reduzierten, die in quantitativen Faktoren ausdriickbar seien,
erfassten sie es nur zu einem kleinen Teil.>! Tatsichlich habe das Sein ,vom Ur-
sprung an Ordnung und Gestalt in sich“.*> Zumal die dem Recht zugrunde lie-
gende Wirklichkeit sei ,,die im praktischen Handeln gegebene Wirklichkeit des
sozialen Lebens“.”> Auch die finalistische Basiskategorie der Handlung muss
Welzel zufolge ,als sozial bedeutsames Phinomen, als Handlung im sozialen
Lebensraum® erfasst werden.** Da die ,Substanz® dieses Lebensraums das
sVolk in seiner naturhaft-geschichtlichen Existenz* sei,* schieden alle Hand-
lungen fir den Unrechtsbegriff aus, die sich funktionell innerhalb der ge-
schichtlich gewordenen Ordnung des Gemeinschaftslebens eines Volkes be-

25 Es ist deshalb nicht verwunderlich, dass — soweit ersichtlich — kein bedeutender Straf-
rechtstheoretiker dieses Programm in voller Konsequenz durchgefiithrt hat. Allerdings gibt es
Anniherungen an eine derartige Position, am weitestgehenden wohl bei Armin Kaufmann. In
Kaufmanns normtheoretisch reformulierter Version des Finalismus werden freilich auch die
verbrechenstheoretischen Kosten einer solchen Sicht der Dinge mit besonderer Schirfe sicht-
bar. So ist bei Kaufmann weder Raum fiir eine inhaltlich gehaltvolle Garantenstellungslehre
noch fiir eine Lehre von der objektiven Zurechnung; vielmehr ordnet er beide Fragenkreise
der Dogmatik des Besonderen Teils zu (Armin Kaufmann, Strafrechtsdogmatik zwischen
Sein und Wert, 1982, S.102; ders., FS Jescheck, Bd.1, 1985, S.269ff.). Es gehe dabei nimlich
nur um die Auslegung der jeweiligen Einzeltatbestinde, nicht aber um Erkenntnisse, die An-
spruch auf Allgemeingiiltigkeit erheben kénnten.

26 Vgl. Welzel, Abhandlungen (Fn.4), S. 88.

¥ Welzel, Abhandlungen (Fn.4), S.87.

28 Welzel (Fn.18),S.176.

2 Welzel, Abhandlungen (Fn. 4), S.46.

30 Welzel, Abhandlungen (Fn.4), S. 86.

3 Welzel, Abhandlungen (Fn.4), S. 124.

32 Welzel, Abhandlungen (Fn. 4), S.103.

3 Welzel, Abhandlungen (Fn.4), S.124.

3 Welzel, Abhandlungen (Fn. 4), S. 141.

3 Welzel, in: Schiirmann (Hrsg.), Volk und Hochschule im Umbruch, 1937, S. 104.

N
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Einleitung: Welzel — ein Klassiker? 5

wegten.’® Die Zuordnung der finalen Handlungslehre zur Philosophie eines —
freilich nicht, wie bei Hegel, etatistisch, sondern vélkisch verstandenen®
— objektiven Idealismus rechtfertigt Welzel dementsprechend damit, dass er
immer wieder die Bedeutung der objektiv-sinnhaften sozialen Ordnungen her-
ausgestellt habe, in die das Tun des Einzelnen eingebettet sei.*®

Der durch die Erfahrung des Nationalsozialismus gegangene spitere Welzel
steht dem mit dem Namen Hegel verbundenen ,,Wagnis der Vernunft“*
skeptischer gegentiber. In seinem Naturrechtsbuch moniert er, die Hegelsche
Identitdtsthese, dass das Wirkliche auch das Verniinftige sei, verfithre zu Wirk-
lichkeitshypothesen, die das Gewicht des Negativen zu leicht nihmen.*® Falle
aber die Voraussetzung Hegels, dass es in der Weltgeschichte verniinftig zuge-
gangen sei, als ein ,,durch nichts begriindetes Postulat” dahin, so sinke die Gel-
tung des Allgemeinen zur ,reinen Tatsichlichkeit der jeweilig herrschenden
Kultur- und Rechtsanschauungen® herab*, die zur Begriindung genuiner recht-
licher Verbindlichkeiten nicht ausreichten.*? Die Zuriickdringung der Sozialad-
iquanz in den spiteren Entwicklungsstadien des Finalismus® beruht damit
letztlich auf einer Verinderung von Welzels Wissenschaftsverstindnis: weg von
Hegel, hin zu Platon. Auch von der urspriinglich von ihm vertretenen, ,,eminent
politische[n]“ Aufgabenbestimmung der Rechtswissenschaft will Welzel des-
halb nach 1945 nichts mehr wissen. Dass die Strafrechtswissenschaft den ,,poli-
tischen Sturm® des Nationalsozialismus ,praktisch unversehrt tiberstanden
habe, fithrt er nunmehr darauf zurtck, dass sie ,einen ideologisch neutralen
Raum® geschaffen habe.** Inbegriff dieser Neutralitit sind Welzels ,,sachlogi-
sche Strukturen®. Im Jahre 1935 hat Welzel dem Neukantianismus noch vorge-
halten, dessen Abkehr vom wirklichen Leben und seine Flucht in irreal-neutra-
le Begriffswelten seien ,,nur der theoretische Ausdruck der ,unpolitischen’ libe-
ralen Haltung in einer bestimmten historischen Situation“* Der gleiche
Vorwurf lsst sich gegen den spiten Welzel selbst erheben: Das vermeintlich
Ahistorische und Apolitische ist ex negativo historisch und politisch.*®

Die von Welzel nach 1945 postulierte Entpolitisierung des Strafrechtsden-
kens entsprach zwar der Stimmungslage der ersten Nachkriegsjahrzehnte,*

weitaus

3

Welzel, Abhandlungen (Fn.4), S. 141f.

37 Vgl. Welzel (Fn.35), S. 104.

38 Welzel, Der Allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, 3. Aufl. 1944, S. 39.

¥ Welzel (Fn. 18), S. 183.

40 Welzel (Fn. 18), S. 181.

41 Welzel (Fn.18), S. 182.

42 Vgl. Welzel, Abhandlungen (Fn. 4), S.294f.

4 Dazu Cancio, GA 1995, 188ff. und in diesem Band S. 69ff.

4 Welzel, FS Maurach, 1972, S.5.

4 Welzel, Abhandlungen (Fn. 4), S. 88.

46 Vgl. Flasch, Theorie der Philosophiehistorie, 2005, S. 30.

# Eine eindringliche Analyse findet sich bei Dahrendorf, Gesellschaft und Demokratie in
Deutschland, 1968, S. 159 ff.



6 Michael Pawlik

musste aber seit dem Klimawandel, fiir den die Jahreszahl 1968 steht und in
dessen Gefolge das Strafrecht vom neuen Star der Zunft zu der ,,Form® stilisiert
wurde, ,,in der kriminalpolitische Zielsetzungen in den Modus des rechtlichen
Geltens iiberfithrt werden,*® als hoffnungslos riickstindig erscheinen. Eben
weil der Finalismus sich nicht der ,Erfahrung der Fraglichkeit von allem im
,Laufe* der Zeit, des Altwerdens von allem* aussetzen wollte, ist er selbst — alt
geworden.

Was bedeutet dies fiir die eingangs aufgeworfene Frage nach der Klassizitit
Welzels? Ich fiirchte, dass die Nachkriegslehre Welzels weder nach Parsons’
noch nach Luhmanns Maflstiben das Attribut ,klassisch® verdient. Thre Klas-
sizitat ist diejenige Henning Ritters: die symptomatische. Dies ist keineswegs
abschitzig gemeint; immerhin ordnet Ritter selbst Siegmund Freud in diese Ka-
tegorie ein. Anders verhilt es sich mit den Ansitzen Welzels aus den dreifliger
Jahre. Dass auch sie symptomatisch fiir ihre Zeit sind, liegt auf der Hand. Im
Unterschied zu der spiteren Hauptstromung von Welzels Denken lebt seine
dort gedulerte Uberzeugung, dass fiir die Wissenschaft die Wirklichkeit ihrer
Zeit der einzige Standort ihrer Arbeit sei,”® aber in der nachplatonischen Straf-
rechtswissenschaft der Gegenwart fort.

Nachplatonische Rechtslehren beruhen auf der Uberzeugung, dass das Ru-
moren im Untergrund fertiger Theoriegebaude sich nicht dauerhaft stillstellen
lasst. Dementsprechend empfehlen sie sich nicht mehr damit, dass sie Antwor-
ten von Ewigkeitsrang versprechen, sondern damit, dass sie dogmatische Inno-
vationen als ihrer Zeit angemessene Antworten auf konkrete Probleme aus der
sozialen Umwelt des Strafrechtssystems begreifen. In einem Wort: Sie ersetzen
den metaphysischen Grund der Geltung von Erkenntnissen durch einen kultu-
rellen.” Zwar lisst sich heute weder in methodischer noch in inhaltlicher Hin-
sicht an Welzels rechtshegelianisch unterlegte Programmformeln aus den drei-
Riger Jahren anschlieffen. Insofern kann man an Welzels Ausfithrungen allen-
falls ablesen, ,was zu leisten wire; aber nicht mehr: wie es zu leisten ist“.>> Wie
man es daher auch wendet, Welzel ist kein Klassiker nach dem Bilde Parsons’;
aber immerhin sind manche seiner Gedankenginge klassisch im Luhmann-
schen Sinne. Wie viele andere deutsche Strafrechtswissenschaftler des 20. Jahr-
hunderts konnen dies von sich behaupten?

* Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2. Aufl. 1973, S. 40.
49 Simon (Fn.20),S.172.

50 Welzel, Abhandlungen (Fn.4), S.87.

1 Flasch (Fn 46),S.70.

2 Lubmann (Fn. 1), S.8.



Hans Welzels ,,sachlogische Strukturen®
und die Naturrechtslehre

Kurt Seelmann

Hans Welzel versteht sich, jedenfalls in der Nachkriegszeit, anders als manche
seiner Kollegen aus der Rechtsphilosophie, explizit nicht als Vertreter des Na-
turrechts, sondern im Gegenteil als Kritiker einer Naturrechts-Konzeption.
Bekannt geworden, teilweise auch tiber das Strafrecht hinaus, ist er fiir die Leh-
re von den ,sachlogischen Strukturen®, die er selbst strikt vom Naturrecht un-
terscheidet. Diese Lehre von den ,sachlogischen Strukturen® weist allerdings
doch gewisse Ahnlichkeiten und Uberschneidungen mit traditionellen Elemen-
ten von Naturrechtslehren auf. Wie ldsst sich aber nun eine solche explizit na-
turrechtskritische, implizit sich aber doch mancher naturrechtlicher Muster
bedienende Lehre genauer einordnen? Dies ist nicht nur fiir das Verstandnis der
Rechtstheorie Welzels von Bedeutung, sondern auch fiir die heutige Auseinan-
dersetzung um Fragen des Naturrechts — denn Welzels Lehre von den ,,sachlo-
gischen Strukturen® enthilt, wie sich zeigen wird, auch manche noch heute ak-
tuelle Denkfiguren.

Im Folgenden wird zunichst untersucht, wie Welzel seine Kritik am Natur-
recht und zugleich aber auch am Rechtspositivismus begriindet (I. und IL.). So-
dann geht es um die Frage, welche Elemente seine aus eigener Sicht offenbar
beide Extreme vermeidende und irgendwo dazwischen angesiedelte Lehre von
den ,sachlogischen Strukturen® aufweist (II1.). Weiter ist wichtig zu sehen, wo-
rin sich diese Lehre aus Welzels Sicht und aus heutiger Betrachtung vom Natur-
recht unterscheidet und was sie damit verbindet (IV.). Zum Abschluss wird zu
fragen sein, ob nicht manche der Elemente, deren sich Welzel in seinen ,,sachlo-
gischen Strukturen bedient, auch in heutigen naturrechtlichen Minimalkon-
zeptionen noch auf unterschiedliche Weise aufscheinen (V.).

1. Welzels Naturrechtskritik

Welzel setzt, in dieser Hinsicht einer in der Nachkriegszeit einflussreichen
Richtung des Zeitgeists jedenfalls in Deutschland explizit trotzend, am Natur-
recht in seinem gingigen Verstindnis aus, dass dessen ethische Norminhalte
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rational unableitbar seien.! Die ,Natur® des Menschen als einer der wichtigsten
topoi des Naturrechts im 20. Jahrhundert, sei ,ein so offener und gestaltbarer
Begriff, dafl schlechterdings alles in ihn hineingelegt und als Begriindung wie-
der aus ihm herausgeholt werden kann.“? Es entstehe bei naturrechtlichem Den-
ken der Zirkel, ,das, was man sich wiinscht oder fiir gut hilg, fir das ,Naturge-
mifle® zu erkliren und dann hinterher das Gute aus diesem Naturgemifien her-
auszuholen.> Weiter spricht Welzel vor allem in Zusammenhang mit dem
Nachkriegsnaturrecht etwa bei Coing, vom Verdacht, ,,daf die Naturrechtsleh-
rer nur die rechtspolitischen Wiinsche ihrer Zeit oder gar ihrer Person zu ewi-
gen Naturrechtssitzen hypostasieren.“* Auch wirft er dem Naturrechtsdenken
vor, dass es konkret ausformuliertes Recht vorschreiben wolle und angesichts
der Zeitbedingtheit eines solchen konkreten Rechtsinhalts unvermeidbar mit
seinem ihm typischerweise anhaftenden Anspruch auf Allgemeingiltigkeit in
Konflikt geraten miisse.”

Das ist zwar gingige Naturrechtskritik, aber, wie erwihnt, in den Nach-
kriegsjahren in Deutschland selbst dann eher ungewohnlich, wenn man davon
ausgeht, dass auch dieses Nachkriegsnaturrecht sich selbst schon in einer gewis-
sen Defensive und auf der Suche nach einem bloflen Minimalgehalt von Natur-
recht sieht.

II. Welzels Stellung zum Rechtspositivismus

Diese Kritik am Naturrecht fithrt Welzel aber nun nicht zu einer Position des
Rechtspositivismus. Vielmehr kritisiert Welzel auch den Rechtspositivismus, ja
betrachtet ihn geradezu als eine gefihrliche Konzeption: Er hilt ,,die Lehre von
der rechtlichen Allmacht des Gesetzgebers fiir den ,,eigentliche(n) Stindenfall
des Rechtspositivismus“® und hilt dies auch fiir eine zeitgeschichtliche Diagno-
se bezogen auf die unmittelbare Vergangenheit. Darin nun gibt er sich durchaus
typisch fiir die Nachkriegsjahre, in denen viele Autoren in Deutschland den
Rechtspositivismus fiir das Versagen der Juristen unter der nationalsozialisti-
schen Herrschaft verantwortlich machten. Sogar Autoren wie Gustav Rad-
bruch, die vordem von manchen fiir Rechtspositivisten gehalten wurden, zeig-
ten sich nun ebenfalls fiir Konzeptionen offen, die dem traditionellen natur-
rechtlichen Denken ein Stiick weit entgegen kamen, und sprachen von der

! Welzel, Naturrecht und Rechtspositivismus, in: Maihofer (Hrsg.), Naturrecht oder
Rechtspositivismus, 1966 (= FS Niedermeyer, 1953, S.279), S.329.

2 Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 4. Aufl. 1962, S. 16f.

3 Welzel, Naturrecht (Fn.2), S.31.

* Welzel (Fn. 1), S.325.

> Welzel, Naturrecht (Fn.2), S. 139.

¢ Welzel (Fn. 1), S.334.
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Moglichkeit ,iibergesetzlichen Rechts“ und ,,gesetzlichen Unrechts*”. Dennoch
wirde man aber die Entwicklung von Welzel missverstehen, wenn man seine
Gegnerschaft zum Rechtspositivismus wie bei anderen als Reaktion auf die na-
tionalsozialistische Herrschaft sehen wollte. Schon in seiner Doktorarbeit iiber
Pufendorf von 1930 meint er, es gebe einen Mafistab, der hoher sei als das Ge-
wissen und an dem gemessen sich das Gewissen als irrend erweisen kénne® —
ganz zu schweigen von seinem Wohlwollen gegeniiber einer ,neue(n) Metaphy-
sik“ in der Habilitationsschrift von 1935,° das man wohl nicht ausschlieflich als
politisches Signal abtun darf.

Welzel also lehnte in der Nachkriegszeit ausdriicklich beide tiberkommenen
Konzeptionen ab, das Naturrecht wie den Rechtspositivismus, und plidierte
damit sozusagen fiir einen dritten Weg zwischen den beiden Modellen. Welzel
zeigte Skepsis sowohl gegeniiber dem Naturrecht, das in seiner traditionellen
Erscheinung offenbar zumindest einigen Autoren wie ithm nicht mehr rational
begriindbar erschien, als auch gegentiber dem Rechtspositivismus, den man aus
den genannten Griinden fir ein politisches Versagen schuldig sprach. Ob man
mit Hassemer sagen kann, diese Skepsis gegeniiber beiden Seiten habe ,gut in
die erkenntnistheoretische Landschaft der Nachkriegszeit hineingepasst®,'®
scheint mir eher zweifelhaft, zeichnet sich doch die Nachkriegs-Rechtsphiloso-
phie nicht gerade durch eine ins Auge fallende erkenntnistheoretische Debatte
aus.

III. Welzels Schlussfolgerungen

Was folgt fiir Welzel nun aber aus dem Schluss, dass das Recht trotz der Un-
moglichkeit eines Naturrechts auch nicht einfach im Belieben des jeweiligen
Gesetzgebers stehen solle?

Welzel sucht dem Rechtspositivismus dadurch zu entgehen, dass er daftr pla-
diert, der Gesetzgeber musse sich in gewissen Grenzen an bestimmten Vorfind-
lichkeiten, an Vorgegebenheiten orientieren, ndmlich eben an den von Welzel so
genannten ,sachlogischen Strukturen®.

Soweit ersichtlich verwendet Welzel diesen Begriff ausdricklich erst nach
1945, einzelne Elemente dieser Lehre sind allerdings schon weit friiher er-
kennbar. Schon der 26-jihrige Welzel scheibt 1930 in der Kolner Universi-

7 Radbruch, JZ 1946, 105, zit. nach: Dreier/Paulson (Hrsg.), Rechtphilosophie, Studien-
ausgabe, 2. Aufl. 2003, S. 211 ff.

8 Welzel, Die Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs, 1930, S.31.

9 Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht, 1935, S. VIIIL.

10 Hassemer, FS Rudolphi, 2004, S. 64.

1 Nach Sticht, Sachlogik oder Naturrecht? Zur Rechtsphilosophie Hans Welzels, 2000,
S.34, formuliert Welzel diese Lehre erst ab Ende der 40er Jahre des letzten Jahrhunderts.
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tits-Zeitung von der ,vorrechtliche(n) Handlung“."? Pufendorfs Naturrechts-
lehre wirft er schon in seiner Doktorarbeit im selben Jahr 1930 vor, Pufendorf
gebe dem Naturgeserz zu viel und der Natur (als Inbegriff objektiver Werte) zu
wenig. Welzel spielt also hier schon den normativen Anspruch des Pufendorf-
schen Naturrechts gegen die Vorgegebenheiten der Natur aus, was man beim
Vergleich mit spiteren Schriften schon als Hinweis auf die ,Sachlogik, wenn
auch noch ohne den entsprechenden Begriff, verstehen kann. Allerdings ist die
Aussage an dieser Stelle noch in der Sprache einer objektiven Wertphilosophie!'®
formuliert (Welzel spricht von der Natur des Menschen als einem ,,objektiv-sitt-
lichen Werte“!*). 1933 bemerkt Welzel dann, wenn auch da sprachlich noch ganz
wertphilosophisch eingekleidet, die ,unersetzliche Bedeutung ontologischer
Untersuchungen, insbesondere z.B. iiber den Handlungsbegriff<,'”” und auch
schon der Hinweis darauf findet sich 1933, dass die Rechtsordnung zwar ent-
scheiden konne, was sie bewerten und mit Rechtsfolgen verkntipfen wolle, aber
»die Gegebenheiten selbst nicht indern konne.'® Auch der Vorwurf in seiner
Habilitationsschrift von 1935 an den Neukantianismus, dieser versetze Werte in
einen abstrakten Bereich, wihrend es doch um ein Sein gehe, das seinen Wert in
sich trage,"” formuliert etwas, das spiter in die Lehre von den ,sachlogischen
Strukturen® eingeht.

Welche Typen von Vorfindlichkeiten sind es aber nun, die Welzel mit den
ysachlogischen Strukturen zu erfassen hofft? Ganz klar wird dies, das sei vor-
angestellt, bei Welzel nicht. Hier missen seine Beispiele ein wenig weiterhelfen,
denn eine Zusammenfassung dieser Lehre von den ,sachlogischen Strukturen®,
auf die man im Ganzen verweisen konnte, findet sich in Welzels Werk nirgends:

1. Naturgesetze

Offenbar denkt Welzel zunichst einmal erstens an Naturgesetze und vom Men-
schen nicht inderbare natiirliche Gegebenheiten und Abliufe wie die Dauer der
Schwangerschaft. Der Gesetzgeber konne sie nicht von neun auf sechs Monate
herabzusetzen und er kénne auch nicht Mann und Frau physisch gleich ma-
chen'. Ein weiteres von Welzel selbst gegebenes Beispiel: Flugzeugfiihrern
konne vom Gesetz nicht verboten werden, ,bei Abstiirzen eine Geschwindig-
keit von 30 Kilometern zu iiberschreiten.“!” Generell diirfe, meint Welzel, beim

12 Welzel, Kolner Universitats-Zeitung 12 (1930), 5ff., zit. nach: Erinnerungsgabe fur
Griinhut, 1965, S. 173, 194ff., 197.

13 Zu den Varianten der Wertphilosophie vgl. Demko, ARSP 2015, Heft 2.

4 Welzel, Naturrechtslehre Pufendorfs (Fn.8), S.27.

15 Welzel, GS 103 (1933), 340, zit. nach: ders., Abhandlungen zum Strafrecht und zur
Rechtsphilosophie, 1975, S.23, 27.

16 Welzel, Abhandlungen (Fn. 15), S.27.

17 Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie (Fn.9), S. VIII.

18 Welzel (Fn. 1), S.334.

9 Welzel, Naturrecht (Fn.2), S. 244.
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Menschen von physischer Bediirftigkeit, von Geschlechtsdifferenz und von So-
zialitit nicht abgesehen werden.”® Auch die Aussage, Gott hitte zwar Judas,
aber nicht einen Stein selig machen konnen, muss hierher zihlen, da Welzel
davon ausgeht, nur ein der Empfindung fihiges Wesen konne der Seligkeit teil-
haftig werden.?!

Ralf Dreier stellt wohl in erster Linie auf diesen empirischen Aspekt der sach-
logischen Strukturen Welzels ab, wenn er von ihnen als ,eine(r) Gruppe von
Grenzlinien® spricht, und sie als ,,mit dem Begriff der empirischen NdS (=Na-
tur der Sache, K.S.) verwandt“ bezeichnet?? sowie die ,Schrankenfunktion
einer solchen Lehre hervorhebt.?? Damit ist gemeint: Die ,,sachlogischen Struk-
turen” schreiben dem Gesetzgeber nicht kategorisch eine Regelung vor, sondern
setzen thm, wenn er etwas regeln will, hierin nur gewisse Grenzen an der empi-
risch vorfindlichen Natur. Das ist weder neu noch bedeutsam. Stuckenberg
spricht deshalb zu Recht von dieser Stiitzung auf allgemein anerkannte empiri-
sche Sitze als einer ,triviale(n) Klugheitsregel, der niemand widersprechen
wird“.** Bei der Voraussetzung solcher empirischer Gegebenheiten ergibt sich
sogar eine Ubereinstimmung mit H.L.A. Hart, der als einer der bedeutendsten
Rechtspositivisten des 20. Jahrhunderts gilt und der gleichwohl von einer ,,con-
nexion of natural facts and legal or moral rules® spricht®” und zu solchen natiir-
lichen Tatsachen auch anthropologische Gegebenheiten wie Verwundbarkeit
des Menschen, begrenzten Altruismus und beschrinkte Ressourcen zahlt. Also
auf solche empirische Vorgegebenheiten stiitzt ganz selbstverstindlich und un-
vermeidlich selbst ein Rechtspositivist sein Rechtsverstindnis — hierin diirfte
nicht der spezielle Kern von Welzels ,sachlogischen Strukturen® liegen.

2. Logische Zusammenhdnge

Daneben scheint Welzel aber zweitens auch logische Zusammenhinge im Auge
zu haben, die menschlichem Denken ebenso unvermeidlich vorgegeben sind
wie die empirisch erfassbare Realitit. So verweist Welzel zustimmend darauf,
dass selbst die strengsten Nominalisten, die in der mittelalterlichen Auseinan-
dersetzung mit den Ideenrealisten Gottes Willen tiber Gottes Vernunft gestellt
haben, dennoch diesen Willen Gottes an den Satz des Widerspruchs gebunden
hitten.”® Wenn Welzel fiir einen logischen Widerspruch aus dem Recht kein

20 Welzel, Naturrecht (Fn.2), S. 2441,

21 Welzel, Naturrecht (Fn.2), S. 244.

22 Dreier, Zum Begriff der ,Natur der Sache®, 1965, S. 74.

2> Dreier (Fn.22),S.73.

Stuckenberg, Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum im Vélkerstrafrecht, 2007, S. 58.

25 Hart, The Concept of Law, 1961, S. 189, und dies unter der Uberschrift ,The Minimum
Content of Natural Law®. Zu diesem Mindestgehalt von Naturrecht auch Kiinnecke, Auf der
Suche nach dem Kern des Naturrechts. Ein Vergleich der schwachen sikularen Naturrechts-
lehren Radbruchs, Coings, Harts, Welzels und Fullers ab 1945, 2003, S. 126 ff.

26 Welzel, Naturrecht (Fn.2), S. 244.
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Beispiel anfiihrt, dann wohl deshalb, weil ein klarer logischer Widerspruch
zwischen zwei deskriptiven Sitzen im Recht selten zu finden sein durfte, be-
steht das Recht doch tiberwiegend aus normativen Sitzen. Die wenigen formal
deskriptiven Sitze im Recht etwa bei Legaldefinitionen weisen vermutlich fast
nie logische Widerspriiche mit anderen entsprechenden Sitzen auf — denn selbst
dort, wo derselbe Begriff an verschiedenen Stellen unterschiedlich definiert
wird, konnen in der Auslegung diese Widerspriiche zu scheinbaren Widersprii-
chen erklirt und so aufgelost werden.

3. Vermeidung von Wertungswiderspriichen

Sodann aber, und dies ist eine kompliziertere Voraussetzung, hat Welzel mit
seinen ,sachlogischen Strukturen drittens auch die Vermeidung von ,Wer-
tungswiderspriichen” zwischen normativen Sitzen einschliefflich der Vermei-
dung von Normwiderspriichen im Sinn, denkt hier also an eine notwendige
Wertungskonsistenz?” des Gesetzgebers. Welzels Beispiel: Habe der Gesetzge-
ber festgelegt, dass nur der schuldhaft Handelnde bestraft werden diirfe, so
konne er nicht zugleich denjenigen bestrafen, ,,der nicht erkennen konnte, dass
das, was er tat, unrecht ist“.?® Sachlogische Widerspriiche sind also nach Welzels
Verstindnis nicht nur Widerspriiche zwischen deskriptiven Sitzen, sondern
auch ,Widerspriiche in der rechtlichen Wertung®.?’

4. Verantwortlichkeit des Subjekts und geteilte Wertungen

Offenbar aber glaubt Welzel viertens mit den ,,sachlogischen Strukturen“ noch
mehr erfassen zu konnen als nur empirische Gegebenheiten und das Fehlen von
widerspriichlichen deskriptiven und normativen Sitzen. Stratenwerth bezwei-
felt wohl zu Recht, dass es bei den ,,sachlogischen Strukturen® im Bereich der
Wertungen wirklich nur um Wertungswiderspriiche gehe, also nur um das
Prinzip der ,Einheit der Rechtsordnung®.*

Es gehe, meint Stratenwerth, bei Welzel vielmehr auch um jene ,Normlogik,
auf die sich jemand dann stiitze, wenn er sich bemiihe zu kliren, was es bedeu-
tet, ,jemanden als Person zu sehen und nicht als Natur.’! In diesem Sinn gehért
also aus der Sicht Stratenwerths fiir Welzel das von diesem immer wieder ge-
nannte ,verantwortliche Subjekt“ auch selbst zu den ,sachlogischen Struktu-
ren, ja zu den von Welzel so genannten ,,Moglichkeitsvoraussetzungen fir jede

27 Dazu auch Stratenwerth, Das rechtstheoretische Problem der ,,Natur der Sache*, 1957,
S.26 (,Einheit der Bewertungsmafistibe®).

28 Welzel (Fn.1),S.334.

29 Stratenwerth (Fn.27), S. 19.

30 Stratenwerth, FS Jakobs, 2007, S. 673.

31 Stratenwerth (Fn.30), S. 673, Hervorhebung im Original.
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sozialethische Ordnung®* auch weil Verpflichtung gar nicht anders denkbar
sei als durch das Bestehen eines verantwortlichen Subjekts.

Stratenwerth spricht in Bezug auf Welzels ,,sachlogische Strukturen® aufler-
dem von einer ,Logik der praktischen Vernunft“ und von ,Wertmafistiben,
nach denen wir immer schon urteilen und schliefflich von den ,vorpositiven
Regeln der moralischen Zurechnung.** Mit dem Hinweis auf das Explizitma-
chen von implizit anerkannten Wertmafistaben bringt er damit auch das Kon-
senselement ins Spiel.

Somit wiren, und dies dirfte von Stratenwerth richtig gesehen sein, beim
Aspekt Wertungskonsistenz der ,sachlogischen Strukturen neben dem Ziel
einer Vermeidung von Wertungswiderspriichen zwei weitere Erfordernisse ent-
halten: die Annahme eines verantwortlichen Subjekts als Voraussetzung einer
jeden (auch rechtlichen) Verpflichtung, ja tiberhaupt jeder Wertung, und das
Konsenselement der gemeinsamen Wertungen als eine normative Grundlage
fur die Richtigkeit des Wertens.

Ob sich all dies auf einen klaren einheitlichen Begriff bringen lisst, erscheint
eher zweifelhaft. Stuckenberg spricht, wenn ich recht sehe, insbesondere im
Hinblick auf die zuletzt genannte vierte Gruppe der ,sachlogischen Struktu-
ren” jenseits von empirischen Gegebenheiten und Logik, von ,Regel(n) der
Sachangemessenheit®,** resigniert dann aber doch und bezeichnet Welzels sach-
logische Strukturen insgesamt als ,ein Amalgam von anthropologischen und
psychologischen Aussagen, Naturgesetzen, ethischen Prinzipien usw.“** und
yweder empirisch noch logisch verifizierbar“*®. Fiir Welzel selbst aber werden
all diese Aspekte durch ein Ziel zusammengehalten: Sichtbar ist sein Bemiihen,
auch bei den Regeln der Sachangemessenheit vergleichbar festen Boden zu fin-
den wie bei den Naturgesetzen und den Gesetzen der Logik. Beim Gebot der
Wertungskonsistenz, wozu auch der Zusammenhang von Personkonzept und
Verantwortungszuschreibung gehort, mag dies im Sinne einer Aufstellung hy-
pothetischer Imperative noch moglich sein. Bei den Wertmafistiben selbst aber,
auch wenn zu einer gegebenen Zeit an einem gegebenen Ort die meisten Men-
schen sie teilen mogen, ist man unvermeidbar historischen und kulturellen Kon-
tingenzen unterworfen. Nicht einmal das Folterverbot ist ein Naturgesetz, auch
wenn die meisten von uns es vermutlich schitzen wiirden, wenn ihm eine ent-
sprechend eindeutige Verbindlichkeit zukame. So gesehen ist Welzels Bemiihen
um unhintergehbare sachlogische Strukturen auch jenseits von Naturgesetzen
und Logik zwar nicht einlésbar, aber doch verstiandlich.

32 Welzel, Naturrecht (Fn.2), S.240. Zur Bedeutung dieser Voraussetzung im Verbund mit
den anderen vgl. auch Kiinnecke (Fn.25), S. 137 ff.

3 Alle Zitate Stratenwerth (Fn. 30), S. 673.

34 Stuckenberg (Fn.24),S.58.

35 Stuckenberg (Fn.24),S.60 Fn.265.

36 Stuckenberg (Fn.24), S. 60.
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IV. Unterschiede zum Naturrecht aus Welzels Sicht

Worin bestehen nun aber aus Welzels Sicht die Unterschiede seiner ,sachlogi-
schen Strukturen® zum Naturrecht? Obwohl dies von Welzel nicht prizise he-
rausgearbeitet wird und die Argumente aus verschiedenen Kontexten zusam-
men getragen werden miissen, diirften aus seinem Verstindnis folgende Unter-
schiede der Lehre von den ,sachlogischen Strukturen® zu dem von ihm
kritisierten Naturrecht bestehen:

1. Kategorisch/Hypothetisch

Erstens: Wahrend das Naturrecht unhinterfragbare und absolut geltende kaze-
gorische Normen aufstelle, gelten die normativen Aussagen aus den sachlogi-
schen Strukturen nur hypothetisch unter der Voraussetzung, dass der Gesetzge-
ber einen bestimmten Themenkreis tiberhaupt auf eine bestimmte Weise regeln
wolle.

Dieses Verstindnis durfte aber auch im neueren Naturrecht allgemein tiblich
sein — es wird dort, im heute sog. ,schwachen Naturrecht*,”” nicht von einer
direkten Geltung von Naturrecht ausgegangen, sondern nur von minimalen
uberpositiven Grundsitzen, gegen die positives Recht, wenn es denn vom Ge-
setzgeber geschaffen wird, nicht verstofien darf — das aber keinerlei Auswirkun-
gen hat, wenn es an der entsprechenden Legiferierung fehlt. Die ,Richtigkeit®
wird nur als zusitzliches Erfordernis neben der autoritativen Setzung und der
Wirksamkeit verlangt. In diesem Punkt durften sich also die ,sachlogischen
Strukturen® nicht vom — modernen — Naturrecht unterscheiden. Aber auch das
traditionelle Naturrecht kennt kategorische und hypothetische Imperative. In
der bezeichneten Weise ,,hypothetische® Argumente aus der ,,Natur der Sache®,
und dazu diirften die ,sachlogischen Strukturen“ gehoren, waren immer Be-
standteile naturrechtlichen Denkens.

An dieser Zugehorigkeit auch der These von der hypothetischen Geltung
zum Naturrecht andert sich auch nichts dadurch, dass Welzel in der Literatur
mitunter als zu bescheiden kritisiert wird: ,,Diese Konzeption verschenkt die
zuvor erarbeitete Verbindlichkeit sachlogischer Strukturen®,*® sie sei ,nichts
weiter als gewisser Konsequentialismus®,>” meint Hassemer, der damit wohl ein

« 39
»Mehr an Naturrecht einfordert.

¥ Zum ,schwachen Naturrecht“ vgl. Kiinnecke (Fn.25), S. 12f.

3 Hassemer (Fn.10), S.71 unter Verweis auf die Weiterfithrung dieser Position durch Stra-
tenwerth (Fn.27), S.10ff. Einen Relativismus und Positivismus sah in dieser Position von
Welzel bereits Arthur Kaufmann, Das Schuldprinzip, 1976, S. 29.

% Hassemer (Fn.10), S.70.
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2. Geltungsvoraussetzung oder nicht?

Eine weitere, zweite Differenz zwischen den ,sachlogischen Strukturen® und
dem Naturrecht konnte aus Welzels Sicht in Folgendem liegen: Regele der Ge-
setzgeber ein Sachgebiet nicht nach dem ihm innewohnenden sachlogischen
Strukturen, so indere, meint Welzel, dies nichts an der Geltung dieser Normen
—anders als beim Naturrecht, das, evtl. auch in seiner ,schwachen® Form, tiber
die Geltung positiven Rechts bestimme. Bei Welzel wiirde ein positives Recht,
das die ,sachlogischen Strukturen® verfehlt, gleichwohl Geltung besitzen.*°
Aber auch diese Differenz verschwimmt etwas bei genauerem Hinsehen. Denn
auch Radbruch etwa, der in besonders krassen Fillen von unertriglicher Unge-
rechtigkeit dem (positiven) Recht die Geltung abspricht,*! lisst Recht auch in
Fillen von Ungerechtigkeit — unterhalb der ,Unertriglichkeits“-Schwelle, also
sozusagen im ,Normalfall“ der Ungerechtigkeit — durchaus nicht nur definito-
risch Recht sein, sondern auch als solches gelten.

3. Normative/deskriptive Aussagen

Drittens wire an folgende Differenzierung zu denken: Naturrecht gehe aus von
normativen Aussagen, ,sachlogische Strukturen“ dagegen zunichst von De-
skriptionen der Sache. Welzel meint, sie seien dadurch auch jenseits von Natur-
gesetzen und Logik, anders als das Naturrecht, wirklich allgemeingiiltig, wie
etwa die Voraussetzung eines verantwortlichen Subjekts.*?

Will man einen naturalistischen Fehlschluss vermeiden, so muss man fiir nor-
mative Folgen aber von normativen Grundannahmen ausgehen und kann sich
nicht einfach nur auf empirische Gegebenheiten berufen. Also kann es auch bei
ysachlogischen Strukturen nur um normative Aussagen als Grundlage gehen.
Normativ formulierte Gegebenheiten, an die der Gesetzgeber gebunden ist und
die er nicht indern kann, sind aber Naturrecht.* Die Behauptung, Seinsstruk-
turen giben eine bestimmte Wertung vor, so Stuckenberg, ,muss sich entweder
den Vorwurf des naturalistischen Fehlschlusses oder naturrechtlicher Argu-
mentation gefallen lassen“.** Auch dies spricht wieder dafiir, dass es sich bei den
»sachlogischen Strukturen® doch um Naturrecht handelt.

40 Welzel (Fn. 1), S.334.

41 Radbruch (Fn.7),S.216

42 Welzel, Naturrecht (Fn.2), S.239f.; zur sittlichen Autonomie der Person Welzel (Fn. 1),
S.286; dem zustimmend Sticht (Fn.11), S. 158, dieses Argument mit der Menschenwiirde in
Verbindung bringend S.215.

4 Hassemer (Fn.10), S. 68.

4 Stuckenberg (Fn.24),S.62.
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