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Vorwort zur 7. Auflage

Das Buch fithrt in das Recht und die Rechtswissenschaft der Gegenwart ein. Es
richtet sich an alle, die einen vertieften Einblick in die vielfiltige Welt des Rechts
suchen. Dies gilt gerade auch fur diejenigen ohne fachjuristische Interessen, die sich
aus politologischer, philosophischer, sozialwissenschaftlicher Perspektive oder einfach
als interessierte, nachdenkliche Menschen mit Recht und Rechtswissenschaft vertraut
machen wollen. Neben internationalen Rechtskreisen steht beispielhaft das Recht der
Schweiz und Deutschlands im Zentrum der Erorterungen. Die durchgehend rechts-
vergleichenden Perspektiven sind gerade fiir eine einfiihrende Darstellung hilfreich,
weil der Vergleich viele Rechtsgehalte und ihren Sinn sehr anschaulich macht. Die hi-
storischen, politischen, 6konomischen, religiosen und kulturellen Zusammenhange, in
denen Recht steht, werden dabei ebenso nachdriicklich reflektiert wie die philosophi-
schen Fundamente zentraler Rechtsideen, weil nur so dieses faszinierende Phinomen
menschlicher Zivilisation in seiner Komplexitit erfasst werden kann.

Die Auseinandersetzung mit den Gehalten und der Legitimation wichtiger Errungen-
schaften der Rechtsentwicklung der Neuzeit, insbesondere des politischen Ordnungs-
modells des demokratischen, grundrechtsgebundenen, international kooperierenden
Rechts- und Verfassungsstaates ist von grofler Wichtigkeit, nicht zuletzt, um sich in
Zeiten weitreichender politischer Krisen und Herausforderungen der rechtszivilisatori-
schen Bedeutung dieses Ordnungsmodells kritisch zu vergewissern, um es gegen eine
zunehmende Zahl von Feinden verteidigen zu kénnen.

Auch die 6. Auflage dieses Buches aus dem vorletzten Jahr wurde mit grofSem Interesse
aufgenommen. Es folgt nunmehr die 7. Auflage, die durchgesehen und aktualisiert
wurde.

Ich danke meinen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern, Corina Diem, Angelina Man-
hart, Jon Laxdal, Stefano Statunato sowie Ryan Yussuf fiir die inhaltlichen Auseinan-
dersetzungen und die redaktionelle Arbeit am Manuskript. Besonderer Dank geht an
Matthias Hachler als Koordinator der Redaktion.

Ziirich, 2024 Matthias Mahlmann
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Zirich, 2020 Matthias Mahlmann
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Mijatovic, Angela Miiller, Julia Stern und Youlo Wujohktsang sowie Anne Kiihler fiir
die inhaltlichen Auseinandersetzungen und die redaktionelle Arbeit am Manuskript.

Ziirich, 2018 Matthias Mahlmann
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§ 1 Das sperrige Phinomen des Rechts

Ein besonderes Merkmal menschlicher Kultur besteht darin, dass Menschen die Ord-
nung ihres Lebens an spezifischen, verbindlichen und mit Zwang durchgesetzten Re-
geln und damit an dem orientieren, was man gemeinhin Recht nennt. Recht bildet
nichts weniger als ein Grundelement menschlicher gesellschaftlicher und geistiger Zivi-
lisation.

Das Recht ist in der Geschichte verschiedenen Quellen entsprungen. Menschliche
Gesellschaften waren den uberwiegenden Teil der menschlichen Geschichte tiber nicht-
staatliche Gesellschaften und so ist auch ihre verbindliche Ordnung durch nichtstaatli-
ches Recht geprigt gewesen. Dieses Recht entstand aus praktischen Notwendigkeiten
eines zu gestaltenden Lebens und geteilten Verbindlichkeitsiiberzeugungen, wie Kon-
flikte gelost und in welchen Bahnen sich menschliches Leben zu entfalten habe. Die
Urspriinge der Vorstellungen vom Gebotenen und Richtigen sind vielfaltig. Eine histo-
risch und gegenwirtig besonders wirkmachtige Quelle bilden religiose Glaubenslehren:
Zentrale Inhalte verschiedener Weltreligionen sind durch rechtliche Gebote gepragt,
um deren Inhalte in schon manchmal Jahrtausende anhaltender Auslegungsarbeit ge-
stritten wird. Aber auch aus innerweltlicher Perspektive wird seit langer Zeit iiber die
Gehalte von Recht mit grofSer Eindringlichkeit nachgedacht, in immer neuen Anlaufen,
mit nicht zu verschweigenden, manchmal tragischen Ruckschritten und dem wieder-
kehrenden Mut zum Neubeginn. Um manche Rechtselemente wurde dabei in der
Vergangenheit, nicht zuletzt, aber auch nicht nur im religiosen Rahmen, mit letztem
Ernst und manchmal sogar mit der Bereitschaft, fiir Rechtsiiberzeugungen zu sterben
und zu toten, gekampft.

In der Neuzeit, aber auch schon in anderen Epochen, ist das Recht hiufig mit staatli-
chen Ordnungen verbunden. In ihrem Rahmen wird es geschaffen, durchgesetzt und
veriandert. Diese staatlichen Ordnungen werden selbst durch Recht verfasst. In der Ge-
genwart sind iiberstaatliche Organisationsformen der internationalen Rechtsordnung
von grofser Bedeutung, wenn auch das Gemeinschafts- und Kulturiibergreifende des
Rechts keineswegs ein neues Phinomen ist, sondern eine Grundkonstante menschli-
cher Rechtszivilisation bildet.

In den entwickelten, einigermafSen rational gestalteten Rechtsordnungen stabiler De-
mokratien der Gegenwart wird der Existenz eines Rechtssystems nicht zu viel Auf-
merksamkeit geschenkt. Das Recht ist ja, so scheint es, bestens vertraut und lingst
ein Stiick kultureller Alltag geworden, sogar Teil der Populdrkultur, von Fernsehserien
und Filmen, eine Selbstverstindlichkeit und deshalb eigentlich keines besonderen Auf-
hebens wert. Die Details mag man studieren miissen, wenn es der eigene Beruf oder ein
bestimmter Anlass so will, aber das Ganze hat nichts weiter Geheimnisvolles: Solche
Regeln miissen sein, die Menschen schaffen sie sich aus guten Griinden, wenden sie an
und sorgen notfalls mit Zwang dafir, dass sie auch eingehalten werden. Der Prozess
der Zivilisation aber, der Recht erzeugt hat, erscheint abgeschlossen.

Bei niherem Hinsehen erweist sich aber schnell, dass auch in entwickelten Rechtsord-
nungen der Gegenwart das Recht keineswegs ein so ganz umstandslos auszulotender,
erledigter Gegenstand des Nachdenkens ist. Es schillert vielmehr manchmal in sehr
iiberraschenden Farben. Immanuel Kant (1724-1804) hat in einem der einflussreichs-
ten rechtsphilosophischen Beitrige der Moderne festgehalten: ,,Das Recht der Men-
schen muf$ heilig gehalten werden, der herrschenden Gewalt mag es auch noch so
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§ 1 Das sperrige Phanomen des Rechts

grofle Aufopferung kosten“.! Wenn man iiber diese Finschitzung und ihren Wert fiir
die Gegenwart nachdenkt, sollte man sie zunichst nicht als Ausdruck einer religisen
Konzeption des Rechts missverstehen. Kants Ethik ist sikular? und nichts anderes gilt
fur seine Rechtskonzeption. Sie stellt in keiner Weise eine Grundidee des modernen
Rechts in Frage, dass nur ein religios neutrales Recht einen Rahmen fiir verschiedene
religiose wie fiir agnostische oder atheistische Perspektiven schaffen kann, die in mo-
dernen pluralistischen Gesellschaften in grofler Vielfalt unausweichlich nebeneinander
bestehen. In der Formulierung geht es vielmehr darum, eine Metapher firr hochste
Wertschitzung zu bilden und in diesem Sinne ist sie fur sikulare wie fiir religiose
Perspektiven auf das Recht von gleichem Belang.

Aber klingt sie nicht auch so verstanden fiir heutige Ohren merkwiirdig altertiimlich,
pathetisch, komisch, vielleicht sogar ein wenig peinlich, als eine Ubertreibung, eine
Auffassung des Rechts aus einer anderen, ein wenig zur Verklirung von Dingen ge-
neigten, aber lingst und ohne Folgen fiir die Gegenwart vergangenen Zeit? Lassen sich
nicht auch gute Griunde fir eine zuritickhaltende und skeptische Haltung gegentiber
Kants Einschitzung der Bedeutung des Rechts ausmachen, jedenfalls aus heutiger
Sicht?

Ein ganz offensichtlicher Grund dafiir konnte sein, dass das Recht mit niichternen
Dingen befasst ist und sich durchaus nicht selten auf die Regelung von ganz bana-
len Gegenstinden des menschlichen Lebens richtet. Dass die rechtliche Regelung des
StrafSenverkehrs, niitzlich und unabdingbar wie sie zweifellos ist, herhalten konnte,
eine Wertschiatzung des Rechts wie von Kant ausgedriickt zu begrunden, ist ganz
sicher nicht ohne Weiteres ersichtlich. Auch Rechtsmaterien, die praktisch von grofler
Bedeutung sind, wie etwa das Kaufrecht, fithren bei aller praktischen Bedeutung nicht
zwangsldufig zu der Art von Hochachtung, wie sie Kant formulierte. Es geht im Alltag
dieser Rechtsmaterien um verniinftigen Interessenausgleich, nicht um letzte und grofSe,
gar heilige Dinge.

Was ist an einer Norm wie Art. 110 Abs. 6 Satz 1 StGB-CH beeindruckend, der fest-
hilt: ,,Der Tag hat 24 aufeinander folgende Stunden“. Musste man das regeln? War
zweifelhaft, ob der Tag 25 Stunden hat und ob nur jede zweite zihlt? Gehen ausge-
rechnet in der Schweiz die Uhren anders? Ist jetzt auch alles geklart? Was ist denn eine
Stunde, was eine Minute und eine Sekunde? Miisste man nicht auch konsequenterwei-
se festlegen, wenn man schon einmal beim Definieren ist, was hiermit gemeint ist, viel-
leicht sogar, welchen Zeitbegriff man zu Grunde legen will: eine objektive oder jene ei-
gensinnige subjektive Zeit, in der lange Jahre kurz und wenige Momente sehr lang er-
scheinen konnen, wie Hans Castorp in sieben Jahren auf dem Zauberberg erfihrt?3
Was ist mit Normen wie der Definition des Befalls einer Pflanze durch die San-Jose-
Schildlaus nach §4 Abs.4 der bis 2023 geltenden deutschen San-Jose-Schildlaus-Be-
kdampfungsverordnung (SchildlV): ,,Eine Pflanze gilt als befallen, wenn sich an ihr min-

1 [ Kant, Zum Ewigen Frieden, in: ders., Kant’s gesammelte Schriften. Herausgegeben von der Kéniglich PreuRi-
schen Akademie der Wissenschaften. Bd. VIII, 1923, S. 380.

2 | Kant, Die Religion innerhalb der Grenzen der bloRen Vernunft, in: ders., Kant’s gesammelte Schriften. Her-
ausgegeben von der Kéniglich PreuBischen Akademie der Wissenschaften. Bd. VI, 1914, S. 4: ,Die Moral, so-
fern sie auf dem Begriffe des Menschen als eines freien, eben darum aber auch sich selbst durch seine Ver-
nunft an unbedingte Gesetze bindenden Wesens gegriindet ist, bedarf weder der Idee eines anderen We-
sens Uber ihm, um seine Pflicht zu erkennen, noch einer anderen Triebfeder als des Gesetzes selbst, um sie
zu beobachten.”

3 T.Mann, Der Zauberberg, 1924.
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destens eine San-Jose-Schildlaus befindet, die nicht nachweislich tot ist“? Sind damit
alle Fragen beantwortet? Was heifSt z.B. ,nachweislich“? Reicht der Augenschein
(»Das Biest riithrt sich nicht mehr!“) oder muss die Laus mit modernen Bildgebungs-
verfahren durchleuchtet werden, um aufzuspuren, ob noch irgendwo ein Funken Le-
ben glimmt? Gewinnen solche Regelungen der Welt des Rechts neue Freundinnen und
Freunde hinzu? Oder wird anhand von solchen Produkten rechtlicher Arbeit bei Vielen
der Zweifel an der Berechtigung von Kants Bemerkung vielleicht schon mit einem
Schulterzucken zur Gewissheit, dass man iiber die fremde Welt des Rechts eben doch
nur den Kopf schiitteln kann?

Diese Art von niichterner Betrachtung von Recht wird woméglich noch offensichtli-
cher erscheinen, je mehr man sich mit den Details des Rechts beschiftigt und je mehr
man erlebt, welche Fragen in diesen Details schlummern und wie schwierig es ist, von
einem rechtlichen Text ausgehend zu bestimmten, rechtlich tiberzeugenden Losungen
fur konkrete Einzelfille zu gelangen. Man muss nicht nur Paragrafen und Artikel wil-
zen, sondern auch in hiufig duflerst umfangreiche Kommentare von Gesetzen blicken,
die deren Sinn erldutern und entfalten sollen, und sich in manchmal in tiber Jahrzehnte
und vielleicht sogar dariiber hinaus erstreckende Rechtsprechung vertiefen. Wer linger
mit diesen Dingen befasst war, wer sich durch eine ganz gewohnliche kaufrechtliche
gerichtliche Streitigkeit, sei es als Anwalt, sei es als Richter oder Richterin, gekampft
hat, wird eine besonders wertschidtzende Perspektive auf das Recht vielleicht nur miih-
sam mit seiner Alltagsarbeit verbinden konnen.

Das Recht ist zudem, auch das ist wichtig, nicht nur eine in seinen Regelungsbereichen
und in der Art seiner Anwendung haufig sachlich-technische Materie. Es kann — auch
in manchmal sehr wichtigen Fillen — ein unwirksamer Versuch bleiben, menschliche
Verhiltnisse wirksam zu beeinflussen. Ein gutes Beispiel ist die Regulierungskraft des
Volkerrechts. Es ist keineswegs selten, dass dieser wichtige Rechtsbereich dann, wenn
es nach seinem friedens- und ordnungsstiftenden Zweck darauf ankommen wiirde,
die entsprechende Steuerungswirkung gerade nicht entfalten kann. Der Angriff der
Russischen Foderation auf die Ukraine zeigt dies beispielsweise in bedrickender Deut-
lichkeit. Das Vélkerrecht spielt hier in den internationalen Diskussionen eine wichtige
Rolle, etwa im Hinblick auf die Souveridnitit von Staaten oder die Moglichkeiten
der Abspaltung von Bevolkerungs- und Territoriumsteilen durch eine Sezession. Es
ist aber bisher nicht ersichtlich, dass das Volkerrecht das entscheidende Instrument
bilden wiirde, um diesen Konflikt tatsichlich friedlich zu losen. Im Gegenteil scheint
auch hier einmal mehr die Politik zu bestimmen sowie die in der Politik ausgehandel-
ten Interessenkonflikte und Machtfragen. Zugang zu Gas kann deshalb ein faktisch
einflussreicherer Gesichtspunkt sein als der Gehalt des Volkerrechts.

Diese Art von beschrankter Wirksamkeit von rechtlichen Regelungen kann man selbst-
verstindlich auch fiir andere Regelungsmaterien festhalten. Eine sogar klassische Be-
obachtung zur Wirklichkeit des Rechts, die schon Anfang des 20. Jahrhunderts formu-
liert wurde, betont gerade diese nur relative Wirksamkeit von Recht und unterstreicht,
dass andere gesellschaftliche Normen eine ebenso grofle oder vielleicht sogar bedeutsa-
mere Rolle spielen konnen als Recht.*

Das Recht ist mithin in weiten Ziigen mit Alltagsfragen befasst, in seiner Praxis haufig
eine niichtern technische Angelegenheit und es kann unwirksam sein. Und noch etwas

4 Vgl. E. Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, durchgesehen und hrsg. v. M. Rehbinder, 4. Aufl., 1989.
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kommt hinzu, das entscheidend wichtig zu sein scheint, um die hochtrabend wirkende
Formulierung Kants zur Bedeutung von Recht in verniinftiges Licht zu riicken: Recht
kann wechselnde Inhalte haben. Manchmal erscheint es sogar als Wesenseigenschaft
des Rechts, dass jeder Inhalt zu Recht gemacht werden konne:

» Yet law-abiding scholars write:

Law is neither wrong nor right,

Law is only crimes

Punished by places and by times,

Law is the clothes men wear

Anytime, anywhere,

Law is Good-morning and Good-night.“

So hat es W. H. Auden (1907-1973) in einem bekannten Gedicht formuliert.®> Recht
kann deswegen auch ungerecht sein. Es kann Inhalte verkorpern, die einen Anspruch
auf Gerechtigkeit gerade nicht verkorpern. Es ist keineswegs so, dass Recht zwangsldu-
fig dem Gerechten und ethisch Guten dienen wiirde. Dariiber gibt die menschliche
Geschichte hinlanglich Auskunft, nicht nur durch derartige Phinomene wie die stali-
nistischen Schauprozesse mit ihrem Hohepunkt im Jahr 1937 und die Administration
des sowijetischen Gulag mit rechtlichen Mitteln mit ihren vielen Opfern oder die
vielfaltigen Formen von Unrecht im Nationalsozialismus in den Jahren 1933-1945
in Deutschland — von den rassistischen Urteilen gegen Juden, der Liquidierung des Wi-
derstandes gegen das Nazi-Regime bis zu den Justizmorden im Rahmen der Kriegsge-
richtsbarkeit. Aus jingerer Zeit ist etwa das Apartheidssystem ein Beispiel fiir derartig
ungerechtes Recht. Das Apartheidssystem wurde nicht zuletzt von einem entwickelten
Rechtssystem getragen, das zudem durch gut ausgebildete Juristinnen und Juristen
angewandt wurde. Wie der ehemalige Vizeprisident des stidafrikanischen Verfassungs-
gerichtshofes in einem Vortrag prignant formuliert hat: ,,Apartheid judges did not
lack sound legal training.*®

Es gibt also eine ganze Reihe von Griinden, dem Recht mit einer gewissen skeptischen
Zuriickhaltung zu begegnen. Selbst da aber, wo es gerecht und inhaltlich wohl gerecht-
fertigt erscheint, Wirkung entfaltet und vielleicht sogar mit groffen Dingen zu tun hat,
wie etwa der Idee der Menschenrechte, der Demokratie und Rechtsstaatlichkeit oder
dem Ziel der Errichtung einer internationalen Ordnung, in der nicht Macht, sondern
Recht das letzte Wort hat, liegt aus der Sicht vieler sehr einflussreicher Stromungen des
Nachdenkens uber seine Eigenarten ein in mancher Hinsicht am Ende doch erniich-
terndes Licht iiber dem modernen Recht.

Um nur einige Beispiele zu nennen: In den Augen einer einflussreichen soziologischen
Sicht, die von manchen in der Rechtswissenschaft geteilt wird, geht es im Recht nur
scheinbar um die Verwirklichung von Ideen der Gerechtigkeit oder anderer normativer
Maf3stibe wie Menschenrechte oder — mit ihnen verbunden — Demokratie. Tatsidchlich
sei das Recht ein gesellschaftliches System, dessen Funktionen nicht dadurch bestimmt
seien, Zielen wie dem Wohl der Menschen zu dienen, sondern dadurch, das System
als solches zu erhalten. Entscheidend fir die Form und den Inhalt von rechtlichen

5 W. H. Auden, Law Like Love, in: Collected Poems, 1991, S. 263.
6 Vgl. D. Moseneke, Beyond Apartheid — Prospects of South-African Constitutionalism, Podcast vom 19.12.2013
abrufbar unter <www.rwi.uzh.ch/mahlmann>.
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Normen ist deshalb ihre Funktion fiir die Selbsterhaltung, die Autopoiese, des Systems,
fiir die die Menschen nur eine ,,Umwelt“ bildeten.”

Aus der Sicht der klassischen 6konomischen Analyse des Rechts geht es um die Reali-
sierung okonomischer Effizienz mit den Mitteln des Rechts. Nicht Ideen der Gerechtig-
keit oder Wiirde sind aus dieser Sicht die wesentlichen Ankerpunkte der Gestaltung
des Rechts, sondern die bestmogliche Verwirklichung von in Geldwerten ausdriick-
baren Priferenzen von Individuen. Wenn Guter denjenigen zugutekommen, die am
meisten fir sie bezahlen wiirden, und zwar auch unter der Bedingung urspriinglich
ungleicher Verteilung von finanziellen Mitteln, so eine Hauptthese, sei eine effiziente
Giiterverteilung erreicht.’

Eine neuere Stromung der okonomischen Analyse des Rechts versucht, die Erkenntnis-
se einflussreicher psychologischer Theorien der Gegenwart zu rezipieren: Die menschli-
che Rationalitit sei eine beschriankte Rationalitit, die durch bestimmte systematisch
begangene Irrtiimer geprigt sei.” Diese Art von Irrtiimern, so eine wichtige These,
beeinflusse auch das Recht und seinen Gegenstand. Das Recht sei nicht besser als diese
beschrinkte Rationalitit, mit der es von den Menschen gestaltet werde. Deswegen
miisse sich das Recht Aufschluss iiber diese Mechanismen verschaffen und versuchen,
sie fiir verniinftige Ziele zu nutzen.'?

Aus anderer Sicht ist das Recht Teil einer zufilligen, voriibergehenden, historisch
bedingten Erzihlung der Menschen, eines Narrativs, das in seinem kulturellen und
sozialen Werden verstanden werden konne.!! Jede Alternative dieses Narrativs sei
aber selbst nur eine andere Geschichte, die erzihlt werde, ohne dass letzte Griinde
fir die Berechtigung ihrer Sicht auf das Recht gegeben werden konnten. Gewohnheit,
zufillige Tradition kann als Grundlage des Rechts erscheinen, wie Pascal schon im 17.
Jahrhundert priagnant formuliert hat: ,La coutume fait toute 1’équité, par cette seule
raison qu’elle est recue.“!?

Diese nicht nur, aber nicht zuletzt postmoderne Perspektive fiihrt zu einer wichtigen
These zu den Grundlagen von Recht und seiner wahren Natur, die immer wieder
in der Geschichte des Nachdenkens tiber Recht als das Fundament angefithrt wird,
auf dem das Gebdude des Rechts errichtet werde, nimlich dass die letzte Grundlage
von Recht die nackte Fahigkeit sei, sich gegen Widerstinde von anderen in einer
Gesellschaft durchzusetzen, sei es von Einzelnen, sei es von Gruppen von Menschen,
sei es durch physische direkte Gewalt, sei es durch den Aufbau von Strukturen, in
denen diese physische Gewalt verkorpert und institutionalisiert wird. Hans Kelsen
(1881-1973) hat diesen Gedanken auf die berihmte Formulierung gebracht: Hinter
der Maske des Rechts verstecke sich letztlich das ,,Gorgonenhaupt der Macht*.!3

Aus diesem Blickwinkel ist nicht nur die Verniinftigkeit des Rechts ungewiss, seine
Gehalte sind auch moralisch zweifelhaft. Das Recht erscheint als Ausdruck, vielleicht

Vgl. N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1995.

Vgl. R. Posner, Economic Analysis of Law, 9th ed., 2014.

D. Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2011.

Vgl. zB. R. H. Thaler/C. R. Sunstein, Nudge. Improving Decisions about Health, Wealth and Happiness, 2009,

S.20f.

11 J. Derrida, Force of Law: The “Mystical Foundation of Authority”, in: D. Cornell/M. Rosenfield/D. G. Carlson
(eds.), Deconstruction and the Possibility of Justice, 1992, S. 3 ff.

12 B. Pascal, Pensées, 2010, fr. 294: ,Die Gewohnheit schafft die Gerechtigkeit, aus dem einzigen Grund, dass
sie angenommen wird.”

13 H. Kelsen, Diskussionsbeitrag, VVDStRL Bd. 3 (1927), S. 55.
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sogar als willige Magd von Machtstrukturen und Machttragern der Gesellschaft. Nur
die Auswahl der Machttrager, Einzelne in einer Diktatur, einige Wenige in einer po-
litischen oder wirtschaftlichen Oligarchie oder die Gesamtheit der Biirgerinnen und
Biirger in einer Demokratie, und die Art der politischen Ziele dieser Machttrager,
wie auch immer orientiert, stehen dann zur Debatte, nicht aber die wohlbegriindbare
Legitimitat dieser Ordnung. Recht ist nicht das, was aus guten Griunden uberzeugt,
sondern das, was sich in Machtkimpfen am Ende (regelmifSig allerdings nur eine
Zeitlang) behauptet.

Ein Recht, das nicht dem Wohlergehen von Menschen dient, sondern der Selbsterhal-
tung eines Systems; ein Recht, das die Befriedigung von in Geldwerten ausdriickbaren
individuellen Vorlieben von denjenigen, die am meisten fiir den Genuss von Vorteilen
bezahlen konnen, als Leitziel von Rechtsordnungen erhebt; ein Recht, das unvollkom-
mene menschliche Rationalitit widerspiegelt und von ihr zu einem gewissen Grade
vielleicht sogar untuiberwindbar geprigt bleibt; ein Recht, das Ausdruck historisch
gesponnener Geschichten ohne tieferen Grund oder gar schlichter nackter, abstofSender
Macht ist — kann dieses Recht wirklich , heilig® genannt werden?

Der ,,Galilei der Geisteswissenschaften“!* Max Weber (1864-1920) hat in einer welt-
berithmt gewordenen Formulierung von der ,,Entzauberung® der Welt gesprochen, die
die Epoche der Moderne zwiespiltig prige.!> Durch die wissenschaftliche Rationalitit
habe die Welt, in der die Menschen lebten, ihren Zauber des Geheimnisvollen und
Wunderbaren verloren, weil sie in wichtigen Ziigen rational und niichtern erklart
worden oder jedenfalls erklirbar geworden sei. Gilt dies nicht auch fir das Recht?
Sind die genannten Ansitze zur grundlegenden Erkliarung von Recht nicht Beispiele
(mehr konnte man anfiihren) fur genau denselben Vorgang? Was in der Epoche der
Aufklirung noch solche Bewunderung erregte, die Kant zu seiner Formulierung veran-
lasste, scheint heute seines besonderen Zaubers beraubt, weil niichtern und rational
erklirt als Funktion eines Systems, Mittel der effizienten Giiterverteilung, Ausdruck
unvollkommener Rationalitit, historischer Prozess des zufalligen Werdens, trige tiber-
nommene Ubung oder als Fassade von Macht und Gewalt.

Wie steht es also um das Recht? Was sind seine Grundlagen, was ist sein Kern, Ziel
und Zweck? Teilt das Recht tatsidchlich das Schicksal der erniichternden Entzauberung
mit der modernen Welt, deren Teil es ist, wie viele meinen?

Wenn man diese Fragen beantworten, wenn man sich dem Recht verstehend nihern
und genauer begreifen will, was dieses bedeutende Zivilisationsphinomen ausmacht,
muss man zunichst viele Einzelheiten genauer erfassen, Fachbegriffe kennenlernen und
die mit ihnen ausgedriickten Ideen begreifen, konkrete Regelungen in grofSer Zahl
aus dem Zivil-, Straf-, 6ffentlichen, dem Volker- oder dem Europarecht und anderen
Rechtsmaterien studieren, die hiufig genug sehr wichtige, intellektuell anspruchsvolle
Fragen aufwerfen, und noch auf manchen anderen Wegen allmihlich einen Uberblick
davon gewinnen, welche Regelungen das Recht einer Zeit eigentlich bilden — von
den Gehalten eines Grundrechts wie der Meinungsfreiheit tiber die Voraussetzungen
der Strafbarkeit fur Diebstahl, die Bedingungen eines Vertragsschlusses bis zu den
Rechtsfolgen eines Beschlusses des UN-Sicherheitsrats. Man muss auch die Methoden
der Rechtsanwendung kennen und beherrschen lernen und so die zentrale Fahigkeit

14 K. Jaspers, Schicksal und Wille. Autobiographische Schriften, 1967, S. 33.
15 M. Weber, Wissenschaft als Beruf, in: ders., Gesammelte Aufsatze zur Wissenschaftslehre, hrsg. v. J. Win-
ckelmann, 1988, S. 593 ff.
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fiir jeden, der ernsthaft mit Recht arbeitet: nimlich sich mit neuen Rechtsmaterien
vertraut machen zu konnen, denn das Recht ist nichts Unverinderliches, sondern im
Gegenteil durch stindige Wandlung geprigt. Diese Methoden werfen sehr tiefgehende
theoretische Herausforderungen auf, die am Ende zur Frage fiihren, ob Rechtsanwen-
dung eigentlich eine rational beherrschte oder jedenfalls beherrschbare Tatigkeit ist
oder nur mit dem hiibschen Uberzug von Verniinftigkeit kaschierte Willkiir, Irrationa-
litit und Politik. Das Recht ist dabei nicht nur ein Gedankengebiude, ein luftiges
Gespinst von Begriffen und Ideen, sondern eine Praxis, die das menschliche Leben
unmittelbar bestimmt. Auch Erfahrung mit der Praxis des Rechts ist deshalb fiir das
Verstandnis von Recht von grofSer Bedeutung.

Man muss bei diesem Gang durch die Wirklichkeit des Rechts aber die Grundsatzfra-
gen nach seiner eigentlichen Natur im Auge behalten, um sich nicht in Einzelheiten
zu verlieren und mit ihnen den Blick auf fundamentale Eigenschaften des Rechts zu
verstellen. Dies ist schon aus ganz praktischen Griinden wichtig, denn Antworten auf
Grundsatzfragen des Rechts sind nicht nur wichtig, um zu begreifen, worum es beim
Recht insgesamt geht, sie beeinflussen entgegen dem ersten Anschein auch die Losung
von konkreten Rechtsfragen, wie sich noch deutlich zeigen wird.

Dieses kleine Buch wird versuchen, Antworten auf diese Fragen nach Kern, Ziel und
Zweck des Rechts zu finden und damit eine einfiihrende Auskunft {iber die Gestalt des
modernen Rechts zu geben, schon aufgrund seines Umfangs nicht liickenlos und enzy-
klopadisch, aber niitzlich fiir jeden, der sich mit dem Recht befassen will und einen
Uberblick iiber sein uniibersichtliches und sehr ausgedehntes Gelinde sucht. Dass
Kenntnisse des Rechts dabei nicht nur fur Juristinnen und Juristen von Bedeutung
sind, ist offensichtlich: ,,Law is however too important a thing to leave to lawyers®,
wie einer der bedeutendsten Rechtswissenschaftler des 20. Jahrhunderts festgehalten
hat.1¢

Eine leitende Einschdtzung, die diesem kleinen Buch unterliegt, lautet dabei, dass
Kants Bemerkung keineswegs eine historisch zu erkliarende Drolligkeit eines naiven
Denkers bildet, die sich in der Gegenwart nicht einmal mehr als Ornament fiir
geschwollene Festreden an rechtswissenschaftlichen Abschlussfeiern eignet. Sie will
deutlich machen, warum Kants Bemerkung, ihre Wortwahl, ihr Tonfall ganz sicher
aus einer ganz anderen Zeit stammt, in dieser Bemerkung aber, wenn man einen Sinn
fur Zwischentone hat, etwas Wichtiges erfasst wird, namlich ein Gespur fir die nicht
leicht greifbare, sperrige, schwierige, aber fiir das menschliche Leben auflerordentlich
wichtige zivilisatorische Grofle des Rechts und die Bedeutung, die diesem besonderen
Teil menschlicher Kultur deshalb zukommt. Deswegen ist dieses Buch auch eine kleine
Verteidigungsschrift eines anspruchsvollen und ethisch orientierten Begriffs des Rechts
— des Rechts als Element der geistigen Kultur der Menschen, als Grundlage ihres
gesellschaftlichen Zusammenlebens und als Praxis derjenigen Juristinnen und Juristen
und vielen anderen, die mit dem Recht befasst sind und die in letzter Instanz das Recht
verwirklichen.!”

Dieses Buch versucht, in verschiedenen Schritten den angestrebten orientierenden Ein-
blick in die Welt des Rechts zu liefern, ohne zu behaupten, einen umfassenden Abriss
dessen zu liefern, was man auch aus einleitender Perspektive zum Recht alles sagen

16 H.L A.Hart, Essays on Bentham. Studies in Jurisprudence and Political Theory, 1982, S.192.
17 Vgl. M. Mahlmann, Der politische Moment der Rechtsphilosophie, in: Rechtswissenschaft, 2017, 8(2),
S.181-220.
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konnte. Es strebt aber an, einige zentrale Aspekte des Rechts aufzugreifen und im Zu-
sammenhang moderner Rechtskulturen zu erliutern. Dabei sind bestimmte Perspekti-
ven von besonderer Bedeutung: Zunichst geht es darum, tiberhaupt zu kliren, was un-
ter Recht eigentlich zu verstehen ist. Dazu muss man einige Grundbegriffe, -funktionen
und -strukturen, die modernen Rechtssystemen eigen sind, verstindlich machen. Um
dieses Ziel zu erreichen, ist in der Gegenwart eine internationale Perspektive von gro-
Ber Wichtigkeit. Eine Einfithrung in das Recht kann heute keine Einfithrung nur in ein
spezifisches nationales Rechtssystem bleiben, wenn sie auch bestimmte Schwerpunkte
setzen muss, was in dieser Einfithrung nicht zuletzt in Bezug auf das Rechtssystem der
Schweiz und Deutschlands geschehen wird, wobei die vergleichende Perspektive auf
zwei, auf ihre unterschiedliche Weise erfolgreiche Rechtsordnungen, wie sich zeigen
wird, viele fruchtbare Einblicke liefern kann. Denn diese Rechtssysteme, und das wird
deutlich zu machen sein, sind in einen bestimmten internationalen Zusammenhang
eingebettet, z.B. in die Volkerrechtsordnung in ihren universalen oder regionalen Gel-
tungsbereichen. Zu Ersteren gehoren etwa das System der UN oder bestimmte Kon-
ventionen, die universale Geltung besitzen, oder auch bestimmte Rechtsgrundsitze des
Volkerrechts, die fiir alle Staaten Wirkung entfalten. Ein regionales System im europa-
ischen Kontext ist beispielsweise der Europarat mit der Européischen Menschenrechts-
konvention vom 4. November 1950 (EMRK). Die Schweiz und Deutschland sind Mit-
gliedstaaten des Europarates. Deutschland ist auch ein Mitgliedstaat der EU. Die
Schweiz hat durch den eingeschlagenen bilateralen Weg ein sehr enges Netz von Bezie-
hungen zur EU gekniipft, das eine besondere Art von Verhiltnis mit dieser Ordnung
begriindet. Es soll vor Augen gefiihrt werden, in welchem Sinne nationales Recht nicht
nur neben internationalen Rechtskreisen existiert, sondern diese internationalen oder
auch supranationalen Rechtsmassen das nationale Recht direkt formen. Das interna-
tionale Recht ist auf dem Weg verschiedener rechtlicher Mechanismen unmittelbarer
Teil der nationalen Rechtsordnungen geworden. Recht ist heute substantiell internatio-
nalisiert und man wird die Realitit, die Probleme und Perspektive des Rechts der Ge-
genwart nicht begreifen konnen, ohne diese substantielle Internationalisierung nach-
driicklich zu reflektieren.

Ein weiterer wichtiger Gesichtspunkt besteht darin, die Verbindung von Recht mit
anderen Bereichen der menschlichen Zivilisation im Auge zu behalten. Die Gesellschaft
beeinflusst das Recht, wird aber auch von diesem Recht gestaltet. Die Wirtschaft ist
von grofser Bedeutung fiir das Recht, wie das Recht zentral firr die Strukturierung
der Wirtschaft ist. Die Politik beeinflusst Recht unmittelbar, umgekehrt spielt das
Recht gerade in der Gegenwart in den Verfassungsstaaten eine zentrale Rolle fir
die Grundlagen, Moglichkeiten und Grenzen von Politik. Ein seit jeher besonders
wichtiger Faktor fir das Verstandnis von Recht ist Religion. Religionen sind machtige
kulturbildende Faktoren innerhalb der menschlichen Geschichte und die Bedeutung
der Religionen fiir das Recht ist in den letzten Jahren durch verschiedene Entwick-
lungen eher groffer geworden. Es stellt sich heute aus der Sicht Vieler sogar sehr
nachdriicklich die Frage, inwieweit etwa eine moderne Rechtsordnung tatsichlich kon-
sequent sikular konzipiert werden kann und nicht im Inneren (wenn auch sich selbst
sikular missverstehend) auf bestimmten religiosen Uberzeugungen gegriindet bleibt.
Auch das Verhiltnis von Recht und Religion wird deshalb zu kldren sein. Das Recht
ist schlieflich ein wichtiger Teil der menschlichen Kultur im engeren Sinne, namlich
als Teil der Kunstschopfungen, in denen Menschen im dsthetischen Bild ihre eigene
Existenz reflektieren, bewerten, hinterfragen und manchmal in Gegenentwiirfen einer
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besseren Ordnung weiterzuentwickeln versuchen. Das Recht spielt dabei seit jeher, wie
die groflen Kulturschopfungen der Antike zeigen, eine wichtige, herausgehobene Rolle
und auch diese muss in einer Einfiihrung in das Recht bedacht werden.

Das Recht ist eine historisch gewordene Zivilisationsleistung und deswegen ist seine
Geschichte von grofSer Bedeutung fiir das Verstiandnis einer konkreten Rechtsordnung.
Dabei geht es einmal um das konkrete Werden von bestimmten rechtlichen Phinome-
nen, aber auch darum, allgemein zu bedenken, in welcher Hinsicht Recht in den
Gang menschlicher Geschichte eingeordnet werden kann. Ist das Recht womoglich
ein Indiz dafir, dass die alte menschliche Hoffnung eingelost werden konnte, dass
die menschliche Geschichte unaufhaltsam in einem Fortgang zum Besseren begriffen
sei?!® Ist diese Hoffnung zumindest in der Gegenwart berechtigt? Ist etwa durch den
in vieler Hinsicht bedeutsamen rechtszivilisatorischen Neuanfang nach 1945, nach den
vielfaltigen Katastrophen des Zweiten Weltkrieges und den barbarischen Verbrechen,
die in seinem Rahmen begangen wurden, der erste Schritt eines solchen Fortschreitens
zu einem Besseren gemacht worden oder lehrt die Rechtsgeschichte im Gegenteil eine
andere Perspektive, die vielleicht zuriickhaltender, vielleicht pessimistischer, vielleicht
sogar hoffnungslos und mit zynisch wegwerfendem Achselzucken formuliert werden
muss?

Welchen wissenschaftlichen Wert hat eigentlich die Rechtswissenschaft? Ist sie viel-
leicht nur eine Scheinwissenschaft, die parasitir vom Nimbus der harten Wissenschaf-
ten wie der Physik lebt, die den Erkenntnisanspruch von Wissenschaft tatsachlich ein-
losen? Ist das Bemiithen um Begriffe, Ideen und Systematik seit der Antike (und noch
davor) ein vielleicht sogar stolzes Kapitel der Wissenschaftsgeschichte oder nur eine
uralte Selbsttauschung derjenigen, die meinten, das Recht als Wissenschaft bearbeiten
zu konnen? Auch das wird zu untersuchen sein.

Das Recht erscheint schliefSlich auf den ersten Blick selbstverstindlich als eine ethisch
orientierte menschliche Ordnung, eine Ordnung, die, wenn auch nicht in jeder wo-
moglich pragmatisch und zweckrational orientierten Einzelregelung, aber doch im
GrofSen und Ganzen auf das wie auch immer im Einzelnen genau bestimmte Gute und
Gerechte ausgerichtet ist. Denn wer an Recht denkt, wird regelmifig nicht nur an eine
irgendwie geartete Ordnung menschlicher Verhaltensweisen denken, sondern an eine
Ordnung, in der Gerechtigkeit eine konstitutive Rolle spielt. Das Recht ist die ,,Kunst
des Guten und Gerechten“ — das ist ein Anspruch, der mit Recht seit Beginn der
Reflexion iiber Recht verbunden wird.'” Damit wird eine grofle und schwierige Forde-
rung formuliert. Es wird erstens ausgesagt, dass diese Art von ethischer Orientierung
vom Recht eingelost werden soll, und gleichzeitig angenommen, dass bestimmbar,
erkennbar und rechtfertigbar sei, was denn eine gerechte Ordnung tatsichlich ausma-
che. Heute bilden Demokratie, Menschenrechte, Rechtsstaatlichkeit, Wiirde, Freiheit,
Gleichheit oder sozialer Ausgleich zentrale Gesichtspunkte einer solchen ethisch orien-
tierten Ordnung. Die Frage wird zu stellen sein, inwieweit diese Art von Verbindung
von Ethik mit Recht als gedankliches System und soziale Praxis tatsdchlich besteht
oder ob diese Verbindung gerade gelockert, vielleicht sogar gelost werden muss, um

18 I Kant, Idee zu einer allgemeinen Geschichte in weltbiirgerlicher Absicht, in: ders., Kant’s gesammelte
Schriften. Herausgegeben von der Koéniglich PreuRischen Akademie der Wissenschaften. Bd. VIII, 1923,
S.15.

19 Ulpian in D. 1.1.1 pr.: ,[.. NJam, ut eleganter Celsus definit, ius ars boni et aequi.”, zit. nach O. Behrends/R.
Kniitel/B. Kupisch/ H. H. Seiler (Hrsg.), Corpus luris Civilis. Text und Ubersetzung auf der Grundlage der von
T.Mommsen und P. Kriiger besorgten Textausgaben. Bd. Il: Digesten 1-10, 1995.

27

© NOMOS Verlagsgesellschaft. Alle Rechte vorbehalten.

30

31

32



33

34

https://www.nomos-shop.de/isbn/978-3-7560-1479-8

§ 1 Das sperrige Phanomen des Rechts

den Zweck des Rechts zu erreichen. Denn ist nicht das moderne Recht geprigt von
positivem, gesetztem Recht, so dass fiir rechtsethische Uberlegungen daneben eigent-
lich kein Platz ist? Ist es nicht gerade ein Sinn dieses positiven Rechts, verlissliche
Orientierung zu schaffen, die die schwankenden, unsicheren Gehalte der Ethik nicht
herstellen konnen? Muss das positive Recht deswegen nicht von allen Bindungen
an die Ethik befreit und aus sich selbst heraus verstanden werden? Das erscheint
plausibel — aber kann eine konsequente Trennung von Recht und Moral wirklich
gelingen? Ist die Bindung von offentlicher Gewalt und Privaten durch positives Recht
nicht notwendig abhingig von Voraussetzungen, die nicht dem positiven Recht selbst
entstammen? Eine Grundbedingung der Wirkung von positivem Recht ist ja, dass die
Personen, fur die das Recht gilt, als Adressaten ebenso wie als Anwender das positiv
gesetzte Recht als Leitschnur des Handelns iiberhaupt respektieren. Dies ist keineswegs
selbstverstandlich. Viele Staaten dieser Welt kennen positives Recht, das nur hochst
unvollkommen geachtet wird. Das Volkerrecht ist in mancher Hinsicht davon geprigt,
dass sich zumindest machtige Staaten nicht an seine Gebote gebunden fiihlen, wenn
wichtige Interessen auf dem Spiel stehen. Warum erhilt sich also eine Kultur des
Rechtsrespekts? Normen, die Recht fiir verbindlich erkldren, beantworten diese Frage
nicht — denn warum gehorcht man ihnen? Ist es die Sanktionsmacht, die hinter Recht
steht? Reicht diese aus? Oder bedarf es normativer Griinde, sich an Recht zu halten
und sich als Individuum oder als Staat auf das schwierige Projekt der MafSigung eige-
ner Willkir durch Recht einzulassen? Wenn ja — woher stammen diese tiberzeugenden
normativen Griinde?

Muss das positive Recht nicht auch einen feststehenden, erkennbaren, nicht im Belie-
ben der Rechtsanwender stehenden und insofern objektiven Gehalt haben, um seine
Ordnungsfunktion zu erhalten? Das scheint selbstverstandlich so zu sein: Deswegen
wendet man sich an Anwilte und bittet um Rechtsauskunft. Deswegen bemitht man
Gerichte: Sie sollen einen Fall bewerten und zwar auf Grundlage des Rechts, so wie es
gilt. Dass positives Recht tatsdchlich einen solchen bestimmbaren Gehalt hitte, wird
von verschiedenen, hochangesehenen Theorien juristischer Auslegung aber gerade be-
zweifelt: Dekonstruktion, Verfliissigung und Relativierung der Bedeutung von Normen
ist danach gerade das Ergebnis der aus mancher Sicht fortgeschrittensten Theorien der
Interpretation von Normen.?’

Im methodischen Teil wird dies niher zu erliutern sein, um dann eine Gegenthese
aufzustellen, die Rationalititsstandards juristischer Auslegung verteidigt. Gerade wenn
diese Gegenthese aber plausibel erscheint, es also jedenfalls im Prinzip bessere oder
schlechtere, nicht nur unterschiedliche Auslegungen gibt und sich dafir gute herme-
neutische sowie sprach- und erkenntnistheoretische Griinde anfithren lassen, entfaltet
sich das eigentliche Drama des positiven Rechts. Warum namlich — gesetzt, es gibt gute
Griinde fiir ein bestimmtes Verstindnis des Rechts — ldsst man diese Griinde gelten,
warum folgt man ihnen in der rechtlichen Arbeit auch gegen eigene oder fremde
Interessen, Vorteile oder Machtdruck? Das sind keine nur theoretischen Fragen, denn
die Praxis des Rechts lehrt in Geschichte und Gegenwart, dass auch schlechte Grinde
fir die Auslegung von Recht bestimmend werden konnen. Das Unheil beispielsweise,
das mit dem Recht des Nationalsozialismus angerichtet wurde, wurzelt nicht zuletzt

20 Vgl. z.B. zur Diskussion H. Kantorowicz (unter dem Pseudonym Gnaeus Flavius), Der Kampf um die Rechts-
wissenschaft, 1906; D. Kennedy, A Critique of Adjudication (fin de siécle), 1997; F. Miiller/R. Christensen, Ju-
ristische Methodik. Bd. I: Grundlegung fiir die Arbeitsmethoden der Rechtspraxis, 11. Aufl., 2013.
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