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Firmengriindungen: Neue Sorgfaltspflichten fir Anwdlte

Bundesrat

will

Transparenzregister

nde Mai hat der Bundes-

rat einen Gesetzesent-

wurf verabschiedet, mit
dem er die Geldwischerei ver-
starkt bekimpfen will. Neu soll
ein Transparenzregister Auskunft
iiber die wirtschaftlich berech-
tigten Personen an Unterneh-
men geben. Neben hiesigen Fir-
men miissen sich auch juristische
Personen mit Sitz im Ausland
ins Register eintragen lassen,
wenn sie einen engen Bezug zur
Schweiz haben, etwa als Eigen-
tiimerin eines Grundstiicks. Das
Register ist nicht 6ffentlich. Zu-
griff erhalten die Behérden, etwa
Polizei oder Staatsanwaltschaf-
ten sowie die Banken. Gefiihrt

Krankenkasse: Neue Regeln fir
die Prdmien bei Lohnpfandung

wird es vom Bundesamt fiir Jus-
tiz. Eine beim Finanzdeparte-
ment angesiedelte Kontrollstel-
le soll die Eintriige «risikobasiert»
tberpriifen. Diese Stelle kann
Unternehmen mit Bussen bis zu
einer halben Million Franken
bestrafen, wenn sie gegen die
Meldepflichten verstossen.
Zudem werden Anwilten, No-
taren und Treuhidndern Sorgfalts-
pflichten gemiss Geldwische-
reigesetz auferlegt, wenn sie fiir
ihre Klienten Unternehmen
griinden oder Immobilien kau-
fen. Die Sorgfaltspflichten gel-
ten neu auch immer, wenn ein
Liegenschaftskauf mit Bargeld
abgewickelt wird. mk

Gerichte
verschweigen
Gerichtsferien

( ; emaiss Prozessordnungen

sind vom 15. Juli bis
15. August Gerichtsferien. Die
meisten Fristen stehen dann
still. So auch die Frist fiir eine
Beschwerde ans Bundesgericht.
Das gilt im Privat-, Straf- und
offentlichen Recht. Doch nur
wenige Vorinstanzen informie-
ren in ihrer Rechtsmittel-
belehrung dariiber, so etwa die
Sozialversicherungsgerichte in
den Kantonen Aargau und Zii-
rich. Die meisten kantonalen
Vorinstanzen sowie das Bun-
desstraf- und das Bundesver-
waltungsgericht weisen zwar
auf die 30-tigige Frist hin, aber
nicht auf die Gerichtsferien.
Weshalb fehlt oft der Hin-
weis auf die ruhenden Fris-
ten? Daniel Staehelin, Advo-
kat und Titularprofessor in
Basel, sagt: «Es besteht keine
Vorschrift, dass die Gerichte
auf den Fristenstillstand hin-
weisen miissen.» Ausnahme:
Gemiss der Zivilprozessord-
nung miissten die Gerichte bei
den Rechtsmitteln gegen erst-
instanzliche Entscheide darauf
hinweisen, falls keine Gerichts-
ferien gelten. So etwa bei sum-
marischen Verfahren. kk

Betreibungsamter konnen neu
Krankenkassenpramien direkt bezahlen

eit Anfang Juli kénnen

Schuldner vom Betreibungs-
amt verlangen, dass es wihrend
der Dauer einer Lohnpfindung
die Bezahlung der laufenden
Krankenkassenprimien und
Kostenbeteiligungen aus der ob-
ligatorischen Krankenpflege-
versicherung tibernimmt. Fiir
diesen Zusatzaufwand darf das

Betreibungsamt keine Gebiih-
ren verlangen. Wenn der Schuld-
ner seine laufenden Gesund-
heitskosten bisher nicht bezahlt
hat, soll ihm diese Neuerung er-
moglichen, sie aus der pfindba-
ren Quote zu bezahlen. So kann
er eine spitere Betreibung we-
gen nicht bezahlter Krankenkas-
senprimien vermeiden. mk
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Andreas Kley

Professor fir 6ffentliches Recht,
Verfassungsgeschichte sowie
Staats- und Rechtsphilosophie an
der Universitét Z(irich

Rechtswissenschaft

ohne Recht

Rechtsstaat - Die im Staats- und Volkerrecht verwendeten Rechtsbegriffe
geraten ins Rutschen. Nicht nur Politiker, auch Juristen

akzeptieren den Bruch geltenden Rechts und ersetzen die bestehende
kategorische Rechtsbindung durch Gefiihle.

ie Uberschrift dieses
Beitrags lautet fast gleich wie der
Titel von Leonard Nelsons Stan-
dardwerk, das 1917 erschien.? Die
Uberlegungen des deutschen Wis-
senschafters haben nichts an Ak-
tualitit eingebiisst. Der Titel im-
pliziert, dass man sich mehrere
Begriffe von Recht vorstellen
kann. Etwa, dass zwar eine Rechts-
wissenschaft praktiziert wird, diese
jedoch auf einem anderen Rechts-
begriff basiert, als es wiinschens-
wert wire.

Ein Beispiel: An Silvester 2015
kam es in Koln zu Ubergriffen
nordafrikanischer Immigranten
auf Frauen. Nach dem Versuch
der Behérden, unpassende Sach-
verhalte zu relativieren, zeigte sich
das nicht mehr zu bestreitende
Ausmass des Vorgangs. Die dama-
lige Bundeskanzlerin Merkel kiin-
digte den betreffenden Immigran-
ten an: «Der Rechtsstaat wird mit
aller Hirte reagieren.»

Diese Aussage ist erstaunlich.
Denn der Rechtsstaat ist eine Ein-
richtung, die nicht mit aller Hir-
te oder gar mit blosser Gewalt rea-
giert. Vielmehr reagiert er mit
denjenigen Sanktionen, die in den
generell-abstrakten Gesetzen da-
fiir vorgesehen sind, und iibt die-

se Sanktionen unter Wahrung der
geltenden Grundrechte aus.

DER RECHTSSTAAT HAT OFFEN-
BAR zZWEI GESICHTER, er sank-
tioniert nach geltendem Recht —
das aber nur unter Wahrung der
Verhiltnismissigkeit und weiterer
Grundsitze. Bei Merkel und an-
deren Politikern dagegen soll er
mit aller Hirte zuschlagen. Das
heisst, er iibt physische Gewalt aus.

Ein zweites Beispiel zeigt die
fluiden Rechtsbegriffe im natio-
nalen Recht auf. Ein fithrendes
Lehrbuch des schweizerischen
Bundesstaatsrechts beleuchtet die
Corona-Verordnungsgebung mit
kritischen und berechtigten Fra-
gen. Dann stellen die Autoren fest:
«Zudem weicht der Bundesrat von
der Bundesverfassung ab. Dies
zeigt, dass die gemeinhin gefor-
derte Verfassungsbindung beim
Erlass von Notverordnungsrecht
nicht durchwegs sinnvoll ist.»3

Diese Aussage ist bemerkens-
wert. Die Lehrbuchautoren kriti-
sieren nicht, dass der Bundesrat
die Verfassung verletzt. Vielmehr
folgern sie, dass die Verfassung
nicht sinnvoll und nicht funktio-
nal sei. Der Bundesrat steht fiir
die Autoren tiber der Verfassung.

Ein letztes Beispiel: Viele aka-
demische Autoren betrachten den
Bruch des Rechts und speziell der
Verfassung als ein emotionales
oder isthetisches Problem. Dies
zeigt eine Auswahl von Formulie-
rungen, in denen Professoren
zur Losung juristischer Probleme
den Bruch geltenden Rechts vor-
schlagen. So heisst es hinsichtlich
der Unverbindlichkeit der parla-
mentarischen Genehmigung der
CS-Kredite zum Beispiel:

I «Dem Bundesrat ist mit
grosstem Bedauern zuzu-
gestehen, dass er gesetzliche
Bestimmungen aushebelt.»

I «Dieser Rechtszustand ist
demokratiepolitisch nicht in
jeder Hinsicht befriedigend.»

I (Niemand kann Freude am
ausserordentlich weitgehenden
Griff zur polizeilichen Gene-
ralklausel der Bundesverfas-
sung haben.»

I «Die Durchbrechung rechts-
staatlicher Vorgaben ist rechts-
staatlich unerwiinscht.»

I «Die Verletzung der Verfas-
sung gehort zu den unschénen
Erkenntnissen.»

I «Die Einhaltung der formellen
Verfassung ist eine position
formaliste.»
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Es iiberrascht, dass nicht nur
Politiker, sondern auch akademi-
sche Juristen den Bruch geltenden
Rechts als «juristische» Losung
eines Falls akzeptieren und die be-
stehende kategorische Rechts-
bindung durch Gefiihle ersetzen.
Hinzu kommt, dass einige dieser
Autoren sich in der Rolle von
Regierungsmitgliedern sehen.

Nach der Staats- und Voélker-
rechtslehre besteht ein Staat aus
den drei Elementen Staatsvolk,
Staatsgebiet und Staatsgewalt.
Dies ist eine konstitutive Defini-
tion. Die Legitimitit des Staats ist
kein derartiges Begriffselement.
Der Staat ist also inhaltlich eine
beliebige Ordnung der Herrschaft.
Das Gewaltmonopol ist das Spe-
zifische des Staatsbegriffs. Die Fra-
ge, wie die Herrschaft auszuiiben
ist, gehort nicht zum vélkerrecht-

lichen Staatsbegriff.

um die staatli-
che Macht- und Gewaltausiibung
legitim auszugestalten. Im ersten
tibernechmen zur Verantwortung
qualifizierte Personen, die Philo-
sophenkonige, die Herrschaft.5 Im
zweiten {ibernehmen nicht Men-
schen, sondern Regeln die Herr-
schaft.6 Diese Uberlegungen ste-
hen in der Tradition eines iiber
Jahrtausende anhaltenden Nach-
denkens und Versuchs, Herrschaft
legitim zu gestalten.

Es war nicht ein Jurist, sondern
der Theologe Emil Brunner, der
diesem Bemiihen einen iiberzeu-
genden Ausdruck gegeben hat.
Brunner verdffentlichte sein Werk
«Gerechtigkeit» 1943. Das Werk
begriindet im ersten Teil die theo-
logische Ethik. Im zweiten Teil
stellt es ethische Forderungen
auf — darunter auch die «Gerech-
tigkeit im Staat». Brunner unter-
scheidet vier Kategorien von Ge-
rechtigkeitsanforderungen:

Zentrale Macht {ibt Hoheits-

gewalt beliebiger Art tiber die

Einzelnen aus.
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Zentrale Macht {ibt Hoheits-
gewalt liber generell-abstrakte
Regeln (Gesetze) aus.

Gesetze sollen inhaltlich
gerecht sein.

Gerechte Machtverteilung;
Gesetze werden in demokra-
tischen Verfahren geschaffen.

Auf der ersten Stufe stellt das
Phinomen von Macht und Gewalt
das charakteristische Element des
Staats dar. Diese Stufe fasst Brun-
ner bereits als eine Erleichterung
fiir die Menschen auf: «Der Zu-
stand des Faustrechtes hort auf,
das dusserste Mass von Gefihrdung
alles Humanen und Geistigen ist
beseitigt. Das ist eine erste Stufe
der Gerechtigkeit des Staates.»

Man kann entgegen der Auffas-
sung von Brunner bezweifeln, ob
mit einer «brutalen Friedensord-
nungy bereits die Gerechtigkeit be-
ginnt. Angesichts der menschen-
verachtenden totalitiren Regime
des 20. Jahrhunderts lisst sich das
eigentlich nicht mehr begriinden.
Gewalt wird erst ertriglich, wenn
der Staat wirklichen Anforderun-
gen der Gerechtigkeit gentigt. Die
Stufe eins ist allein ungeniigend
und keine Art von Gerechtigkeit.
Brunner schligt, einer Genealogie
folgend, weitere Gerechtigkeits-
stufen vor: Gesetzesherrschaft, ge-
rechte Gesetze und gerechte Ver-
teilung politischer Macht.

Fiir Brunner ist der Schritt von
der ersten zur zweiten Stufe ent-
scheidend. Denn auf der ersten
Stufe ist jeder Macht- und Gewalt-
akt bereits Recht. Auf Stufe zwei
kommt die besondere innere Struk-
tur des Rechts hinzu. Der Staat
muss alle seine Handlungen in
Form von Gesetzen ankiindigen.
Brunner: «Das Gesetz kann nicht
umbhin, eine gewisse Gleichheit zu
schaffen, und Gleichheit ist ein ent-
scheidendes Element der Gerech-
tigkeit. Schon die blosse Konstanz
gesetzlicher Regelung ist ein Sieg
des Geistes iiber die Ungeistigkeit
der Laune und Willkiir.»

Die dritte Stufe fordert inhalt-
lich gerechte Gesetze. Brunner ver-
kiindet dabei nicht bestimmte
Inhalte, aber die Gesetze sollen
Gerechtigkeit anstreben. Die Stu-
fe vier fordert eine gerechte Ver-
teilung der Macht im Staat, und
bei gegebenen sozialen Vorausset-
zungen soll diese Machtverteilung
in einer demokratischen Rechts-
ordnung erfolgen.

Die Stufe eins hat gegeniiber
den Stufen zwei bis vier einen vol-
lig anderen Gegenstand. Die ers-
te Stufe erfasst die empirische
Sphire des Menschen, das heisst
den Ist-Zustand, so wie ihn unse-
re Sinnesorgane vermitteln. Das
ist, vereinfacht gesagt, typischer-
weise die Perspektive der Natur-
wissenschaften und der heute zu-
meist empirisch arbeitenden
Sozialwissenschaften sowie der
Geschichtswissenschaft.

Die Stufen zwei bis vier sind
normativ-philosophisch und fra-
gen nach den Begriindungen fiir
einen wiinschbaren Soll-Zustand
in der Sozialorganisation des Men-
schen. Der Soll-Zustand ist nicht
vorgegeben, sondern wird durch
das Denken des Menschen ge-
schaffen. Auch diese Sphire ist
ein Gegenstand der Wissenschaft,
namentlich der Philosophie, ge-
nauer der Ethik, der Theologie,
gestiitzt auf die Bibel, und der
Rechtswissenschaft, gestiitzt auf
das staatsphilosophische Denken.

Allerdings ist die Rechtswissen-
schaft, die sich der Rechtspraxis
annimmt, keine reine Soll-Wissen-
schaft, da sie auch auf den Ist-Zu-
stand angewiesen ist. So ist bei der
Rechtsanwendung auf die Sach-
verhaltsermittlung oder bei der
Rechtsetzung auf die empirischen
Grundlagen eines Problems abzu-
stellen, bevor das Sollen bestimmt
und die rechtlichen Schliisse ge-
zogen werden kénnen. Brunners
Genealogie mit den vier Stufen der
Gerechtigkeit zeigt mit den vier
Rechtsbegriffen ein vielgestaltiges
Rechtauf. Welchen Anforderungen

Der Beitrag basiert auf der Nieder-
schrift der Abschiedsvorlesung des

Autors vom 18.4.2024, die als Po

d-

cast unter www.ius.uzh.ch/de/staff/

professorships/alphabetical/kley.html
abrufbar ist. Im Jahr 2025 soll eine

erweiterte Fassung der Vorlesung
Buchform publiziert werden.
Leonard Nelson, Die Rechtswisse
schaft ohne Recht, Leipzig 1917,
diverse Nachdrucke.

Ulrich Hifelin / Walter Haller/
Helen Keller/ Daniela Thurnherr,

in

n-

Schweizerisches Bundesstaatsrecht,

10. Aufl., Ziirich 2020, N 1867g,

S. 601.
Georg Dahm u.a., Vélkerrecht,

Bd. I/1, 2. Aufl,, Berlin/New York

1989, S. 125 f. und 132 ff.
zur Legitimitit.

Platon, Politeia, 473 c—d.
Platon, Nomoi, 715 c.

Emil Brunner, Gerechtigkeit.

Eine Lehre von den Grundgesetzen

der Gesellschaftsordnung,
Ziirich 1943, S. 233 .
Brunner, a.a.0., S. 234.
Brunner, a.a.0., S. 235.
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muss die Wissenschaft geniigen?
Muss sie ohne Metaphysik, unpo-
litisch, rein und werturteilsfrei
sein? Welche Rechtsbegriffe genii-
gen diesen Anforderungen?

die Naturwissenschaf-
ten bedeutende Entdeckungen. Sie
hatten die wahrnehmbare Natur
zum Gegenstand der Erkenntnis
gemacht. Diese Erfolge luden dazu
ein, die empirischen Methoden
auch in anderen Wissenszweigen
zu verwenden. Diese naheliegen-
de Moglichkeit machte der franzo-
sische Philosoph Auguste Comte
zu einer Erkenntnistheorie, die von
den positiven Tatsachen ausging
und die er vor allem auf die Ge-
sellschaftswissenschaften erstre-
cken wollte.

Comtes Wissenschaftstheorie
war vom Fortschrittsdenken be-
stimmt. In seinem Drei-Stadien-
Gesetz des Geistes nahm er eine
Entwicklung der Wissenschaften
an, nach der der Mensch Natur-
erscheinungen zunichst als gottli-
che Eingriffe, sogenanntes theolo-
gisches Stadium, erklirte.10 Dann
folgte das Wirken von Abstrak-
tionen, die sich die Menschen je
nachdem als Gétter oder als eine
Gesamtheit von noch nicht niher
bekannten Naturerscheinungen
vorstellten, das metaphysische Sta-
dium. Im letzten positiven Sta-
dium erforschen die Menschen
einzelne Zusammenhinge von Na-
turerscheinungen. Der Mensch
lernt dabei nach Comte, die Natur
besser zu beherrschen, indem er
die positive Methode anwendet.
Das Ziel der Gesellschaft wird im
Endstadium nur die wissenschaft-
lich-industrielle Produktion sein.

Die Ubertragung von Comtes
Positivismus auf die Rechtswissen-
schaften bot sich an. Die Rechts-
wissenschaft war kein Anhingsel
der Politik mehr, sondern eine los-
geloste selbstiandige Disziplin. Das
sittliche Gebotene war in der Poli-
tik festzulegen, und die Rechtswis-

senschaft hielt sich von der Politik
fern. Die Rechtswissenschaft hat-
te einen empirisch klar feststehen-
den Gegenstand, den Staat, der mit
jeder Handlung Recht setzt oder
Recht anwendet. Dieser Staat
konnte aus dem Blickwinkel der
positivistischen Wissenschaft kei-
ne Fehler begehen.

Die Juristen des deutschen Kai-
serreichs wollten die Rechtswis-
senschaft von allen nichtjuristi-
schen, bloss der ethischen und
politischen Betrachtung angeho-
renden Stoffen reinigen. An die
Stelle des staatsphilosophischen
Nachdenkens trat die juristische
Konstruktion, die sozusagen alle
Handlungen des Staats rechtlich
verpackte. Diese Methode befand
sich in Ubereinstimmung mit dem
Positivismus von Comte. Die mo-
derne Rechtswissenschaft betrat die
Biihne der Universititen.

Auf dem Hohepunke des Posi-
tivismus formulierte Karl Berg-
bohm: «Alles Recht ist positiv und
nur positives Recht ist Recht. Bil-
ligen wir die realistische Doktrin,
so befinden wir uns in der peinli-
chen Lage, auch das niedertrich-
tigste Gesetzesrecht, sofern es nur
formell korreke erzeugt ist, als ver-
bindlich anerkennen zu miissen.»

Die Rechtswissenschaft des 6f-
fentlichen Rechts hatte zwar die
Biihne betreten, aber die Frage des
zutreffenden Rechtsbegriffs blieb
ungeklirt. Den Vertretern des staats-
rechtlichen Positivismus gentigte
das Bewusstsein, dass sie das «me-
taphysische Stadium» von Comte
hinter sich gelassen hatten. Die Ori-
entierung am positiv empirischen
Stoff erwies sich aber als ungenii-
gend. Sie machte die Wissenschaft
zu einer Magd der Politik.

Max Weber erkannte die unge-
niigende Abgrenzung der Sozial-
und der Rechtswissenschaft von
der Politik und verhalf mit seinem
Postulat der « Werturteilsfreiheit»
den bisher verpénten Denkriu-
men des «Metaphysischen» zur

Anerkennung. 1913 gab Weber

in einem Referat in der Ausschuss-
sitzung des Vereins fiir Social-
politik eine neue Antwort, die er
in seinem Vortrag «Wissenschaft
als Beruf» von 1919 ausbaute. Er
forderte die Werturteilsfreiheit der
Wissenschaft und verlangte gera-
de nicht die vollige Ausscheidung
ethischer, politischer oder mensch-
licher Gehalte von der Wissen-
schaft.13 Vom Wissenschafter ver-
langte er die Hingabe an die Sache
und den Verzicht politischer Stel-
lungnahmen. Zu diesem Zweck
unterschied er zwischen unver-
meidbaren und vermeidbaren
Werturteilen der Wissenschaft.

Fiir das vorliegende Problem des
Rechtsbegriffs ist das entschei-
dend. Die Wahl des Gegenstands
der Wissenschaft ist ein unver-
meidbares Werturteil. 14 Die Wahl
einer jeden Stufe von Brunners
Stufenfolge der Rechtsbegriffe ist
ein unvermeidbares Werturteil,
ohne das die Wissenschaft nicht
auskommt.

die Wahl des
Macht- und Gewaltbegriffs des
Rechts fithre dazu, dass sie sich
einzig mit einem positiv-empiri-
schen Faktum beschiftigten, das
rein und objektiv sei. Ihr Positi-
vismus verkleidete alle Akte des
Staats gleich welcher Art und Bru-
talitit mit dem Begriff des Rechts.
Sie trafen ein Werturteil und er-
griffen damit bedingungslos Par-
tei fiir den bestehenden Macht-
und Gewaltapparat.

Weber forderte «die intellektu-
elle Rechtschaffenheit einzusehen,
dass Tatsachenfeststellung mathe-
matischer oder logischer Sachver-
halte oder der inneren Struktur von
Kulturgiitern zur Wissenschaft ge-
héren».15 Diese Aussage ist von
grosster Bedeutung. Bei der Wahl
des Rechtsbegriffs handelt es sich
um ein Werturteil iiber den Ge-
genstand der Wissenschaft.

Dabei ist vor allem auch der
Aspeke der inneren Struktur des
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Rechts entscheidend. Die Rechts-
wissenschaft bearbeitet positiv-
empirische und philosophisch-
normative Fragestellungen. Sie ist
eine gemischte Wissenschaft, die
beide Perspektiven einnehmen
muss. Sie kommt nicht ohne Wert-
urteile aus. Diese Werturteile von
Brunners Stufen zwei bis vier ma-
chen die Rechtswissenschaft fihig,
den Staat und sein Handeln
(«Recht» welcher Art auch immer)
zu kritisieren.

‘Wer im Sinn von Comte belie-
bige Staatsakte als «wertfreies
Recht» bewertet, wihlt den
Rechtsgegenstand des Faktischen,
nimlich das sich durchsetzende
Gewaltmonopol, als Rechtsbegriff.
Die Auswirkungen des empiri-
schen Rechtsbegriffs auf die
Rechtswissenschaft sind beacht-
lich. Ein Beispiel dafiir sind die
Fundamentalkritiker der regel-
basierten Herrschaft im interna-
tionalen Verhiltnis wie etwa Hein-
rich von Treitschke. Fiir ihn
entscheidet der Macht- und Ge-
waltbegriff des Rechts die Kon-
flikte zwischen Staaten und nicht
etwa das regelbasierte, generell-ab-
strakte Volkerrecht. Der Krieg
bleibe die Form des Prozesses,
durch welchen die Anspriiche der
Staaten geltend gemacht wiirden.
«Die Beweise, welche in diesen
furchtbaren Vélkerprozessen ge-
fihrt werden, sind zwingend wie
die Beweise in einem Zivilpro-
ZESS.»

Treitschke war Historiker. Sei-
ner Linie folgte die Mehrheit der
deutschen Vélkerrechtler. So etwa
Erich Kaufmann 1911 in seinem
Buch «Wesen des Volkerrechts»:
«So stellt sich der siegreiche Krieg
als Bewihrung des Rechtsgedan-
kens, als die letzte Norm heraus,
die dariiber entscheidet, welcher
der Staaten Recht hat.»18 Der
Krieg wird damit zu einem Akt
der Rechtsetzung. Das ist Berg-
bohms «peinliche Lage» einer Vol-
kerrechtswissenschaft. Diese setzt

auf den Gewalt- und Machtbegriff
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des Rechts und hilt diesen als ob-
jektiv, das heisst von Politik und
Ethik gereinigt.

Die Charta der Uno versuchte,
den Macht- und Gewaltbegriff des
Volkerrechts zu bannen. Wie wir
heute sehen, ist dieser Versuch
einer regelbasierten Volkerrechts-
ordnung nur sehr eingeschrinke
gelungen. Die Akteure halten sich
oft nicht an diese Regeln, wenn
sie diese als fiir ihre Interessen
nachteilig halten.

veroffent-
lichte 1915 das Buch «Deutsch-
land tber alles», in dem er die
Ursache der Grausamkeit der
Reichswehr im Ersten Weltkrieg
untersuchte. Er beschrieb eine
namentlich von Heinrich von
Treitschke geforderte deutsche
Mentalitit, die sich im Deutschen
Reich nach 1870 durchsetzte.

Auch Nelson analysierte die
Wissenschaft des Volkerrechts und
des nationalen Rechts und deck-
te die Ursache fiir die ausgeiibte
schrankenlose Gewalt auf, und
zwar in Form des Gewalt- und
Machtbegriffs des Rechts.

Beim Volkerrecht iibernahm
Treitschke die Rolle als Fundamen-
talkritiker der regelbasierten Ord-
nung. Beim Staatsrecht tibernahm
der Staatsrechtler Georg Jellinek
dieselbe Rolle als Fundamental-
kritiker einer Herrschaft generell-
abstrakter Regeln. Nelson analy-
sierte Jellineks Schriften, vor allem
die «Allgemeine Staatslehre», 19 mi-
nutios und deckte frappante Wi-
derspriiche auf. Das war deshalb
schwerwiegend, weil die deutsche
Staatsrechtslehre in den nachfol-
genden Jahrzehnten treu auf Jel-
lineks Fakten- und Gewaltlehre
wandelte, wonach eine Herrschaft
generell-abstrakter Gesetze un-
moglich sei. Vielmehr behaupte-
te er die «<normative Kraft des Fak-
das ist die Vorstellung,
dass die staatlichen Durchset-
zungsakte eo ipso Recht seien.

tischeny,

Nach Jellinek vermégen Rechts-
sitze keine staatliche Machtvertei-
lung tatsichlich zu beherrschen,
und sie sind ohnmichtig gegen-
tiber eingewurzelter sozialer Sitte.
Nicht die Parlamente, sondern Fak-
ten erzeugen Recht. Das ist seine
«normative Kraft des Faktischen».

Jellineks Aussage ist grund-
falsch. Ein Faktum erzeugt nie-
mals ein Recht, ein Sein niemals
ein Sollen. Konditionale Regeln
setzen sich aus Tatbestand und
Rechtsfolge in Form von Wenn-
dann-Sitzen zusammen. Jede
Rechtsfolge kann an einen be-
stimmten Tatbestand und somit
an etwas Faktisches eine rechtli-
che Folge ankniipfen.

Dieses Faktische wird rechtlich
erheblich, wenn der Sachverhalt
eines Falles vom Tatbestand der
Rechtsregel erfasst wird. Jellinek
verwechselt gemiss Nelson rechts-
erhebliche Tatsachen mit einer an-
geblichen Erzeugungsquelle des
Rechts. Gemiiss Jellinek erzeugen
Tatsachen Normen. Das ist offen-
sichtlich falsch, da generell-ab-
strakte Rechtsregeln bestimmte
Sachverhalte, also Fakten, iiber-
haupterst rechtlich erheblich ma-
chen. Erkennt man diese Ver-
wechslung, verschwindet die
normative Kraft des Faktischen.

und anerkannte
Regierung und Volk als die einzi-
gen unzerstorbaren natiirlichen
Michte des Staats. Diese begin-
nen einander «unmittelbar gegen-
tiberzustehen». «Darin liegt der
gewaltigste Verfassungswechsel der
neueren Geschichte verborgen.
Wohin er fiihren wird, werden
einst unsere Enkel erfahren.»
Diese Aussagen aus dem Jahr
1906 haben die prophetischen Ga-
ben von Jellinek gezeigt, wogegen
seine Argumentationskunst weni-
ger entwickelt war. Er bediente
sich mit willkiirlichen Behauptun-
gen, Widerspriichen und einer es-
sentialistischen Denkweise. Nicht

Auguste Comte, Rede iiber den
Geist des Positivismus/ Discours

sur lesprit positif, 1844, deutsche
Ubersetzung und Einleitung von
Iring Fetscher, Hamburg 1994, S.5 f;
vgl. die Einleitung, S. XXIV ff.
Typisch dafiir ist der autoritire, auf
Kompetenzen beruhende Rechts-
positivismus von Hans Kelsen. Die
Kritik der Rechtswissenschaft, ein
Staatsake sei falsch, ist fiir Kelsen
«juristisch sinnlos». Die kompetente
Behorde legt das Recht verbindlich
und abschliessend aus. Und sollte
der Akt falsch sein, so setzt die
Behorde «neues Recht». Der Staat
kann keine Fehler machen, und die
Rechtswissenschalft ist gezwungen
mitzumachen. Siche dazu Hans
Kelsen, «Was ist die Reine Rechts-
lehre?», in: Demokratie und Rechts-
staat, Festgabe zum 60. Geburtstag
von Zaccaria Giacometti, Ziirich
1953, S. 143-162, S. 151.

Karl Bergbohm, Jurisprudenz und
Rechtsphilosophie, Band I, Leipzig
1892, S. 52.

Max Weber, «Wissenschaft als Beruf»,
1919, in: Ders., Gesammelte
Aufsitze zur Wissenschaftslehre,

7. Aufl., Tiibingen 1988, S. 582-613.
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Forschung, der verwendeten Metho-
de, die Art der Durchfithrung der
Forschung usw. Siche dazu Alois
Riklin, «Unvermeidbare und ver-
meidbare Werturteile, in: Beitrige
zur Methode des Rechts, St. Galler
Festgabe zum Schweizerischen
Juristentag 1981, Bern/Stuttgart
1981, S. 37-68, insb. S. 42 ff.
Weber, a.a.0., S. 601 f.

Dazu sind die beiden Kultur-
geschichten der Regelherrschaft
aufschlussreich: Fernanda Pirie, The
Rule of Laws. A 4000-Year Quest
to Order the World, New York 2021;
Lorraine Daston, Regeln. Eine
kurze Geschichte, Berlin 2023.
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»

Jellineks Enkel, sondern bereits
seine Nachkommen sollten Er-
fahrungen mit dieser parlaments-
und gerichtsfreien Gewaltherr-
schaft machen.

Jellineks fragwiirdige Auffassun-
gen sind breit und von gegensitz-
lichen rechtswissenschaftlichen
Ausrichtungen aufgenommen
worden. So unterschiedliche Au-
toren wie Hans Kelsen mit seiner
«Reinen Rechtslehre» oder der ge-
waltverherrlichende Carl Schmitt
folgten Jellinek in der grundsitz-
lichen Ablehnung der Herrschaft
generell-abstrakter Normen.

Der Ziircher Strafrechtslehrer
Peter Noll brachte diese Uberle-
gung unter dem Gesichtspunkt
der Kontrolle von Macht und Ge-
walt zum Ausdruck. Er fiihrte aus,
dass ein reflektierter Begriff des
Rechts Recht und Macht unter-
scheiden miisse. Wiirden diese
gleichgesetzt, dann sei nicht ein-
zusehen, warum man fiir dassel-
be Phinomen zwei verschiedene
Worter verwenden soll, die doch
nur Missverstindnisse und Irrtii-
mer hervorrufen.

Wenn das Recht einzig die
Handlungen der Macht beschrei-
be, dann miisse man von Macht-
verhalten sprechen anstatt von
Recht. Macht wire dann auto-
matischer Vollzug rechtlicher Vor-
stellungen.22 Demgegentiber sei
festzuhalten, dass die kritische Re-
flexion gegeniiber Macht und fak-
tischem Verhalten einerseits und
die Maglichkeit regelabweichen-
den Verhaltens andererseits dem
Recht notwendig eigentiimlich ist.

Pointiert formulierte Noll in
einem Vortrag von 1981, dass
Recht ein Versuch sei, die Macht
zu bindigen. «Das Recht ist Kri-
tik der Macht. Der Michtige muss
sich nicht auf das Recht berufen.
Er hat die Macht. Der Schwache
braucht das Recht.»

Erwihnenswert ist, dass Jellineks
von der «<normativen Kraft des Fak-
tischen» getriebene Staatsrechts-

lehre bis auf den heutigen Tag in

hohem Ansehen steht, und zwar
ganz im Gegensatz zur bellizisti-
schen Gewaltlehre von Treitschke.
So schreibt der Herausgeber des
aktuellen Werks «Die normative
Kraft des Faktischen: Das Staats-
verstindnis Georg Jellineks»:
«Noch Jahrzehnte nach ihrem Er-
scheinen verneigten sich Anhin-
ger wie Gegner vor Georg Jellineks
Allgemeiner Staatslehre.»

Diese Verneigung ist fiir den
«Treitschke» des Staatsrechts nicht
angebracht. Seine antinormativen
und undemokratischen Ideen fan-
den im 20. Jahrhundert nicht nur
wissenschaftliche, sondern prakei-
sche Beachtung. Bis heute bedroht
dieses Denken die Gesetzesherr-
schaft, eine Zivilisations- und Kul-
turerrungenschaft der vergange-
nen 4000 Jahre. Im Volkerrecht ist
es bereits Realitit, und im heutigen
Staatsrecht brockelt das Hochhal-
ten einer regelbasierten Ordnung,.
Die Politik umgeht die geltenden
Regeln oft mit der Begriindung,
dass etwas nicht sein kénne oder
dringlich sei, und fillt tiberstiirz-
te Entscheide, die sich nachher als
schidlich erweisen.

ist eine zivilisato-
rische Errungenschaft. Sie richtet
sich in erster Linie an die Amts-
triger und Organe des Staats. Sie
sind die Diener des Gesetzes und
iiben Macht und Gewalt nur in
deren Rahmen aus. Das zeigt sich
an den von den Behérdenmitglie-
dern zu leistenden Amtseiden. Auf
Bundesebene lautet dieser Eid ge-
miss Artikel 3 des Parlamentsge-
setzes: «Ich schwore vor Gott dem
Allmichtigen, die Verfassung und
die Gesetze zu beachten und die
Pflichten meines Amtes gewissen-
haft zu erfiillen.»

In ihrem Bericht zum Gesetz
schrieb die Bundesversammlung:
Die Eidesformel «stellt ein Be-
kenntnis zur Verfassung und zur
Rechtsordnung dar, welche die
Grundordnung und die Werte der

Schweizerischen Eidgenossen-
schaft normieren».25 Dem ist un-
eingeschrinkt zuzustimmen.

Von grosster Bedeutung ist das
Verfassungs- und Rechtsbewusst-
sein der Politiker. Unter der Ge-
setzesherrschaft sind diese in zwei
Systemen titig. Im politischen Sys-
tem, das dem Code Macht/Ohn-
macht gehorcht, und dem Rechts-
system, das dem Code legal/illegal
folgt. Unter der Verfassungs- und
Gesetzesherrschaft hat die Politik
dem Recht zu folgen — und eigent-
lich miissten sich die beiden Wir-
kungskreise decken.

nur innerhalb der gene-
rell-abstrakten Regeln des Rechts
einsetzen. Ist die Politik mit den
Inhalten der Regeln nicht einver-
standen, steht es ihr frei, diese Re-
geln in den verfassungsmissig vor-
gesehenen Verfahren abzuidndern.
Die Missachtung geltenden Rechts
ist weder politisch noch rechtswis-
senschaftlich eine Option.

Tatsichlich ist die Politik stets
bestrebt, sich der umfassenden
Herrschaft des Rechts zu entwin-
den und dabei Abkiirzungen zu
benutzen. Walther Burckhardt leg-
te die Lage 1938 kristallklar dar:
«Man wird oft zugeben miissen,
dass die Verfassung den Behérden
unbequeme Fesseln anlegt. Und
wenn man sich vornimmt, diese
Fesseln zu sprengen, muss man sich
bewusst sein, dass man von einem
Verfassungsbruch ausgeht.»

Burckhardt fiihrte in seinem
Verfassungskommentar von 1931
aus: Wer auf die Vornahme einer
verfassungswidrigen Abkiirzung
verzichte, der «stirke die Achtung
vor der Verfassung und wahrt ein
Gut, das jedem Staatswesen und
besonders dem demokratischen
unentbehrlich ist».

Der Okonom John Maynard
Keynes schrieb, dass die Zivilisati-
on «eine diinne und prekire Krus-
te» sei,28 die von einigen wenigen
aufgerichtet und nur durch Regeln
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aufrechterhalten werde. Konrad
Hesse, der spitere Bundesverfas-
sungsrichter, unterstiitzte diese
Uberlegungen in seiner Antritts-
vorlesung von 1959 in Freiburg im
Breisgau: Wenn die Verfassung in
schweren Zeiten ihre normative
Kraft bewahre, «ist sie die leben-
dige Macht, welche das staatliche
Leben vor mass- und gestaltloser
Willkiir zu bewahren vermagy.

Dabei ist es entscheidend, dass
die Herrschaft der Regeln dafiir
sorgt, dass Konflikte zwischen
Menschen nicht mit physischer
Gewalt, sondern im sprachlichen
Diskurs gelst werden. Der ent-
scheidende Orientierungspunkt
der Auseinandersetzung ist das
sprachlich festgelegte Gesetz. Die
von den Politikern gewéhlten Ab-
kiirzungen der ordentlichen Ver-
fahren missachten die Regeln. Sie
fithren zu unvorhersehbaren Ent-
scheiden, die ohne Begriindung
ausfallen. Ausserhalb des sprach-
lichen Diskurses und der zu dis-
kutierenden anwendbaren Regeln
gibt es kein Halten mehr.

Wer die kategorische Herrschaft
der generell-abstrakten Regeln ver-
lsst, begibt sich in einen Raum,
in dem sich der Stirkere mittels
physischer Gewalt durchsetzt. Der
Rechtsstaat der generell-abstrak-
ten Gesetzesherrschaft ist ein Staat,
der Konflikte durch sprachlichen
Diskurs auflost. Hesse schloss sei-
ne Antrittsvorlesung 1959 mit der
Aussage: Es wird vom «Willen zur
Verfassung abhingen, ob die Fra-
gen unserer staatlichen Zukunft
Machtfragen oder Rechtsfragen
sein werden».

Akademische Juristen miissen
sich auf die Rechtsfragen be-
schrinken. Es ist evident, dass die
Gewalt — nach Emil Brunner «die
Ungeistigkeit der Laune und Will-
kiir» — kein gerechtes Verfahren
sein kann. Dieser Satz gilt ohne
jede Ausnahme.

Ich méchte noch deutlicher wer-
den: Leonard Nelson hatte im
Zusammenhang mit den Fakten-
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gleich-Recht-Juristen von Wis-
senschaftern gesprochen, die sich
«dazu hergeben, vor den herr-
schenden Uberzeugungen im Stau-
be zu kriechen».31 Ich bin der fes-
ten Uberzeugung, dass jeder Jurist
den kategorisch geltenden Cha-
rakter der generell-abstrakten Nor-
men als Recht anerkennen muss.

machte
diese Beobachtung: «Sobald man
einen Despoten auftauchen siehe,
begegnet man bald einem Rechts-
gelehrten, der voller Gelehrsam-
keit beweisen wird, dass Gewalt le-
gitim und die Besiegten schuldig
sind. Es sind die zwei Pflanzen, die
immer auf demselben Boden wach-
sen.»32 Wir wissen heute, dass die-
ser Boden — die erste Stufe von
Brunner — die sich durchsetzende
physische Gewalt darstellt.

Carl Schmitt stellte 1922 die
These auf, dass alle prignanten Be-
griffe der modernen Staatslehre si-
kularisierte theologische Begriffe
seien. Er gab ein Beispiel fiir die-
se These. Er schrieb: «Der Ausnah-
mezustand hat fiir die Jurispru-
denz eine analoge Bedeutung wie
das Wunder fiir die Theologie.»
Damit umgibt er die Regierung,
die den Ausnahmezustand hand-
habt, mit der Aura Gottes.

Schmitt ging noch weiter. Er
kommentierte den sogenannten
Réhm-Putsch von Hitler im Jahr
1934. Dabei hatte Hitler die Er-
mordung von fast 100 Parteifreun-
den angeordnet, weil er flirchtete,
sie konnten ihm eine Gefahr wer-
den. Wenige Wochen spiter schrieb
Schmitt in der «Deutschen Juris-
ten-Zeitungy: «Der Fithrer schiitzt
das Recht vor dem schlimmsten
Missbrauch, wenn er im Augen-
blick der Gefahr kraft seines Fiih-
rertums als oberster Gerichtsherr
unmittelbar Recht schafft. Der
wahre Fiihrer ist immer auch Rich-
ter.»34 Man kann Schmitts Hand-
lungsweise nicht als Einzelfall
herunterspielen. Im Dritten Reich

und in anderen Unrechtsregimen
sind Juristen den Macht- und Ge-
walthabern zu Hilfe geeilt und ha-
ben ihre barbarischen Akte zu
«Recht» erklirt. Freilich ist es das
Recht der ersten Stufe von Emil
Brunner: physische Gewalt gegen
Menschen.

Heute schleicht sich eine sub-
tile Praxis ein, die das generell-ab-
strakte Recht und die Einhaltung
der geregelten demokratischen
Entscheidungsverfahren leise weg-
schafft. Die Akteure sind vielleicht
von schlechten Gefithlen beglei-
tet, etwa dem bekannten «Bedau-
ern», wenn sie eine Rechtsfrage
mit dem Bruch geltenden Rechts
l6sen. Andere lassen, ohne schlech-
te Gefiihle, die Rechtsbindung

ginzlich ausser Acht.

die
betreffenden Autoren verbergen
damit, dass sie aus dem Rechtssys-
tem von Brunners Stufen zwei bis
vier austreten und in die erste Stu-
fe der nackten Gewalt wechseln.
Wir Juristen sind nur dann berech-
tigt, in der ersten Stufe titig zu
sein, wenn dies unter den Primis-
sen der Stufen zweti bis vier erfolgt.
Nelson beklagte die Preisgabe
des generell-abstrakten Rechtsbe-
griffs seitens der Jurisprudenz. Er
spricht uns akademischen Juristen
ins Gewissen. Der Gewaltbegriff
des Rechts, so Nelson, habe nicht
nur Konsequenzen fiir die Wissen-
schaft, sondern auch fiir das Recht
selbst. «Wenn die Wissenschaft der
Unterscheidung von Recht und
Unrecht die Erkennung verwei-
gert, so wird dadurch die Sicher-
heit des Rechts selbst untergraben.
Wo die Wissenschaft dem Recht
ihren Schutz versagt, da wird das
Recht tiberhaupt schutzlos.»
Diese Sitze von Leonard Nel-
son aus dem Jahr 1917 behalten
unverindert ihre Giiltigkeit. Aus-
serhalb der Herrschaft generell-
abstrakter Gesetze kann es kein
humanes Leben geben.
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