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Politische Funktionen des Rechts
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Regelungstheorie

Die nachfolgenden Uberlegungen beriihren den Grenzbereich zweier Felder,
die ich wihrend viereinhalb Jahrzehnten kennen gelernt, beschritten, beackert
und in ihren Wechselbeziigen sowohl wissenschaftlich wie auch praktisch, «le-
benswirklich», zu erfassen versucht habe: Recht und Politik!. Dabei wird zuerst
ein Blick auf allgemeine Aspekte des gegenseitigen Verhiltnisses von Recht
und Politik geworfen, bevor in einem 2. Teil einige Leistungen des Rechts fiir
die Politik darzustellen sind. In einem 3.Teil sollen Funktionen von Recht und

* Prof. Dr., Seltisberg (BL).
Beim vorliegenden Beitrag handelt es sich um die ergiinzte Fassung der Abschiedsvorlesung des
Autors vorn 1. November 2006 an der Universitéit Basel. Der Vortragsstil wurde weitgehend bei-
behalten. Der Autor dankt lic. iur. Simone Burckhardt fiir die Mitarbeit bei der Bereinigung der
Fussnoten.

| Auf ein ausfiihrliches Verzeichnis von Publikationen, die sich mit dem Verhiltnis von Recht und
Politik befassen, wird hier verzichtet. Vgl. aus neuerer Zeit etwa: JEAN-FRANCOIS AUBERT, Ob-
servations sur les rapports entre le droit et la politique, in: Geisteswissenschaftliche Dimensio-
nen der Politik, Festschrift fiir Alois Riklin zum 65. Geburtstag, Bern/Stuttgart/Wien 2000,
S.299 ff.; Eric DieTH, Politisiertes Recht oder verrechtlichte Politik? Gedanken zur sozialen
Konstruktion der Differenz von Recht und Politik, Ziirich 2000; AxeL GorLiTZ, Politische
Funktionen des Rechts, Wiesbaden 1976; DieTErR GRiMM, Recht und Politik, in: Die Verfassung
und die Politik, Einspriiche in Storfillen, Miinchen 2001, S. 13 ff,; MarTIN LENDI, Recht und
Politik — ein stets aktuelles Spannungsverhélinis, in: Der Verfassungsstaat vor neuen Herausfor-
derungen, Festschrift fiir Yvo Hangartner, St. Gallen/Lachen 1998, S.33ff.; OTwiN MASSING
(Hrsg.), Politik als Recht — Recht als Politik, Studien zu einer Theorie der Verfassungsgerichts-
barkeit, Baden-Baden 2005; REGINA OGoREK, Die Zihmung des Leviathan — zum Verhiltnis
von Recht und Politik aus historischer Sicht, SJZ 24, S. 409 ff.; Tomas PoLEDNA, Staatsrecht,
Ideen und Politik — Gedanken eines Grenzgingers, in: Héner Isabelle (Hrsg.), Nachdenken
iiber den demokratischen Staat und seine Geschichte — Beitrédge fiir Alfred K6lz, Ziirich 2003,
S. 3 ff.; Hans RYFrEL, Recht und Politik, ZSR 91, I. Halbband, Basel 1972, S. 459 ff.; RUDIGER
Voiar, Recht — Spielball der Politik? Rechtspolitologie im Zeichen der Globalisierung, 4. Auf-
lage, Baden-Baden 2000 sowie die Beitrige von Aucust MACHLER, ToBias Jaag und Davip
R. WENGER in: Schweizerisches Zentralblatt flir Staats- und Verwaltungsrecht, Nr. 8/2007,
S.413,S.414ff. und S. 424 ff,
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Politik im Prozess der Rechtsverwirklichung beleuchtet werden. Ich schliesse
mit einer Folgerung fiir die juristische Methodik und einem Appell an die
Rechtspraxis.

Ich gestatte mir, dem Anlass entsprechend, Gedanken und Thesen (wieder)
aufzunehmen und weiterzuentwickeln, die ich in friiheren wissenschaftlichen
Publikationen vertreten habe, namentlich in meiner Habilitationsschrift 1979.2

A. Zum gegenseitigen Verhiltnis von Recht und Politik
I.  Facetten des Politikbegriffs

1. — Ich widerstehe der Versuchung, mit einer Definition des Rechts zu begin-
nen, obwohl wir Juristen und Juristinnen immer wieder zu Recht fordern, eine
wissenschaftliche Untersuchung miisse auf einer klaren Begrifflichkeit beru-
hen. Immerhin: Es mag die Nicht-Juristen erstaunen, dass sich die Wissenschaf-
ten vom Recht und von der Politik schwer damit tun, ihren eigenen Forschungs-
gegenstand zu bestimmen. Stellvertretend fiir viele zitiere ich Jean-Frangois
Aubert, der sich wie folgt iiber die Verfassung gedussert hat: «J’ai fait métier
d’enseigner la Constitution pendant quarante ans, mais j’ai de la peine a définir
le droit. J*ai siégé dans des assemblées pendant trente ans, mais j’ai du mal a
montrer clairement ce que c’est que la politique»3.

In einer juristischen Betrachtung iiber Recht und Politik mag es aber doch
niitzlich sein, einige Uberlegungen zu verschiedenen Facetten des schillernden
Politikbegriffes anzustellen. Grundsitzlich geht es bei der Politik um das Han-
deln und Entscheiden iiber Probleme, welche die Offentlichkeit beriihren und
beschiftigen, die weder durch individuelles Handeln, noch durch Markttransak-
tionen oder freiwillige Kooperationen bewiltigt werden konnen, bei welchen
also kein Konsens vorausgesetzt werden kann.* Nach JOrRG PAuL MULLER ist
Politik der menschliche Versuch, «durch gemeinsames Handeln ... die unaus-
weichlich gestellten Aufgaben des Zusammenlebens und der Kooperation auf
dem begrenzten Raum dieser Erde und in der zeitlichen Endlichkeit mensch-
lichen Daseins immer wieder zu bewiltigen»s. In einer soziologischen Sicht-
weise bedeutet Politik Beeinflussung und Ordnung sozialer Systeme, hat also

(]

REexE RuiNow, Rechtsetzung und Methodik, Rechtstheoretische Untersuchungen zum gegensei-
tigen Verhiltis von Rechtsetzung und Rechtsanwendung, Basel/Stuttgart 1979.
Jzax-Fraxcois Auert (Fn. 1), S.299.

: L= Anlehnung an Fritz W. Scharpf; vgl. Nachweise in MANERED G. ScHmipT, Worterbuch zur
Poizmv 2 Aufl. Swngart 2004, S. 539, Dissens stellt sich oft bereits bei der Wahrnehmung der
Wik lchkes 2n) ein. wie etwa die gegenwiirtigen Auseinandersetzungen um die Aussenpolitik,
Sichermemapoiizk oder Asylpolitik anschaulich belegen.

Joac Pooo Miiza. Der Politische Mensch. Menschliche Politik, Basel/Genf/Miinchen 1999,
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mit Macht und Herrschaft im Staat und durch den Staat zu tun. Von daher ist
auch die Nihe zum Staatsrecht evident.6.7

2. —In Anlehnung an angloamerikanische Vorbilder befasst sich die Politikwis- '
senschaft in dreifacher Hinsicht mit dem Politischen: einmal mit der polity, den ‘
politischen Strukturen, also mit Institutionen wie den Volksrechten, dem Parla-
ment und der Regierung sowie mit den intermediiren Gebilden wie Parteien
oder Verbidnden. Weitere Bereiche des Politischen stellen die politics, die Ent-
scheidungsprozesse, und die policies dar, welche die Inhalte der Entschei-
dungsprozesse, den Gegenstandsbereich des Politischen (wie etwa die Sicher- ‘
heits- oder die Bildungspolitik) betreffen.® Fiir unsere Thematik stehen die
beiden ersten Aspekte im Vordergrund, die demokratisch legitimierten Organe |
und die Verfahren, welche zu kollektiv bindenden Entscheidungen fiihren. |

3. — Der Begriff des Politischen kann im demokratischen Alltag auch einen ab-
wertenden, disqualifizierenden Beigeschmack aufweisen. So wird Politik zu-
weilen mit Parteipolitik gleichgesetzt. Ein Gemeindeprisident beklagte sich
einmal, seit an der Gemeindeversammlung Parteien auftreten wiirden, werde
alles politisiert, vorher sei es noch «verniinftig» zu- und hergegangen. Martin
Luther sagte bekanntlich, es handle sich bei der Politik um ein «garstig Lied».
Das Politische steht dann fiir negativ bewertete, oft parteipolitische Auseinan-
dersetzungen. Zuweilen horen wir von Mitgliedern von Kollegialorganen, es
werde an ihren Sitzungen sachbezogen argumentiert und nicht politisiert. (Ge-
riichteweise sollen dies keine Mitglieder unserer Landesregierung gewesen
sein!) Man sagt auch, eine Angelegenheit werde «verpolitisiert» und unterstellt
so, eine offentliche Angelegenheit werde unnétigerweise zur Profilierung poli-
tischer Gruppierungen ge- oder missbraucht, zum Schaden eines rationalen
Diskurses.

4. — Der so verstandene Politikbegriff kann auch eine ideologische Dimension
aufweisen. Denn wer in bislang unpolitischen Gefilden zu politisicren beginnt,
zerstort den Glauben an einen préexistenten Konsens, will Infragestellung und
Auseinandersetzung aufgrund unterschiedlicher Wertvorstellungen oder Inte-
ressen. Wer sich gegen diese Politisierung zur Wehr setzt, ersehnt sich den frii-
heren, oft unausgesprochenen Konsens herbei oder unterstellt seiner Haltung

6  Politik schliesst aber auch die Kunst ein, auf die Bewusstseinsbildung der Gesellschaft einzu-
wirken und Zustimmungsbereitschaften zu erzeugen, um politischen Anliegen zum Durchbruch
zu verhelfen.

7 Nicht néher beleuchtet werden andere Zuginge zum Politikbegritf, wie sie aus gegensiitzlicher
Optik etwa von CarL ScamiTT, Der Begriff des Politischen, 7. Aufl., 5. Nachdruck der Auflage
von 1963, Berlin 2002, oder von HANNAH ARENDT, Vita activa oder vom titigen Leben,
5. Aufl,, Miinchen 2007, ausgebreitet worden sind.

8 ScuMmipT (Fn. 4), S. 543.
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alleinige Richtigkeit oder zumindest Allgemeingiiltigkeit. Politisierung bedeu-
tet so Herstellung von Offentlichkeit und Konfliktualisierung.

II. Von der fragwiirdigen Vorstellung getrennter Bereiche

1. — Im Alltagsverstiindnis herrscht die Vorstellung vor, es handle sich bei
Recht und Politik um zwei getrennte Bereiche. Wir Juristen und Juristinnen
pflegen oft zu sagen, eine bestimmte Frage sei nicht rechtlicher, sondern politi-
scher Natur. Damit verbunden ist die von der Situation der Rechtsanwendung
geprigte Vorstellung, die Verwaltung und der Richter diirften gewisse diskutier-
bare, ja vielleicht wiinschbare Anliegen oder Interessen nicht beriicksichtigen,
weil sie sich an das Recht zu halten, dieses zu vollziehen haben. Die Unter-
scheidung erhilt damit die Tragweite einer funktionellrechtlichen Grenzzie-
hung. Als «politisch» werden Erwigungen qualifiziert, die bei der Anwendung
und Auslegung keinen Platz beanspruchen diirfen, weil sie im zu vollziehenden
Erlass resp. in der in casu zu beachtenden Rechtslage keinen Niederschlag ge-
funden haben. Letztlich bestimmt so der Rechtsanwender im Vorgang der Inter-
pretation, wo die Grenze zwischen Recht und Politik verlduft. Das nur schein-
bar verbliiffende Ergebnis lautet somit, dass auch die juristische Methodik mit
Politik zu tun hat, ja in einer engen Beziehung zur Politik steht. Darauf ist zu-
riickzukommen.

2. — Eine damit verwandte Vorstellung geht davon aus, politisch seien alle
Handlungen und Entscheidungen, die von «politischen» Organen ausgehen,
denen die Verfassung das politische «Geschift» tibertragen hat: das Volk, so-
weit es an einer Versammlung oder an der Urne Beschliisse fasst, das Parlament
und die Regierung. Als nicht mehr politisch erweisen sich dann die Akte von
Rechtsanwendungsorgane, also von Verwaltungs- und Gerichtsbehorden. Diese
haben, so die geliufige Forderung, das Recht anzuwenden und nicht zu politi-
sieren.

3. — Der Hinweis, eine Frage sei politischer Natur, kann schliesslich auch be-
deuten, das Recht eigne sich nicht fiir eine addquate Problemldsung, vermoge
hierzu keine Anhaltspunkte zu liefern. So wurde beispielsweise oft die Aussen-
politik als «rechtsuntauglich» qualifiziert, weil sie situativ, zudem oft klandes-
tin zu bewéltigen sei und sich jeglicher demokratischer Regelbildung entziehe —
eine heute liberholte Auffassung.

4. — In einer grundsitzlicheren, abstrakteren Sichtweise wurde oft versucht, ein
Wesen von Recht und Politik auszumachen und anhand von verschiedenen Kri-
terien zu bestimmen. Stillschweigend wird dabei allerdings vorausgesetzt, es
handle sich um zwei unterscheidbare Bereiche des tffentlichen Aktionsfeldes.
So sei Recht durch Ordnung, Stabilitit, Rationalitit und Normativitit gekenn-
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zeichnet; es handle sich um eine statische, ruhende Ordnung, die auf Willens-
akten beruhe. Politik demgegeniiber wird als fliessend, beliebig, dynamisch —
irrational (Leibholz), ja oft auch als chaotisch bezeichnet.

III. Kein Recht ohne Politik, keine Politik ohne Recht

1. — Abgesehen von der Fragwiirdigkeit, soziale Konstruktionen ontologisch zu
bestimmen, fithrt die Annahme, es handle sich bei Recht und Politik um zwei
getrennte Sphéren, nicht weiter.® Vielmehr sind beide Bereiche eng aufeinander
bezogen und aufeinander angewiesen, ja in der rechtsstaatlichen Demokratie
gar nicht als getrennte Sphéren denkbar. Denn einerseits erfiillt das Recht im
Verfassungsstaat unabdingbare Funktionen fiir die Politik. Sie ist deren Voraus-
setzung, Grundlage, oft Zielvorgabe und Handlungsanweisung, auch deren
Schranke und Ergebnis. Politik realisiert sich nicht im rechtsleeren Raum. Im
Rechtsstaat gilt daher: keine Politik ohne Recht.

Es ist das Recht, insbesondere das Verfassungsrecht, welches der Politik die Vorgaben
liefert: institutionell und prozessual durch die Bestimmung von Zusténdigkeiten, Or-
ganisation und Verfahren, in welchen sich politische Vorgénge ereignen; materiell
und substantiell durch Grundrechte, Verfassungsauftriige, verfassungsgestaltende
Grundentscheidungen und Handlungslimiten, welche die Politik anleiten, ihr Impulse
vermitteln, sie begrenzen, aber auch Spielrdume der freien Gestaltung garantieren.

2. — Anderseits ist es die Politik, die zum Recht fiihrt. Recht als Menschenwerk
wird vor allem politisch geschaffen, in stets neuen Versuchen um Anndherun-
gen an das kompromisshaft anzustrebende Gemeinwohl. Die Politik verwendet
das Recht, um ihre Ziele zu erreichen. Sie braucht es auch als Instrument. Poli-
tische Ideen verwirklichen sich in den Verfahren und Formen des Rechts, im
Rahmen der Verfassungsrevisionen, der Gesetzgebung, aber auch der nicht-
streitigen und der streitigen Rechtsanwendung. Recht iibt also auch eine die-
nende Funktion fiir die Politik aus. In der Demokratie gilt als Regel: kein Recht
ohne Politik. Ebenso wird staatliche Herrschaft im Verfassungsstaat durch
Recht konstituiert und gleichzeitig begrenzt — Recht, vor allem Verfassungs-
recht, welches in demokratischen Verfahren gesetzt wird und deshalb staatliche
Macht solchermassen zu legitimieren vermag.

9 Nach PhiLipe MasTRONARDI, Systeme oder Diskurse? Eine wissenschaftstheoretische Refle-
xion, in: Geisteswissenschaftliche Dimensionen der Politik, Festschrift fiir Alois Riklin, Bern/
Stuttgart/Wien 2000, S. 363 f,, soll in einer diskursethischen Sicht der normative Begriff des Po-
litik die «Einigung iiber das gemeinsame Gute einer politischen Lebensgemeinschafts sein,
wihrend der normative Begriff des Rechts die «Einigung iiber das Gerechte» meint.
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IV. Ist Recht politisch?

1. — In einem plastischen Bild kann man sich das Recht als «geronnene Politik»
(DieTER GriMM) vorstellen.!0 Es findet quasi ein Wechsel des Aggregatszu-
standes statt: Die fliissige Politik verfestigt sich im Recht, wird quasi eingefro-
ren. Der in den sechziger Jahren in Speyer lehrende Berner Rechtsphilosoph
Hans RyrreL!! verwendete das Bild vom «stehenden Recht». Mit diesem Ag-
gregatswechsel wird die Politik, die durch Auseinandersetzungen zwischen ver-
schiedenen Ideen, Haltungen und Optionen gekennzeichnet wird, befriedet,
denn jetzt gilt das rechtlich Beschlossene, in Rechtssitze Gegossene, sprachlich
Fixierte. Dieses schliesst die Diskussion iiber politische Moglichkeiten vorerst
ab und steht nun, so die Vorstellung, ausser Streit. Politik findet ihre (vorldu-
fige) Ruhe. GEOrRGES BURDEAU sprach vom Recht als «du politique apaisé».
Kennzeichnend fiir die Politik ist somit die relative Beliebigkeit von Hand-
lungsalternativen, ist deren inhaltliche Offenheit, die erst im Recht «geschlos-
sen» oder eingeengt, «beruhigt» wird. Diese Ruhe ist freilich eine triigerische.
Denn das Recht fixiert ja in der Regel, wenn man von letzten Rechtswerten ab-
sieht, eine bestimmte unter anderen moglichen Politiken. Es ist somit im mo-
dernen Staat in die Zeit gestellt, verdnderbar, anpassbar an neue Einsichten, ver-
dnderte Wertvorstellungen, gesellschaftliche Verhiltnisse oder auch nur an
andere Mehrheitsverhiltnisse nach politischen Wahlen.

2. — Recht ist also nicht etwas grundsitzlich Anderes als Politik, sondern etwas
Besonderes!?, das durch seine Formlichkeit und Besténdigkeit ausgezeichnet
wird. Von hier aus ist es ein kleiner Schritt zur These, das Recht streife seine
politische Herkunft nicht ab, sondern sei selbst politisch. Denn die im Rechts-
verwirklichungsprozess beteiligten Akteure, vom Gesetzgeber iiber die Verwal-
tung bis hin zum Richter, handeln wesensgemiss immer auch politisch, wenn
und soweit sie innerhalb rechtlich festgelegter Schranken gestaltend und fiir
die Offentlichkeit bedeutsames Recht setzen — eine wohl fast ungeheuerlich an-
mutende Behauptung, die ich etwas tollkithn bereits in meiner Habilitations-
schrift vor rund 30 Jahren aufgestellt habe.!3

10 DieTer GriMM, Recht und Politik, Juristische Schulung 1969, S. 501 ff., S. 502.; vgl. zum Fol-
genden die Ausfiihrungen in meiner Habilitationsschrift (Fn. 2), S. 165 ff.
11  Hans RyrreL, Rechtssoziologie — eine systematische Orientierung, Neuwied/Berlin 1974,
S.222ff.
2 Soauch Dietn (Fn. 1), S. 130, im Anschluss an FrRIEDRICH MULLER und BERND RUTHERS.
13 RHixow. Rechisetzung und Methodik (Fn. 2), S. 165 ff.
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Freilich bedeutet «politisch» in diesem Zusammenhang nicht, dass die Beratungs- und
Entscheidungsprozesse immer denselben Bedingungen unterworfen wiren. Parlamen-
tarische Kommissionen, Bundesrat und Verwaltung — sowie erst Recht die Justiz —
brauchen Oasen und Phasen der Ruhe und Abschirmung vom Alltagslirm der (herge-
stellten) Offentlichkeit, um ihrem Auftrag der Rechtskonkretisierung gerecht zu wer-
den. «Politisch» meint hier in erster Linie eigenverantwortliche, wenn auch begrenzte
Gestaltungsfreiheit.

3. — Dass das Recht in diesem Sinn politisch ist, gilt nicht nur fiir das 6ffent-
liche Recht mit Einschluss des Strafrechts, sondern auch fiir das Privatrecht,
das in fritheren Zeiten gerne als ratio scripta angesehen und dem «unvertrau-
ten», weil politisch durchtrinkten 6ffentlichen Recht gegeniibergestellt wurde.
Als Beispiele konnten etwa die politischen Auseinandersetzungen um das Fa-
milienrecht, Arbeitsrecht, Mietrecht, Aktienrecht oder Kartellrecht dienen, bei
welchen in fine bestimmte politische Grundhaltungen ihren normativen Nieder-
schlag fanden.

4. — Recht und Politik verbinden sich auch im Begriff der Rechtspolitik.!4 Ju-
ristinnen und Juristen pflegen angesichts von Méngeln im geltenden Recht zu
unterscheiden, was de lege lata gilt und was de lege ferenda wiinschbar oder
zu fordern wire. Rechtspolitik meint so generell die auf eine Ergénzung oder
Anderung des geltenden Rechts abzielende Politik; sie «fragt und entscheidet,
welche sozialen Ziele mit welchen rechtlichen Mitteln und auf welchen rechtli-
chen Wegen erreicht werden sollen»15, dies freilich aus der Sicht der mit der
Handhabung des Rechts vertrauten Rechtssachverstindigen, oft der Rechtswis-
senschaft. Denn Politiker sprechen nie von Rechtspolitik! «Rechtspolitik» kann
aber auch etwas Anderes, Besonderes bedeuten: dass ndmlich die Weiterent-
wicklung des Rechts auf letzte Rechtswerte bezogen bleibt und methodisch ab-
gestiitzt, ins bestehende Recht eingepasst, auf seine Folgen hin bedacht wird.
So verstandene Rechtspolitik ist mehr als «gewohnliche» Politik und wider-
strebt auch der blossen Instrumentalisierung des Rechts fiir beliebige politische
(Tages-) Ziele.

14 Nach Eike Von HippeL, Rechtspolitik. Ziele, Akteure, Schwerpunkte, Berlin 1992, S. 1, bedeu-
tet Rechtspolitik «das Bemiihen um die Schaffung einer gerechten nationalen und internationa-
len Ordnung durch optimale rechtliche Regelungen». Vgl. etwa auch Kurt EICHENBERGER,
Rechtspolitik, in: Geisteswissenschaftliche Dimensionen der Politik, Festschrift fiir Alois Rik-
lin, Bern/Stuttgart/Wien 2000; Bernp RUTHERS, Rechtsdogmatik und Rechtspolitik unter dem
Einfluss des Richterrechts, in: IRP — Rechtspolitisches Forum, Trier 2003; Hans RyFreL, Recht
und Politik (Fn. 1), S.471,

15 ManFrep REHBINDER, Rechtssoziologie, 5. Aufl. Miinchen 2003, Rz. 25.
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V. Vom Vorrang «politikresistenten» Rechts

1. — Die frither oft gestellte Frage, ob dem Recht oder der Politik der Primat zu-
komme, kann meines Erachtens heute ad acta gelegt werden: Beide bedingen und
brauchen einander. Eine Frage bleibt allerdings offen, die frither ausschliesslich
Gegenstand der Rechtsphilosophie bildete, heute aber auch zu einem Thema des
Vilker- und Verfagsungsrechts geworden ist: Gibt es iiber dem gesetzten, in ver-
fassungsgeleiteten Vorgiingen geschaffenen Recht ein iibergesetzliches, tiber der
Verfassung stehendes, nicht verfiigbares, man kénnte auch sagen «politikresis-
tentes» Recht? Die Frage ist in einer Demokratie besonders brisant, denn Politik-
resistenz heisst auch Demokratieresistenz.

Das Problem kann hier nicht vertieft werden. Doch sei darauf hingewiesen, dass ele-
mentare Gerechtigkeitsanliegen im aktuellen Verfassungsrecht der modernen Rechts-
staaten und im internationalen Recht als unabiinderliche Kerngehalte verankert sind.
7u denken wiire insbesondere an die Konventionen der UNO, an das zwingende V&l-
kerrecht als «Kernverfassung der Menschenrechte», an die Wiener Vertragsrechtskon-
vention und an die Européische Menschenrechtskonvention.

2. — Angesichts der Positivierung ehemals als naturrechtlich qualifizierter Ge-
halte miindet die Frage nach unverfiigbarem Recht heute in aller Regel in ele-
mentare Problemstellungen des positiven nationalen Rechts: Wie kann der Vor-
rang der Verfassung und des Valkerrechts mit ihren unverbriichlichen Werten
gewiihrleistet werden? Dies ist nicht nur eine Frage des Rechts, sondern auch
der Politik. Etwa: Nimmt der Gesetzgeber die Achtung der Verfassung mit all
ihren Verbiirgungen, namentlich die Menschenrechte ernst? Gewihrleistet das
Rechtsschutzsystem, dass Verletzungen von Menschenrechten gegeniiber allen
politisch-hoheitlichen Akteuren gerichtlich geriigt werden konnen? Dies ist be-
kanntlich und bedauerlicherweise gemiss Art. 190 BV in der Schweiz gegen-
iiber Bundesgesetzen nur bedingt der Fall.

B. Was leistet das Recht fiir die Politik?
I.  Allgemeine Funktionen

Im Vordergrund unserer Thematik stehen die politisch bedeutsamen Funktionen
des Rechts. Deshalb beschriinke ich mich bei dessen allgemeinen Funktionen
auf blosse Hinweise: wir erwarten vom Recht zunichst einmal die Herstellung
einer formalen Ordnung, um chaotische und rechtlose Zusténde zu vermeiden.
Das Recht erscheint hier als Grundlage des Zusammenlebens {iberhaupt. Es soll
dariiber hinaus sozialen Frieden durch Instrumentarien der friedlichen Konflikt-
bearbeitung und Streitschlichtung gewihrleisten, insbesondere durch Rechts-
schutzeinrichtungen — wie etwa Gerichte. Das Recht wurde denn auch schon
als soziale Friedensmacht bezeichnet. Frieden bedeutet nicht Konfliktlosigkeit
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und schon gar nicht Interessenharmonie, sondern Vorherrschaft des Rechts und
Verzicht auf die Anwendung von Gewalt in der Konfliktlosung,

Nicht iibersehen werden darf aber, dass das Recht auf eine grundsitzlich freiwillige
Befolgung durch die Rechtsadressaten angewiesen ist und nur im Ausnahmefall er-
zwungen werden kann.!6 Dies gilt erst recht fiir den politischen Entscheidungsprozess,
der (mit Ausnahme der Garantie der politischen Rechte) kaum rechtliche Sanktionen
kennt.

Sechs Funktionen des Rechts, vor allem des Verfassungsrechts, betreffen ganz
besonders (auch) die Politik: Konstitnierung und Begrenzung der Staatsmacht,
Wertverwirklichung, Stabilisierung, Lenkung und Integration. Teilweise sind
sie schon angesprochen worden.17

II. Konstituierung

1. — Einmal kommt dem (Verfassungs-) Recht die Funktion zu, die Grundlagen
und Grundziige der politischen Ordnung zu konstituieren. Die Bundesverfas-
sung legt fest, dass die Schweiz ein freiheitlicher, sozialer, rechtsstaatlicher, de-
mokratischer, auf Nachhaltigkeit angelegter Bundesstaat ist.!8 Das Recht richtet
die Verfassungsorgane — wie das Parlament, die Regierung und die Justiz — ein,
normiert in den Grundziigen das Verfahren der Meinungs- und Willensbildung.
Es bestimmt so, wie Politik «gemacht» wird und von wem Entscheidungen vor-
bereitet und getroffen werden. Es gewihrleistet mit seinen Regelungen iiber
Zustindigkeiten und Verfahren der politischen Organe, dass Politik in geordne-
ten Abldufen in Recht gegossen werden kann und dass die in einer Demokratie
zentralen Verantwortlichkeiten klargestellt sind. In letzter Zeit haben allerdings
informale und nebenrechtliche Formen der Steuerung und Politikgestaltung, die
zwar in der schweizerischen Demokratie keine neue Erscheinung darstellen,
nochmals zugenommen, etwa sog. runde Tische oder andere Absprachen im
vorparlamentarischen Bereich. Dies wirft die Frage auf, wieweit es dem Recht
noch gelingt, Einfluss auf die wesentlichen Etappen des politischen Entschei-
dungsprozesses zu nehmen.

2. — Grundsitzlich bestimmt das Recht den politischen Entscheidungsprozess
nur in Eckwerten. Es ist die politische Praxis, welche die Demokratie mit Leben
erfiillt, die politische Kultur. Man konnte auch von den «weichen» Faktoren der

16  Recht wird nicht allein deswegen befolgt, weil es gilt. Nach Lawrence Friedman hingt die
Rechtsbefolgung massgeblich von drei Faktoren ab: von realistischerweise zu erwartenden
Sanktionen, gesellschaftlichem Einfluss und inneren Wertvorstellungen.

17 Zu den Funktionen der Verfassung vgl. etwa RENE RHINow, Grundziige des Schweizerischen
Verfassungsrechts, Basel/Genf/Miinchen 2003, S. 10ff.; zu den Funktionen der Rechtsetzung
GeorG MULLER, Elemente einer Rechtssetzungslehre, 2. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2006,
S.11ff.

18 Vel etwa die Ubersicht in Ruinow, Grundziige (Fn. 17), S.29 ff,
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politischen Entscheidungsprozesse sprechen. Diese Regeln des Umgangs der
politisch Handelnden miteinander auf der Bithne der demokratischen Offentlich-
keit werden vom Recht zwar vorgespurt, nicht aber angeordnet oder gar determi-
niert. Sie konnen vom Recht auch nicht gewihrleistet werden. Denken wir an die
Konkordanz mit ihren Instrumentarien des Interessenausgleiches und Minder-
heitenschulzes, an die Funktionsweise von Kollegialorganen oder an den esprit
fédéraliste als Voraussetzung und Lebenselixier jedes Bundesstaates. Das Recht
bedarf solcher erginzender, befruchtender, stiitzender Regeln, einer Ambiance
im Sinne Dietrich Schindlers (d.A.), damit es Wirksamkeit erlangen kann.

Politische Kultur ist eine wirkliche Kulturfrage, nicht bloss eine Stilfrage.
Die Wertschitzung eines menschenwiirdigen, responsiven Dialoges etwa ist
fiir die demokratische Praxis essentiell und konstitutiv, nicht bloss dekorativ.
Generell leben die Verfassung und ihr Grundkonsens vom politischen und ge-
sellschaftlichen Willen zur Achtung ihrer Grundwerte. Diese manifestieren
sich in den Grundrechten, der politischen Partizipation, der Anerkennung von
Mehrheitsentscheiden wie dem Respekt von Minderheiten sowie der in Solida-
ritit innerhalb der Rechtsgemeinschaft. MoNTEsQUIEU hitte diese mensch-
lichen Eigenschaften als politische Tugenden bezeichnet.!?

3. — Wir miissen uns immer wieder fragen, ob in den politischen Auseinander-
setzungen zu einer politischen Kultur Sorge getragen wird, die von einer Ach-
tung der Wiirde aller Menschen geprigt ist, auch von Menschen, denen der po-
litische Mainstream nicht sonderlich gewogen ist. Als bedenklich erachte ich
die gegenwirtig zu beobachtende Erscheinung, die dargestellten «weichen»
Faktoren der demokratischen Auseinandersetzungen als quantité négligeable
zu erachten. Gerade die schweizerische Demokratie mit ihrem multiplen «Veto-
potential», die ich deswegen oft mit einem (Citroen) «Deux Chevaux mit den
Bremsen eines Ferrari» verglichen habe, bedarf einer konsensualen, auf Res-
pekt und Ausgleich bedachten politischen Kultur.

III. Limitierung

1. — Mit der hier beschriebenen konstitutiven Funktion begriindet das Recht
Macht, Staatsmacht oder besser Rechtsmacht. Doch es begrenzt diese Macht
auch, vor allem durch organisatorische, funktionelle und personelle Aufféiche-
rungen der Staatsgewalt, durch Foderalismus und Dezentralisierung, durch die
Grundrechte, das Gesetzmissigkeitsprinzip und die Unabhingigkeit der Justiz.
So sollen elementare Freiheitspositionen und Entfaltungschancen der Men-
schen auf der Basis der Menschenwiirde wirksam geschiitzt werden. Das Recht
limitiert alle Macht im Staat, auch die Macht, die vom konstituierten Staatsvolk

9 Vel Jorc PavL MCLLER, Die demokratische Verfassung, Ziirich 2002, S. 90.
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ausgeht. Durch Recht institutionalisierte Herrschaft bedeutet grundsitzlich und
iiberall beschrinkte Herrschaft.

2. — Diese Dimension der Begrenzungsfunktion des Rechts im Rechtsstaat wird
in der Schweiz oft verkannt, etwa wenn die fiir jede moderne Demokratie grund-
legende Volkssouverinitit als letzter Legitimationsgrund von Herrschaftsaus-
libung mit den von der Verfassung eingerichteten Volksrechten verwechselt wird.
Das Volk, so wie es konstituiert wird, ist verfassungsrechtlich zur Kompetenzaus-
iibung im Rahmen von Wahlvorgingen, Initiativen und Referenden erméichtigt
und legitimiert; insofern ist es auch, in den Grenzen der Verfassung, «oberste Ge-
walt». Aber es steht damit nicht iiber dem Recht, sondern ist auf die Bundesver-
fassung mit ihren Grundwerten verpflichtet. Die reale Demokratie besteht nicht
in der unbeschrinkten Herrschaft des Volkes, sondern in einer politischen Ord-
nung, welche die Chance einer rechtsgleichen Partizipation der Staatsbiirger ge-
wihrleistet und so der Idee der Selbstbestimmung mdglichst nahe kommt.

Volkssouverinitit und Menschenwiirde sind eng aufeinander bezogen: Das Volk ist
keine naturhaft vorgegebene oder gar mythische Grosse, sondern wird durch die Kon-
stitutionalisierung im Rahmen des nation building erst als Staatsvolk «definiert». Die-
ses setzt sich aus Grundrechtstriigern zusammen, von denen die Staatsgewalt «aus-
geht». Insofern liegt in der Menschenwiirde der oberste Wert des Staates, auf die sich
alle anderen Verfassungsprinzipien, auch die Demokratie, beziehen.20

IV.  Wertverwirklichung

1. — Damit ist die dritte hier zu beleuchtende Funktion des Rechts angespro-
chen: die Verfassung setzt nicht nur Grenzen, sondern sie enthilt auch firr die
Politik massgebliche grundlegende Werte, die auf einem breiten Konsens der
Rechtsgemeinschaft beruhen und vor allem in den sog. Verfassungsprinzipien,
aber auch in den national und volkerrechtlich verbiirgten Grundrechten zum
Ausdruck kommen. Dass hierzulande dieser Vorrang der Verfassungswerte und
die erwihnte Begrenzung der Politik durch das rechtsstaatlich und demokra-
tisch verankerte Recht nicht durchwegs als selbstverstiindlich erachtet werden,
erleben wir in der politischen Praxis immer wieder. Es kann jedoch nicht genug
wiederholt werden, dass im demokratischen Rechtsstaat den Organen 6ffent-
licher Gewalt keine rechtsfreien Riume offen stehen.

Denken wir etwa an die Auseinandersetzungen iiber die Zustindigkeit und den
Rechtsschutz bei Einbiirgerungen auf Gemeindeebene. Unabhingig davon, ob das
Volk an der Ume, in einer Versammlung oder ob eine Behdrde entscheidet: es handelt
sich immer um einen Entscheidungsakt, der das iibergeordnete Recht — wie etwa das
Willkiirverbot oder das Recht auf personliche Freiheit — zu beachten hat.

2 So bereits RENE RuiNow, Grundprobleme der schweizerischen Demokratie, Referate und Mit-
teilungen des Schweizerischen Juristenvereins, Basel 1984, S. 151 ff.; Ruinow, Grundziige
Fn.17).S.32.
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2. — Mir erscheint deshalb auch die geldufige These fragwiirdig, zwischen
Rechtsstaat und Demokratie bestehe — gerade in der Schweiz mit ihren Volks-
rechten — ein Spannungsverhéltnis. Nimmt man das Erfordernis der Bindung al-
len Staatshandelns an das Recht gemdss Art.5 BV ernst, so bleibt fiir eine
«Spannung» kein Raum, jedenfalls nicht fiir eine rechtliche Spannung, auch
wenn sich das staatliche Handeln in Volksentscheidungen ausdriickt. Das recht-
lich verfasste Volk als Entscheidungstréger ist in die Rechtsordnung eingebun-
den. Das verlangt das Gebot der Rechtsstaatlichkeit.

V. Stabilisierung und Berechenbarkeit

1. — Eine weitere Funktion des Rechts besteht sodann darin, die gesellschaft-
liche Ordnung zu stabilisieren, «dem menschlichen Dasein feste Konturen»?2!
zu geben. Hier spiegelt sich die vorhin erwihnte Verfestigung der Politik wider.
Insofern ist Recht immer konservativ, weil es durch seine Regelungen festhélt,
was gilt, bis es selbst wieder abgedndert wird. Daran kntipft die Vorhersehbar-
keit und Berechenbarkeit des Rechts an; es schafft Erwartungssicherheit in den
Beziehungen zwischen den Menschen und zum Staat. Wir erwarten vom Recht,
dass es unverbriichlich gilt, dass wir uns auf seine Normen verlassen, uns da-
rauf einrichten kdnnen.

2. — Doch erweist sich diese Stabilisierungsfunktion heute als prekir. Das
Sffentliche Ringen um das Gemeinwohl findet im Recht oft nur ein partielles
und vorldufiges Ende. Das Recht stabilisiert zwar Gewordenes und Erreichtes,
verbindet aber damit zugleich die Chance und Methode des bewussten Wan-
dels. Das Recht bildet als geschichtliches Recht nicht nur Ausgangspunkt fiir
Rechtsidnderungen, sondern auch fiir weitere politische Auseinandersetzungen
in konkretisierenden Vorgingen, sowohl im Rahmen der Verordnungsgebung
als auch der individualisierenden Rechtsanwendung. Recht ist so nur «auf
Zeit» stabil, ja die Kadenz der politisch indizierten Rechtsédnderungen steigt
standig an. Das immer wieder geinderte Asylrecht mag als illustratives Beispiel
dienen. Der Rechtsverwirklichungsprozess im modernen Staat wird durch
einen unruhigen Wechsel von Stabilisierung und Dynamik, von Geschlossen-
heit und Offenheit, von Festlegung und Gestaltungsfreiheit gekennzeichnet.

Zwei Zitate aus unterschiedlichen Epochen der Philosophie- und Wissenschaftsge-
schichte kénnten das Leitmotiv der «Haltlosigkeit» der gegenwirtigen Politik bilden:
Das Diktum «Alles fliesst» des griechischen Philosophen und Politikers HERAKLIT aus
dem 5. Jahrhundert vor Christus, und das Schlagwort des Ssterreichischen Philosophen
PauL FEYERABEND «anything goes» aus dem letzten Jahrhundert ...

2 Hxs RyfreL. Rechts- und Staatsphilosophie, Philosophische Anthropologie des Politischen,
NzuatadBerlin 1969. S. 161
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VI. Steuerung

1. — Vom Recht wird sodann erwartet, dass es sich als Mittel zur Gestaltung
und Steuerung einer «mobilen» Gesellschaft einsetzen ldsst. Es versucht, (zu-
nehmend) neben anderen Steuerungsinstrumenten und nicht immer mit durch-
schlagendem Erfolg, das menschliche Zusammenleben in vielen Lebensberei-
chen und gesellschaftliche Verhéltnisse zu ordnen, Einfluss zu nehmen, zu
lenken. Steuern heisst in aller Regel, dass mit Hilfe des Rechts politische Ziele
und Programme verfolgt und umgesetzt werden sollen. Im Gesetz vor allem fin-
den diese politischen Bestrebungen ihren Niederschlag. Mit dieser zentralen
Funktion ist das Recht zum politischen Hoffnungstréger geworden; es mutierte
zum Hauptinstrument und Etappenziel der Politik.

2. — Es ist freilich nicht nur diese Instrumentalisierung des Rechts im Interesse
der Sozialgestaltung und Gesellschaftslenkung, die zu einer starken «Verrecht-
lichung», oft zulasten anderer Sozialbeziehungen, gefiithit hat. Auch der Aus-
bau rechtsstaatlicher Errungenschaften wie des Individualrechtsschutzes und
vor allem des Legalititsprinzips haben zu einer Zunahme der durch das Recht
normierten Teile der Lebenswelt gefiihrt. Uberhaupt ist das Gesetz nicht nur
«Eingriffsgesetz», wie es von Generationen von Studierenden im Rahmen der
Grundrechtsiibungen erfahren und in der Alltagspolitik wahrgenommen wird.

asetze sind auch «Freiheits-, Leistungs- oder Schutzgesetze», etwa wenn das
staatliche Handeln im Interesse der Individualfreiheit an demokratisch be-
schlossene Gesetze gebunden wird, wenn Individuen vor Gefahren (z.B. des
Tzbakrauchens, der Gentechnologie oder der Umweltzerstorung) geschiitzt
werden. oder wenn Leistungen der 6ffentlichen Hand in verschiedenen Politik-
nereichen (etwa im Bildungs- und Sozialbereich) zur Gewdhrleistung men-
whenwiirdiger Lebensbedingungen auf der Basis von Gesetzen erbracht wer-
gen. Zudem erleben wir auch zunehmend, dass rechtliche Losungen von der
ze=2llschafilichen Wirklichkeit gleichsam «erzwungen» werden, weil Techno-
logie und Wissenschaft Moglichkeiten des Handelns erdffnen, fiir die sich

wemne kulwurelle Erfahrung ausbilden konnte, wie etwa in der Biomedizin. Es
wzre der immer wieder aufflackernden Diskussion iiber die sog. Gesetzesflut
71z wiinschen. dass den unterschiedlichen Normfunktionen, vor allem auch der
rzineitssichernden und schutzvermittelnden Tragweite von Gesetzen, ein gros-
Gewicht beigemessen wiirde.
. — Eine die Wissenschaft bedréingende Frage lautet allerdings, ob das Recht
“h1 zuwellen diberfordert wird, ob es die Erwartungen der realen Steuerung
oot erfiillen kann. Das Recht droht unvermittelt vom Hoffnungstréiger
zum Sindenbock zu degenerieren, wenn es die gesetzten Ziele nicht zu errei-
vermag und damit zwangsldufig Enttduschungen auslosen muss. So wird
22 ot zuch Gefiss flir eine symbolische Politik, weil diese auch dann zum
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Recht greift, wenn es primér darum geht, Handlungswillen zu demonstrieren,
obwohl das Recht die politisch gesetzten Ziele gar nicht oder nur begrenzt er-
reichen kann. Erinnern wir uns daran: Die Politik ist geradezu zum Recht «ver-
dammt», denn nur so wird sie in der Offentlichkeit relevant, wahrgenommen:
mit Volksinitiativen, im parlamentarischen Verfahren, vor Volksabstimmungen.

4. — Recht im Allgemeinen, besonders aber programmierendes Recht ist auf
Mobilisierung im politischen Alltag angewiesen. Es muss mit Leben erfiillt
werden, damit es ins prigende Bewusstsein einer angesprochenen Offentlich-
keit tritt. Das Recht veréndert politische Verhiltnisse nur, wenn die politischen
Akteure und die angesprochenen Adressaten bereit sind, dem Recht zu folgen,
es zu verinnerlichen, zur Richtschnur des eigenen Handelns zu nehmen. Dabei
kommt der erwéhnten politischen Kultur eine tragende Bedeutung zu.

VII. Integration und Legitimation

Schliesslich schreiben wir dem Recht eine integrierende und legitimierende
Wirkung zu. Vor allem die Verfassung macht die Grundwerte und den Grund-
konsens der Rechtsgemeinschaft sichtbar. Allgemein hélt das Recht durch seine
Aktualisierung, durch Kommunikations- und Verstindigungsprozesse in einer
pluralistischen Gesellschaft sowie durch Bemithungen um Rechtseinheit die
Gesellschaft zusammen, schafft und erneuert es staatliche Handlungseinheit,
vermittelt es Zugehorigkeit zum politischen Gemeinwesen. Das Recht lebt vom
«Erlebnis» politischer Prozesse, von responsiven, diskursiven Prozessen in
einer demokratischen Offentlichkeit, wie sic JOrRG PAUL MULLER eindringlich
beschrieben und gefordert hat. Es wird dank aktiver oder passiver Partizipation
der Biirger und Biirgerinnen, aber auch durch die Verfahren der Rechtsverwirk-
lichung, von der Verfassungsinderung bis hin zum Urteil des Bundesgerichts,
wahrgenommen. So findet es auch seine generelle Anerkennung. Der Verfas-
sung zugrunde liegende Grundkonsens wird durch diese politischen und recht-
lichen Vorginge immer wieder bestitigt. Und mit dem so erlebten und sichtba-
ren Recht erhilt der Staat Legitimitit, auch fiir seine gesellschaftsgestaltenden
Aktivititen.

C. Recht und Politik im Prozess der Rechtsverwirklichung
L  Rechtsetzung im Rahmen der Rechtsanwendung

I — Dre dargestellten Leistungen des Rechts fiir die Politik sollen nun aus dem
BAckwinkel des Prozesses der Rechtsverwirklichung beleuchtet werden.

k= varssehe unter Rechisverwirklichung die gestufte Kreation und Umsetzung rechtli-
= Reselungen. von der Verfassungsgebung iiber die verschiedenen Stufen der infra-
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konstitutionellen Rechtsetzung, der Verwaltungsentscheidungen und der Gerichtsbar-
keit bis hin zur Rechtsbefolgung und Rechtsdurchsetzung, Zur Rechtsverwirklichung
miissen heute zunehmend auch die Schaffung oder Beteiligung an sowie die Umset-
zung von Vertrdgen auf internationaler und interkantonaler Ebene gezéhlt werden.

Die herkdmmliche Doktrin unterteilt diesen Prozess kategorial in die Rechtset-
zung als Erlass von generell-abstrakten Normen und die Rechtsanwendung als
Umsetzung der Normen durch Einzelakte, vor allem durch Verfiigungen und
Urteile. Diese Gegeniiberstellung ist zwar positivrechtlich relevant, wissen-
schaftlich aber fragwiirdig und in ihrer Absolutheit nicht mehr haltbar.22 Wir
wissen heute, dass bei jeder Rechtsanwendung der Sinngehalt von Normen er-
mittelt werden muss, um zum konkret geltenden Recht zu gelangen. Auslegung
ist unbestrittenermassen ein komplexer Erkenntnis- und Entscheidungsvorgang,
ist mehr als Rechtsfindung — das Recht kann nicht durch fleissiges Suchen ge-
funden werden wie ein verlorener Schliissel.

Im Rahmen grosserer oder kleinerer Spielriume der Wertung hat der Rechts-
anwender Entscheidungen zu treffen. Er «fithrt das Gesetz zu Ende», sagt damit,
was im konkreten Fall Recht ist. Diese Spielrdume der Entscheidung sind auf
viele Ursachen zuriickzufiihren, auf die hier nicht néher eingegangen werden
kann. Sie erscheinen in verschiedenen Formen der Offenheit und Unbestimmt-
hait einzelner Normen, von Normbestandteilen oder des ganzen Normengefii-
ges. nicht nur in den klassischen Ermessenstatbestinden. Diese Offenheit kann
auch die Folge einer mangelnden Kohérenz der Rechtsordnung mit ihren zu-
achmenden Kollisionsfragen darstellen oder schlicht auf eine unsorgfiltige

echtsetzung zuriickzufithren sein. Im Rahmen der Rechtsanwendung wird so-
mit insofern auch Recht geserzs, als zu bestehenden Rechtstexten Neues hinzu-
safligt wird. Erst in der Anwendung steht fest, was in concreto gilt. Unvergessen
olaibt der berithmte und oft zitierte Satz von Charles Evan Hughes, auf die ame-
mxanische Verfassung gemiinzt: «We are under a constitution, but the constiti-
zon 1s. what the judge says it is». Rechtsanwendung bedeutet in dieser Sicht-
weise Konkretisierung von Recht aufgrund und im Rahmen hoherstufiger
Noermen. Dieser Vorgang der Konkretisierung umfasst alle Stufen der Ausfiih-
rung. niheren Bestimmung, Verdichtung und Entfaltung vorgegebener Rechts-
=ormen: er ist nicht ausschliesslich auf den Einzelfall bezogen. Auch der Ver-
srdnungsgeber. ja der Gesetzgeber selbst ist in diesen Prozess eingeschaltet,
wenan er hoherstufiges Recht zu beachten, niher auszugestalten und deshalb an-
ruwwenden hat. z.B. Verfassungs- und Gesetzesrecht oder internationales Recht.

st hrer bedarf es der Auslegung, etwa von Grundrechten, Verfassungsauftra-
s<n cder Kompetenzbestimmungen.

= Wzl Zzze Rzivow, Rechtsetzung und Methodik (Fn, 2), S. 195 ff.; GEorG MULLER, Elemente

F= L S, 20,
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2. — Rechtsetzung und Rechtsanwendung fliessen insofem ineinander iiber, als
jede Schopfung neuen Rechts bereits bestehendes, anzuwendendes Recht vor-
findet. Dieses kann in unterschiedlichem Ausmass auf die Setzung von Recht
auf einer unteren Stufe einwirken: bloss in Eckwerten, lose, wie in der Regel
bei der Gesetzgebung, oder aber engmaschig, streng determinierend, wie oft in
der Justiz. Umgckehrt liegen in jeder Anwendung von Recht Anteile der eige-
nen Entscheidung des Anwenders in grosserem oder kleinerem Umfang.

Damit soll nicht verkannt werden, dass zwischen den einzelnen Phasen dieses Prozes-
ses zu beachtende und auch positivrechtlich relevante Unterschiede bestehen. Sie las-
sen sich aber nicht in der Dichotomie von Rechtsetzung und Rechtsanwendung fest-
machen. Es besteht gewiss eine Differenz zwischen dem ex ante programmierenden
Erlass von eigentlichen Rechtssitzen und der Einzelfall - Anwendung ex post. Doch
diese ist kleiner als gemeinhin angenommen, denn auch bei der Einzelfall — Anwen-
dung miissen oft zuerst Regeln gebildet werden, um eine rechtsgleiche Handhabung
eines Gesetzes zu gewihrleisten (Art. 8 BV). Und auch das Urteil des obersten Ge-
richts kann als leading case eine erhebliche programmierende Wirkung entfalten, ge-
rade etwa im Rahmen der Konkretisierung von Grundrechten,??

II. Gestufte Rechtsanwendung im dffentlichen Recht

Rechtsanwendung im dffentlichen Recht erfolgt zudem oft in zwei Phasen: in
einer administrativen durch Umsetzung der Erlasse im Einzelfall, zumeist durch
Vertiigungen, und sodann in einer justiziellen, Streit entscheidenden durch un-
abhingige Gerichte. Dies wird von der klassischen Methodenlehre in aller Re-
gel ausgeblendet, weil diese vorwiegend von Vertretern des Zivil- oder Straf-
rechts betreut wird. Aufgabe der Verwaltung ist es, das vom Gesetzgeber
geschaffene Recht umzusetzen, als verlidngerter Arm des Gesetzgebers dem im

23 GrorG MOULLER interpretiert die diesbeziiglichen Erwégungen in meiner Habilitationsschrift
Rechtsetzung und Methodik (Fn. 2, S. 260) als grundsiitzlichen Verzicht auf die Unterscheidung
zwischen Rechtsetzung und Rechtsanwendung (Geor MULLER, Methodik in der Rechtsset-
zung, in: Anne Peters und Markus Schefer (Hrsg.), Grundprobleme der Auslegung aus Sicht
des ffentlichen Rechts, Symposium zum 60. Geburtstag von René Rhinow, Bern 2004, S.7f.;
DERSELBE, Rechtspflege, in: Breitenmoser/Ehrenzeller/Sassoli/Stoffel/Wagner Pfeiffer (Hrsg.),
Menschenrechte, Demokratie und Rechtsstaat, Liber amicorum Luzius Wildhaber, Ziirich
2007, S. 1437 ff., S. 1440). Dies trifft indessen in dieser Allgemeinheit nicht zu, wie ich bereits
im Schlusswort am Symposium zu meinem 60. Geburtstag klarzustellen versucht habe (in: Anne
Peters und Markus Schefer (Hrsg.), Grundprobieme der Auslegung aus Sicht des &ffentlichen
Rechts, Symposium zum 60. Geburtstag von René Rhinow, Bern 2004, S. 99 f.). Méglicher-
weise erscheinen einige meiner damaligen Formulietungen nicht in der wiinschbaren Klarheit.
Es war und ist mir aber ein Anliegen, eine Theorie der Regelungstheorie zu fordern, welche die
kategoriale Gegeniiberstellung von Rechtsetzung und Rechtsanwendung tiberwindet und alle
Formen und Verfahren der Schaffung und Setzung von Recht umfasst (so ausdriicklich S.244
meiner Habilitationsschrift). Diese Regelungstheorie «will nicht Differenzierungen einebnen,
die von der tradierten Dogmatik herausgearbeitet worden sind, sondern diese ... auf einer hohe-
ren, abstrakteren Ebene auf ihre Berechtigung hin tiberpriifen» (S.246); vgl. auch unten Fn. 41.
Mit der Anerkennung einer Relativierung der Unterscheidung durch G. MOLLER haben sich un-
sere Standpunkte wohl drastisch angenghert ...
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iz priizisierten Gemeinwohl zu dienen. Funktion des Richters ist es demge-
soer. in den Formen der Rechtspflege die Handlungen der Verwaltung da-
i1 zu Kontrollieren, ob sie sich an diese Vorgaben der Gesetze und an das
rdnete Recht allgemein (z.B. das Willkiirverbot) gehalten haben. Ist der
zuf diese Priifung beschrinkt, sprechen wir prozessrechtlich von einer
oszn) Rechmdssigkeitskontrolle. Muss das Gericht aber auch das Verwal-
=z<mznceln innerhalb der gesetzlichen Spielrdume iiberpriifen, also eine sog.
tontrolle ausiiben, setzt es sich im Grunde genommen an die Stelle
2. Denn es bestitigt in letzter Instanz die vom Gesetzgeber dele-
swomen oder bewusst resp. unbewusst offen gelassenen Entscheidungen oder

I, Rechtsverwirklichung als politischer Prozess

wirklichung erweist sich so als gestufter Prozess der Rechtset-
; svendung, an dem Parlament, Regierung und Verwaltung
¢ ook 2z Jusiiz beteiligt sind. Dieser Vorgang ist auch ein eminent polifi-
souzss 2in Pelitikverwirklichungsprozess mit dem Recht als konstituie-
Sz und ronmstabilisierenden Zwischenetappen. Dies mag auf den
s 2ooe fmaooicren: dass der Gesetzgeber politisch entscheidet, liegt auf
Sz Sl o s zher nicht ebenso fiir alle anderen, die Recht setzen, also
s imiigz. acht vorgegebene Entscheidungen im Anschluss an rechtset-
e 17 Es liegt nahe, die erwihnten Wertungsspielrdume im

¢ und Rechtsanwendung als politisch zu qualifizie-
Sole zls esgenverantwortliche, aber rechtsgebundene Entscheidung
i bei nicht vorauszusetzendem Konsens verstanden wird.

der Rechtsanwendung ist also unentrinnbar, und im
Wlze meider auch die Justiz selber eine politische Gewalts (DIETER
- Buess e bereits antangs der 70er Jahre festgestellt — iibrigens an-
= zzs vor dem Basler Juristenverein —, alle Anwendung von
=i polinische Gestaltung, «ob schlicht anwendend oder fortbil-
weniger vorsichtig gestaltend und umbildend», frei-
g zender urspriinglicher politischer Festlegungen.?s
Moors: «Le droit ... ¢’est aussi ce qu’en disent
parler les textes. L’autonomie dont ils jouissent dans
leur donne un pouvoir créateur: ’application des
o0 des normes. Cette autonomie ... a dans cette me-

.».2» Vor allem die Verfassungsgerichtsbarkeit

472 f.

nerepalitique du droit. Dépots 1égals, 2005, Vorwort.
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operiert so «an der Schnittstelle von Rechtsetzung und Rechtsanwendung,
Recht und Politik» .27

2. — Die Verwaltung handelt insofern politisch, als sie die gesetzlichen Spicl-
riume, insbesondere im Rahmen verschiedener Formen der Normenunbe-
stimmtheit, im Sinne der Absichten des Gesetzgebers, aber in eigener Verantwor-
tung zu konkretisieren hat. Das ist ihr core business! Bei Interessenabwiigungen,
wie etwa im Umweltbereich, ist diese politische Funktion besonders evident.
Beim Richter zeigt sich ein dhnliches Bild. Dieser hat zwar im Unterschied zur
Verwaltung keinen politischen Auftrag. Doch die Normenunbestimmtheit mit
ihrem Wertungsbedarf und der Entscheidungszwang treffen auch ihn. Dies zeigt
sich exemplarisch bei Mehrheitsabstimmungen im Kollegium oder bei Praxisén-
derungen. Auch das Gericht steht in einer Entscheidungsverantwortung.

Tllustrativ erscheint etwa die zu priifende Frage, ob fiir einen Grundrechtseingriff ein
offentliches Interesse gegeben oder die Verhiltnismassigkeit gewahrt ist (Art. 36 BV),
konkret etwa, ob Interessen des individuellen Eigentumsschutzes oder des kollektiven
Landschaftsschutzes Prioritit geniessen. Ahnliches gilt bei der Giiterabwigung zwi-
schen verschiedenen Grundrechten oder zwischen Grundrechten und anderen Verfas-
sungswerten: Hat beispielsweise die Meinungsfreiheit oder der Personlichkeitsschutz
Vorrang? Das Rechts auf Leben des Kindes im Mutterleib oder die personlichen Frei-
heit der Mutter? Die Verwobenheit von Recht und Politik bei Interessenabwigungen
kommt plastisch auch im Raumplanungsrecht zum Ausdruck, wenn etwa Interessen
der Erhaltung eines Naturschutzgebietes einerseits und Interessen der Forderung er-
neuerbarer Energien andererseits gegeneinander abzuwigen sind (Art. 36 Abs. 2 und
3BV; Art. 26 Abs. 1 BV).28

3. — Daraus ergibt sich eine doppelte Folgerung: Einerseits ist das in der politi-
schen Praxis géngige Bild des politisch freien Gesetzgebers falsch. Wenn alle
Rechtsetzung auch an Recht, vor allem hoherstufiges, gebunden ist, dann ist
Rechtsetzung immer auch Rechtsanwendung. Dann gibt es keine unbeschrénk-
te politische Freiheit bei der Gesetzgebung.

Das mag in aufgeklirten Juristenkreisen selbstverstindlich tonen, doch die politische
Praxis zeigt uns ein anderes, durchzogenes Bild. Wie anders ist es etwa zu erkliren,
dass sich die Bundesversammlung bislang beharrlich gegen die Einflihrung einer Ver-
fassungsgerichtsbarkeit gegen Bundesgesetze zur Wehr gesetzt hat?

Anderseits ist auch von der Idee der bloss vollzichenden, unpolitischen Verwal-
tung und vom rein rechtlich agierenden Gericht abzuriicken. Politische Anteile
gehoren zum Alltag von Verwaltung und Justiz und bedeuten, bei Beachtung

27  Grimm (Fn. 1), S.30.

28 BGE 132 I1 408 ff.; vgl. auch Art. 3 der Raumplanungsverordnung (SR 700.1), der eine Anlei-
tung enthilt, wie die Behorden bei der Erfiillung und Abstimmung raumwirksamer Aufgaben
Interessen gegeneinander abzuwigen haben.
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funisioneller Rechtsgrenzen, keine Machtusurpation, keine Zustdndigkeits-

snerschreitung.

%5 kénnen auch auf den beriihmten Art. 1 Abs, 2 ZGB verweisen: Wenn der Richter

a

erufen wird, im Falle einer vorgefundenen Liicke — ich wiirde eher formulieren:
sichts einer vom Richter als Liicke interpretierten Normunbestimmtheit» —

der Regel (1)» zu entscheiden (!), «die er als Gesetzgeber (!) aufstellen wiirde»
darin nicht bereits das Bekenntnis zum moglichen politischen Gehalt der Recht-
ung? Der Richter hat aber weder die Legitimation noch die Normbildungsfzhig-

vzt des Gesetzgebers.

lizisch heisst — das ist nochmals zu unterstreichen — nicht ungebunden,
z:izlos. schon gar nicht willkiirlich. Politisch signalisiert hier den unaus-
ichen legislativen, administrativen oder justiziellen, vom jeweiligen Or-

werantwortenden, grosseren oder kleineren Entscheidungsanteil im Pro-

= Politik- und Rechtsverwirklichung. Oder in den Worten von Archibald

r die Rolle des US Supreme Court): «the hard question is one of de-
. large or small a political role should the court play?» Die Anerken-

Z:zser politischen Rolle soll den im Rechtsverwirklichungsprozess enga-
z= Organen ihre doppelte Verantwortung bewusst machen: sowohl die
== Voregaben als «Rechtsanwender» zu beachten als auch den Entschei-

! bei der Auslegung und der Umsetzung von Normen offen zu legen
-hen. und nicht als Ableitung vorbestimmten Rechts, zu begriinden
rertigen.

mals auf das Beispiel der Einbiirgerung zuriickzukommen: Jeder

=3¢ Gber die Einbiirgerung ist sowohl ein politischer Akt als auch ein

sanwendung, ob dieser nun vom Volk oder von einer Behorde ge-

=:7¢ — politisch, weil dem zustdndigen Organ ein grosser Gestaltungs-

-osi-sem offen steht, rechtsanwendend, weil Bundesrecht und kantonales

hten sind. Der vom Bundesgericht ungliicklicherweise verwen-
s Einbiirgerungsentscheides als Verwaltungsakt blendet die erste
r Gestaltungsfreiheit eher aus und suggeriert, es handle sich vorab

== rzin zdministrativen Vollzugsakt. Umgekehrt entsteht bei der Zustén-

¢ < Wolkes als Entscheidungsorgan die systemimmanente Schwierig-
—smi-) Rechisverletzungen wirksam auf dem Rechtsmittelweg begegnen

zn kann jedenfalls Politik und Recht nicht so auseinanderdivi-
wiz =2 gerade bei der Diskussion um die Einbiirgerung zurzeit ge-

i ikrt auch in die Irre, wenn das Anliegen des Rechtsschutzes
nzsentscheide auf die — populistisch zugeschnittene — Frage

== wemi oo das Volk oder der Richter «das letzte Wort» haben soll. Ab-

Zzwon dzss die Metapher des «letzten Wortes» in diesem Zusammen-

on, B 2, Gerichtliche Uberpriifung von Volksentscheiden, in: Individuum
et Femiead m Schweizerischen Juristentag 2006, Ziirich 2006, S. 491 ff.
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hang gefihrlich, ja falsch ist: Es geht nicht um ein Machtspiel zwischen Volk
und Richter, sondern um die Frage, wie sowohl den Anforderungen des Rechts,
der Rechtsstaatlichkeit, wie auch der Politik, der demokratischen Gestaltungs-
freiheit, Rechnung getragen werden kann.

IV. Verteilung der Regelungslast3¢

1. — Es ist das Recht, vor allem die Verfassung, welche diesen rechtlichen und
politischen, in Phasen gestuften Prozess der Rechtsverwirklichung in seinen
Grundziigen gestaltet und bestimmt. Klassischer Ausgangspunkt ist die Ge-
waltengliederung, wie sie der Verfassung zugrunde liegt, und ihre konkreten
Ausformungen in den Funktionen und Zustidndigkeitskatalogen der Verfas-
sungsorgane sowie ihrem gegenseitigen Verhiltnis. Erstaunen mag, dass in der
politischen Praxis dieser Prozess der Rechtsverwirklichung noch nicht im gebo-
tenen Ausmass ex ante nach Kriterien gesteuert wird, obwohl dies rechtsstaat-
lich und demokratisch geboten wire. Es handelt sich um das Problem, wie die
Regelungslast auf Volk, Parlament, Regierung, Verwaltung und Justiz zu vertei-
len ist, wer also in diesem gestuften Prozess welche Verantwortung und Legiti-
mation fiir welche Regulierungen zu tragen hat, wie die in einem Netzwerk ver-
bundenen Entscheidungszentren, vor allem bei der Steuerung der Gesellschaft,
arbeitsteilig zusammenwirken.

2. —Fiir das Verhiltnis von Parlament und Regierung finden wir diesbeziigliche
Antworten in der Bundesverfassung. Hier interessieren vor allem die Verpflich-
tungen der Bundesversammlung, alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen
in Gesetzesform zu kleiden (sog. materialer Gesetzesvorbehalt; Art. 164 BV),
und des Bundesrates, Gesetze zu vollziehen, auch auf dem Verordnungsweg
(Art. 182 BV). Man sprach frither und spricht leider auch heute noch in diesem
Zusammenhang von einer Gesetzesdelegation, mit welcher Regulierungsbefug-
nisse auf andere Organe iibertragen werden. Solche Ubertragungen finden aber
auch ohne formlichen Akt statt, durch offene Normierungen wie etwa Ermes-
senstatbestéinde, die einen erheblichen Auslegungs- und Anwendungsspielraum
eroffnen.

Auch hier handelt es sich um Delegationen, denn es wird rechtliche und politische Re-
gelungslast verteilt, und dies nicht nur an den Verordnungsgeber wie bei der klassi-
schen Lehre der Gesetzesdelegation, sondern an die Verwaltung und unter Umsténden
an die Justiz im Rahmen ihrer primir einzelfallbezogenen Konkretisierungsfunktion,3!
Da sowohl die Verwaltung als auch die Justiz verpflichtet sind, das Recht anzuwen-

30 Dazu insbesondere GEORG MULLER, Elemente (Fn. 17) mit weiteren Verweisungen.

31  Ich habe diesen Delegationscharakter der Ermessenseinrdumung in einem Aufsatz aus dem Jahr
1983 zu entwickeln versucht: RENE RHINOW, Vom Ermessen im Verwaltungsrecht: eine Einla-
dung zum Nach- und Umdenken, recht 1983, S. 41 ff., S. 83 ff.
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Jen. miissen sie erdffnete Gestaltungsspielrdume auf der Basis ihrer Befugnisse aus-
fullen. Politik wird ihnen also quasi aufgezwungen.

3. — Der Gesetzgeber kann oder konnte diese Befugnisse freilich steuern. Je
szzrker namlich die von ihm ausgeldste Verrechtlichung von Lebensbereichen,
e offener seine Regulierungen, desto grosser die Verantwortung der Anwen-
Zungsorgane, auch der Justiz. Fiir die Justiz gilt dies umso mehr, als ein ausge-
szutes Rechtsschutzsystem ihren Zusténdigkeitsbereich ausweitet.

= Klagelied iiber die Allmacht der Verwaltung und tiber einen wachsenden Richter-
szz=1 wirkt hohl, wenn es vom Gesetzgeber angestimmt wird. Dieser 16st ndmlich
Zuzch seine wachsende und weitmaschige, oft durch entscheidausweichende Kompro-
==sse geprigte Normproduktion (frither sprach man von «dilatorischen Formelkom-
sromissen» (Cart SCHMITT)) einen langen Marsch durch die Institutionen aus und
~imdet Verwaltung und Richter die entsprechende Verantwortung auf. Es ist nicht der
\chthunger von Verwaltung und Justiz, der dazu fiihrt, sondern weitgehend der poli-
=<2 Wille. wie er sich in Verfassung und Gesetz manifestiert.

= umifangreicher individueller Rechtsschutz, die Rechtsweggarantie, die Ge-
zerzialausel bei der Anfechtung von Verfligungen vor Verwaltungsgerichten
= wor allem die Tendenz, Verfiigungen einer vollen justiziellen Ermessens-
¢«sezollz (und nicht nur einer Rechtskontrolle) zu unterstellen, fithren zu einer
zseepragten politischen (Mit-) Verantwortung von Verwaltung und Justiz.

Dre politische Dimension der richterlichen Ermessenskontrolle wird nicht durchwegs
zvzant. Es ist zu erwarten, dass das Bundesverwaltungsgericht, das geméss Art. 49
Bsz ¢ VwVG auch die Unangemessenheit von Verfiigungen des Bundes zu iiberpriifen
=zz. zach Losungen suchen wird, den Entscheid der Vorinstanz nicht voll iiberpriifen

eher scheuen sich Gerichte, «politische» Fragen zu beurteilen. Einmal handelt es
<= zm rechiich problematische «Zurtickhaltungsstrategien» des Gerichts selbst, in-
Ze= Greses seine Kognition nicht ausschopft (wie etwa das Bundesgericht mit seiner frii-
zerzn -Ohne-Not-Praxis» bei der Staatsrechtlichen Beschwerde?2 oder mit der sog.
- NeZehen-Praxis» bei der Uberpriifung von Bundesgesetzen auf ihre Ubereinstimmung
== tsvertrigen®?). In einem neueren Urteil zieht sich das Bundesgericht bei der
von Art. 184 Abs. 3 BV (bundesritliche Massnahmen zur Wahrung der Inte-
=T gl L.mdes) trotz voller Rechtskontrolle «praktisch auf eine Willkiirpriifung» zu-
zngesichts der politischen Implikationen ein erheblicher Ermessensspielraum
= Generell schriinkte das Bundesgericht im Rahmen der Verwaltungsgerichts-
surazt e Kognition unter dem Geltungsbereich des (inzwischen aufgehobenen)
sse1zes liber die Organisation der Bundesrechtspflege (OG) trotz voller Rechts-
wrmzale zemiss Art. 104 Bst. a und b OG ein, sofern der Gesetzgeber der Verwaltung
@ze mu r=xpektierende Entscheidungsbefugnis einrdumen wolltex» .35

S

Reixow. HeinricH KoLLer und CurisTina Kiss, Offentliches Prozessrecht
esrecht des Bundes, Basel/Frankfurt a.M. 1996, Rz. 1818.
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4. — Bei der Verteilung der Regelungslast geht es auch um Fragen der Eignung
von legislativen, administrativen und justiziellen Instanzen, bestimmte Ent-
scheidungen zu treffen und zu verantworten: Wie miissen Organe und Verfah-
ren beschaffen sein, um dieser Doppelnatur von Recht und Politik gerecht zu
werden?

Beispiele: So limitiert das Gesetz den Zugang zum Gericht (und begriindet damit einen
Ausschluss von der Rechtsweggarantie des Art. 29a BV) in Streitfillen, die vorwie-
gend «politischen» Charakter aufweisen (z.B. Art. 83 Bst. a und 86 Abs. 3 BGG sowie
Art. 32 Abs. 1 Bst.a VGG). Akte der Bundesversammlung und des Bundesrates kon-
nen, Ausnahmen vorbehalten, nicht beim Bundesgericht angefochten werden (Art. 189
Abs.4 BV).

Nach Yvo HANGARTNER soll es einem «staatspolitischen Leitbild entsprechen, dass
immer dann eine ... Kollegialbeh6rde die grundlegenden Entscheide trifft, wenn das
Gesetz in einem wichtigen Bereich offene Regelungen enthilt und der Vollzug durch
fachlich allgemein anerkannte Standards nicht geniigend determiniert ist»36, Ob dies
wirklich eine allgemeine Regel darstellt, mag hier offen bleiben. Aber weitmaschige,
gestaltungsbediirftige Normen werfen die wichtige Frage auf, wer zu deren Konkreti-
sierung und zur rechtlichen Kontrolle befugt sein soll. Ein genereller Ausschluss von
einer richterlichen Kontrolle mag eftizient erscheinen, hat aber fiir betroffene Grund-
rechtstrdger unter Umstidnden gravierende Folgen.

DanieL THURER unterscheidet zwei Grundformen der 6ffentlichen Gestaltung: die
politische Dezision, die gepriigt ist von Emotionen, Opportunitét, ja Opportunismus
bis hin zur Willkiir einerseits, und das judicial reasoning, welche der Logik des rule
of law unterworfen und auf Rationalitidt, Dauerhaftigkeit und Konstanz angelegt sei.3’
Es erscheint aber fraglich, ob diese diametrale Gegeniiberstellung den differenzierten
Abstufungen im Rahmen der Rechtsverwirklichung gerecht zu werden vermag. Uber-
zeugend ist aber, dass Rechtsverwirklichung auf das reasoning angewiesen ist, gerade
auf das legal reasoning, was auch THURER betont.38

D. Folgerungen fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis
I.  Erweiterung der juristischen Methodik

1. — Inhalt und Anwendungsbereich der juristischen Methodik sind nach zwei
Seiten hin zu erweitern, sozusagen nach vorne und nach hinten.

Ist es nicht erstaunlich, dass ganze Bibliotheken gefiillt worden sind, um zu
lehren, wie das einmal geschaffene (Gesetzes-) Recht auszulegen und anzuwen-
den ist? Die herkémmliche juristische Methodik ist Einzelfall — Methodik; sie
befasst sich vor allem mit der Interpretation von Normen in der Anwendungs-
situation. Doch wie dieses Recht geschaffen werden soll, damit es {iberhaupt
verfassungskonform von der richtigen, d.h. verfassungsrechtlich legitimierten

36  Yvo HANGARTNER, Verfehlte Sonderwiinsche fiir Kartellverfahren, NZZ Nr. 237, 12.10.2006.

37  DanieL THURER, Kosmopolitisches Staatsrecht. Grundidee Gerechtigkeit, Band 1, Ziirich/Ba-
sel/Genf 2005, S. 413 f.

38 THORreR (Fn. 37), S.424.
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Politische Funktionen des Rechts

oné geeigneten Instanz angewendet werden kann, beschiftigt die Wissenschaft
zr+1 =21t Kurzer Zeit, und dies erst noch mit einem bescheidenem Widerhall in
oolitischen) Praxis.

Dezbet besteht doch ein dringender Bedarf an qualifizierter, methodisch an-
r Rechtsetzung. Vor allem GEorRG MULLER gebiihrt der Dank dafiir,
Zass 2r die frithen Ansitze von PETER NoLL und die wegleitenden Studien un-
w<etzs zemainsamen Lehrers und Freundes KurT EICHENBERGER zu einer
nen Rechtsetzungslehre verdichtet hat.39 Es ist zu fordern und zu hof-
« die sich entwickelnde Wissenschaft bei den gesetzgebenden Behor-
whrt Gehor findet und beide Seiten in einen lehrreichen Dialog treten
Die juristische Methodik sollte sich deshalb, angesichts der Verwo-
~on Rechtsetzung und Rechtsanwendung, insofern nach vorne erwei-
w2 zis w2 die Lehre der Rechtsetzung mit einschliesst und als wichtigen Teil
Zz7 vemsizschen Methodik anerkennt. Heute stehen beide unverbunden nebenei-

- L =z=kehrt ist die Lehre von der Rechtsetzung und von der Verteilung der
<1 auf verschiedene Organe der Rechtsetzung auch »nach hintens,
==z xonkreter Rechtsentscheidungen, zu erweitern. Rechtsetzungslehre
wsisch2. einzelfallbezogene Methodik sollten im Sinne der vorne aus-
zzzm Ratlexionen zur Verteilung der Regelungslast Elemente einer ver-
Rezelungstheorie bilden. Diese miisste Funktionen und Leistungs-
einsamkeiten und Unterschiede aller Formen und Verfahren
scheidungen thematisieren — also sowohl diejenigen des eigent-
zzbers als auch der anderen Organe («Ersatz- oder Parallelgesetz-
:m Rahmen der Rechtsanwendung Recht setzen und somit Rege-
zrzssen! Diese «Verldngerung» dringt sich umso mehr auf, als ein
s geltenden Rechts nicht mehr aus Gesetzesrecht, sondern aus

1+ und Richterrecht besteht. So wire, wie oben angedeutet, unter
s rssemgsrechilichen Vorgaben zu fragen, welche rechtlichen Regelungen
» Organen in welchen politischen Vorgéngen und juristischen Ver-
iren sind. Weiterfithrende Beitrige konnten diesbeziiglich auch

2mente (Fn. 17).

n erscheinen, dass der Beitrag von Grorc MULLER iiber Methodik in der
ngsband zu meinem Symposium zum 60. Geburtstag (Fn. 23) unter dem
probleme der Auslegung aus Sicht des 6ffentlichen Rechts» erschienen ist.
Regelungstheorie ... weitet den Blick ... auf eine integrierende Betrach-
ver im Rechtsstaat was, gegeniiber wem, in welchen Formen, in welchem
2r Wirkung «aegel>, d.h. auch regeln kann und soll» (RHiNow, Rechtset-
Fn.2.S.244), Vgl. auch Kurt EICHENBERGER, Wechselbezichungen zwi-
und Rechtsanwendung, in: Georg Miiller, René Rhinow und Gerhard
S Vom schweizerischen Weg zum modernen Staat, Ausgewihlte Schriften von
oo Sabesterzen. Basel/Genf/Miinchen, 2002, S. 245 ff.
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die Politikwissenschaft als Rechtspolitologie — eine in der Schweiz noch kaum
prisente Disziplin42 — und die Rechtssoziologie leisten.

Angesichts der grossen Bedeutung der administrativen Fiillung von Gestaltungsspiel-
riumen und Ermessenstatbestinden ist es erstaunlich, dass sich die juristische Metho-
dik bislang kaum mit der Frage auseinandergesetzt hat, in welchen Verfahren hier
Recht «gesetzt» wird, wie Entscheidungen zustande kommen sollen und Interessenab-
wiigungen vorzunehmen sind. Dies gilt primir fiir die Einzelfallentscheidung im Rah-
men der Ermessenshandhabung, die mehr ist als blosse Vermeidung von Unangemes-
senheit und Ermessensfehlern, trifft aber in einem bestimmten Ausmass auch fir die
Verordnungsgebung zu, die sich weitgehend im «Innenbereich» von Regierung und
Verwaltung abspielt und deren Verfahren nur in Eckwerten geregelt ist.3

Nochmals zu den Einbiirgerungen: Belegt nicht die erhebliche Ratlosigkeit, wel-
ches Organ ausreichend demokratisch legitimiert und unter Gesichtspunkten des
Grundrechtsschutzes wie der Rechtspflege geeignet sei, iiber Einblirgerungen zu ent-
scheiden, den Bedarf nach einer Regelungstheorie? Um diese Frage kiimmert sich
heute weder die Rechtsetzungslehre, weil es nicht um den Erlass von Rechtsiitzen
geht, noch die klassische Methodik, weil keine Auslegungsfragen voranstehen.

3. — Die juristische Methodik bildet — entgegen dem Anschein, den klassische
Monographien der Methodenlehre und der Rechtstheorie vermitteln — nicht ein
verfassungsfernes und politikfreies Lehrgebiude der Wissenschaft, sondern ist
gleichsam an der Verfassung aufgehéngt. Diese bestimmt {iber die Befugnisse
von Gesetzgeber, Exekutive und Justiz, Recht zu setzen und Recht anzuwen-
den, nicht eine herrschende Methodenlehre. Methodenfragen im gewaltenglied-
rigen Rechtsstaat sind in erster Linie Macht- und Verfassungsfragen.4 Diese
Einsicht ist freilich noch spirlich verbreitet, obwohl sie bereits von F.C. von Sa-
vigny vertreten wurde.4s Giovanni Biaggini und Jorg Paul Miiller sind aber be-
deutende weiterfithrende Einsichten zu verdanken.46 Dass die juristische Me-
thodik eine politische Komponente, ja eine Machtdimension aufweist, ist
angesichts der Entscheidungsanteile der rechtsanwendenden Organe offenkun-

42 In Deutschland hat sich eine Disziplin der Rechtspolitologie herausgebildet, die sich aus politik-
wissenschaftlicher Optik mit dem Recht befasst; vgl. etwa AxiL Goruitz und RUDIGER VoOIGT,
Rechtspolitologie, Opladen 1985; RUDIGER VoiGT (Fn, 1).

43 Vgl etwa die Darstellung von Hans GeorG Nusspaum, Rahmenbedingungen der Verord-
nungsgebung: rechtliche Grundlagen und Funktionen von Verordnungen, in: LeGes 2003/1,
S. 9 ff.; Gesetzgebungsleitfaden, Leitfaden fiir die Ausarbeitung von Erlassen des Bundes, 3.,
nachgefiihrte Auflage, Bern 2007.

44  RuiNow, Rechtsetzung und Methodik (Fn. 2), S. 181 {f.; DersELBE, Schlusswort (Fn. 23), §.94
f.; BERND RUTHERS, Rechtstheorie, 2. Aufl., Miinchen 2005, Rz, 649.

45 Vgl. den Nachweis bei RUTHERs (Fn. 44), Rz. 701.

46  Giovanni Biacaing, Verfassung und Richterrecht, Basel/Frankfurt a.M. 1991; DERSELBE, Me-
thodik in der Rechtsanwendung, in: Peters/Schefer (Hrsg,), Grundprobleme der Auslegung aus
Sicht des Sffentlichen Rechts, Symposium zum 60. Geburtstag von René Rhinow, Bern 2004,
S.39 ff.: JorG PauL MULLER, Juristische Methodenlehre in der rechtsstaatlichen Demokratie,
in: Peters/Schefer (Hrsg.), Grundprobleme der Auslegung aus Sicht des dffentlichen Reclts,
Svmposium zum 60. Geburtstag von René Rhinow, Bern 2004, S. 53 fT.
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Politische Funktionen des Rechts

Z:z.27 Die Verfassungsbezogenheit aller Methodik kann eine Briicke bilden zur

Zzchusetzungslehre, ebenso die Erkenntnis, dass Rechtsetzung wie Rechtsan-
«endung Wissenschaft und Kunst4s verbindet.

II. Appell an die Rechtspraxis

#znn das Recht Funktionen fiir die Politik auszuiiben hat, so sind ganz beson-
Zz7= =uch wir Juristen und Juristinnen angesprochen:
%ir haben aktiv dazu beizutragen, dass sich Politik nicht im rechtsfreien
w.z2m bewegt, im blanken Dezisionismus. Dass neue politische Gehalte lege ar-
= «stehendes» Recht eingebettet werden. Dass bei Rechtsetzung und
“zchsanwendung die obersten Rechtswerte, die Grundgehalte der Verfassung,
smzzzchtet tagespolitischer und populistischer Strémungen, beachtet werden.
“ir haben auch immer wieder auf die vorne erwithnte Doppelrolle der im
=zomasverwirklichungsprozess engagierten Instanzen als «gehorsame» Rechts-
swwznder und «kreative» Rechtschopfer hinzuweisen. Rechtsetzung, auch
wzmn si2 im Rahmen der Rechtsanwendung erfolgt, bedarf aber der Offenle-
uad Legitimation. Damit verbunden ist die Forderung, die Funktion des
=i 1lr die Gestaltung des Rechtsverwirklichungsprozesses zu stirken.
is2 =< nicht primér an uns Juristen und Juristinnen, auf der Einhaltung rechts-
szziizcher und demokratischer Regeln zu beharren, notfalls auch den Mahnfin-
sz 2z erheben, wenn diese Werte aus reinem Niitzlichkeitsdenken heraus iiber-
cumzen zu werden drohen? Muss es nicht unsere Pflicht sein, als Vorbilder das
w05 zu pilegen», wie es GEORG MULLER kiirzlich treffend gefordert hat?49
< 2= axcht mehr als bedenklich, wenn ausgerechnet der Justizminister unseres
L2z gerade diese Vorbildfunktion nicht wahrnehmen kann oder will?
fozany Caspar BLuntscHLl, der Ziircher Staatsrechtler aus der Mitte des
- Iamshunderts, schrieb in seiner Lehre vom modernen Staat bereits 1878,
<zmz Polink diirfe verfassungs- und gesetzwidrig sein. Und er hielt fest:
“zan . die Politik auf dem festen Boden des Rechts fortschreitet, so kommt

(el

¢ =iz Reine heilige mehr sein kann, so bleibt die unverlierbare Erkenntnis,
~ze- =z unabdingbare Voraussetzung fiir Rechtsstaatlichkeit und Demokratie

“moa Ryrree, Recht und Politik (Fn. 1), 8,473 f.. RUrners (Fn.44), S. 647, spricht von der
ssom der unpolitischen Rechtsanwendung,
© 222 «Kunstcharakter» der juristischen Interpretation hat eindringlich JOrRG PAuL MULLER
cowsesen. Methodenlehre (Fn. 46), S. 61 ff., mit weiteren Hinweisen.
%{viier. Elemente (Fn. 22),
= L= HO3-2007.
N ::7ar BLuntschLl, Lehre vom modernen Staat, Bd. 3, Stuttgart 1878, zit. nach dem
“chlsach Aalen 19653, S, 231,
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René Rhinow

Zusammenfassung

Recht und Politik sind in der rechtsstaatlichen Demokratie nicht als getrennte Sphiiren denkbar:
Keine Politik ohne Recht und kein Recht ohne Politik. Das Recht streift seine politische Herkunft
nicht ab, sondern ist (auch) politisch. Das (Verfassungs-) Recht erfiillt essentielle Funktionen fiir
die Politik: Konstituierung und Begrenzung von Staatsmacht, Massgeblichkeit grundlegender
Werte, Stabilisierung der gesellschaftlichen Ordnung, Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit,
Gestaltung und Steuerung, Integration und Legitimation.

Rechtsetzung und Rechtsanwendung fliessen insofern ineinander iiber, als jede Schopfung
neuen Rechts bereits bestehendes, anzuwendendes Recht vorfindet. Rechtsetzung ist somit im-
mer auch Rechtsanwendung. Rechtsverwirklichung erweist sich so als gestufter, auch politi-
scher Prozess der Rechisetzung und Rechtsanwendung. Verwaltung und Justiz handeln insofern
politisch, als sie die gesetzlichen Spielriiume, im Sinne der Absichten des Gesetzgebers, aber in
eigener Verantwortung zu konkretisieren haben. Alle Anwendung von Rechtsnormen ist im
Rahmen urspriinglicher politischer Festlegungen politische Gestaltung.

Inhalt und Anwendungsbereich der juristischen Methodik sind zu erweitern: Eine juristische
Regelungstheorie muss Funktionen und Leistungsgrenzen, Gemeinsamkeiten und Unterschiede
aller Formen und Verfahren juristischer Entscheidungen einschliessen und dem Zusammenspiel
von Recht und Politik gerecht werden. Methodenfragen sind in erster Linie Macht- und Verfas-
sungsfragen, Sie bilden die Briicke zwischen Recht und Politik, Rechtsetzung und Rechtsan-
wendung sowie Rechtsetzungsmethodik und Rechtsanwendungsmethodik.

Résumé

Dans la démocratie conforme aux fondateurs principes de ’Etat de droit, droit et politique ne
sont pas pensables comme sphéres séparées: pas de politique sans droit et pas de droit sans
politique. Le droit ne s’écarte pas de son origine politique mais est (aussi) politique. Le droit
(constitutionnel) remplit des fonctions essentielles pour la politique: constitution et limitation
de Ja puissance étatique, déterminisime de valeurs fondamentales, stabilisation de I’ordre socié-
tal, prévisibilité et calculabilité de valeurs fondamentales, aménagement et conduite, intégration
et légitimation. Légifération et application du droit débordent I’une dans I’autre dans la mesure
oll toute création de nouveau droit rencontre du droit déja applicable. La légifération est des lors
toujours également de 1’application du droit. La réalisation du droit s’avére ainsi comme €tant
un processus échelonné, également politique, de 1égifération et d’application du droit. Adminis-
tration et justice agissent politiquement dans la mesure ot elles doivent concrétiser les latitudes
1égales dans le sens des intentions du législateur, mais sous leur propre responsabilité. Toute ap-
plication de normes juridiques constitue un aménagement politique dans le cadre de constata-
tions politiques a I’origine.

Le contenu et le champ d’application de la méthodique juridique doivent étre €largis: une
théorie de la régulation juridique doit inclure les fonctions et les limites de prestations, les ana-
logies et les différences de toutes les formes et procédures des décisions juridiques et tenir
compte de I'interaction entre droit et politique. Les questions de méthodes sont en premier lieu
des questions de pouvoir et de constitution, Elles constituent le pont entre droit et politique,
entre légifération et application du droit, ainsi qu’entre méthodique de légifération et métho-
dique d’application du droit.
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