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1 Das Recht und seine Voraussetzungen

Heute gehort es zum Selbstverstindnis der deutschen Juristenaus-
bildung, der Rechtspraxis und von weiten Teilen der Rechtswissen-
schaft, dass es im Recht nicht um Gerechtigkeit geht. So selbst-
verstindlich dies dem Rechtspraktiker, dem Jura-Studenten und
zumindest dem dogmatisch ausgerichteten Rechtswissenschaftler
vorkommen mag, so sehr verwundert die strikte Trennung von Recht
und Gerechtigkeit den juristischen Laien. Denn der oft lakonische
oder gar mit Zynismus vorgetragene Ausspruch des erfahrenen Juris-
ten, man diirfe keine Gerechtigkeit vom Recht erwarten, es gehe im
Recht nicht um Gerechtigkeit, Werte oder Moral, provoziert un-
weigerlich die Gegenfrage: Ja, worum geht es denn dann im Recht,
wenn nicht um Gerechtigkeit?

1.1 Verfahren und Gerechtigkeit

Die Antworten fallen gemischt aus, sie kommen dabei ganz ohne Ge-
rechtigkeitsbezug aus oder nehmen diesen Bezug nur indirekt an:

Es gehe beispielsweise darum, ein einigermafen friedliches und
geordnetes Zusammenleben der Individuen zu erméglichen, das dem
Einzelnen so viel Freiraum lésst, im Rahmen der durch diese Vorgabe
gesetzten Grenzen seine privaten Interessen in autonomer Weise ver-
folgen zu konnen'.

Selbst wenn dem Recht als Ganzem zumindest ein indirekter
Gerechtigkeitsbezug zugestanden wird, so steht die Gerechtigkeit da-
bei regelmidfig auflerhalb der Klammer:

Es gehe beispielsweise im Recht um Verfahren, Regeln und Prin-
zipien, deren Anwendung ohne Ansehung der Person allgemein ge-

! Siehe zu diesem meist unter Berufung auf Kant formulierten Modell nur Isensee,
Handbuch des Staatsrechts, Band VII, 3. Aufl. 2009, §150 Rn. 80.

Das Recht und seine Voraussetzungen A
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schieht. In dieser Allgemeinheit liege sodann zumindest ein Moment
allgemeiner Gleichheit?. Das Etablieren bestimmter Verfahren und
deren Anwendung erhéhe die Wahrscheinlichkeit eines gerechten Er-
gebnisses oder garantiere dies sogar®.

Derlei Theorien prozeduraler Gerechtigkeit gehen von einem Drei-
schritt der Rechtslegitimitit aus.

In einem ersten Schritt werden Verfahren etabliert, die be-
stimmten Kriterien von Rationalitdt, Rechtssicherheit und gegebe-
nenfalls auch Gleichheit folgen. Diese Ebene ist grundsitzlich Gegen-
stand des demokratisch legitimierten Gesetzgebungsprozesses, auf
den freilich auch Uberlegungen der Gerechtigkeit in faktischer Weise
einwirken. Die dort etablierten Verfahren unterliegen aber in ihrer
rechtlichen Entstehung keiner Gerechtigkeitspriifung.

Auf der Ebene der Anwendung und Einhaltung dieser Verfahren
etabliert sich sodann das Kriterium der Rechtmifigkeit, Gesetzes-
méfBigkeit oder allgemeiner: Richtigkeit. Die Einhaltung dieses Krite-
riums gilt es, in Jurastudium und Rechtspraxis zu priifen. Der Stu-
dent priift beispielsweise die formelle und materielle Rechtmifigkeit
eines Verwaltungsaktes, der Bundesverfassungsrichter die formelle
und materielle Verfassungsmifligkeit eines Gesetzes.

Die Frage der Gerechtigkeit stellt sich auf diesen ersten beiden
Ebenen nicht explizit, sie ist also weder im Jurastudium noch in der
Rechtspraxis direkt Gegenstand der Tatigkeit des Juristen.

Es gibt aber noch eine dritte Ebene, die in der Rechtspraxis nicht
thematisiert wird, die insofern auflerhalb der Klammer steht. Es ist
die Frage danach, ob es wirklich ausschliefllich um Rechtmifigkeit
und Richtigkeit geht oder ob die Befolgung des Verfahrens im Grofien
und Ganzen nicht doch iiber die bloffe Korrektheit der Anwendung
hinausweist. Gerade angesichts der immensen Komplexitit und
Kleinteiligkeit des deutschen Verfahrensrechts lasst sich in diesem
Zusammenhang fragen, ob all diese Regeln samt ihrer Kommentie-

2 Hart 1994, 206, der in der Allgemeingiiltigkeit der Gesetze ein Mindestmaf3 an
Gleichheit und somit Gerechtigkeit verwirklicht sieht. In diesem Zusammenhang ist
beispielsweise auch das Vorwort zur Erstauflage 1987 des von Josef Isensse und Paul
Kirchhof herausgegebenen Handbuch des Staatsrechts zu verstehen, in dem es heifit:
»Der Verfassungsstaat und die ihm gewidmete Wissenschaft werden geprigt durch
dasselbe Ethos: die Idee der Allgemeinheit.« (VII)

3 Sijehe hierzu Tschentscher 2000, v.a. 123, 219.
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Verfahren und Gerechtigkeit

rung und samt der zu ihnen ergangenen Judikatur wirklich reiner
Selbstzweck sein konnen.

Wire dies der Fall, wiirde das zwei Probleme aufwerfen. Rechts-
theoretisch kénnte man einen solchen Rechtsbegriff, der nur auf Ver-
fahren und ihre Einhaltung fuft, letztlich nur auf sich selbst rekur-
rieren lassen — ein zwar theoretisch mogliches, aber unbefriedigendes
Unterfangen. Dem schlief3t sich namlich ein weiteres Problem an. Ein
auf komplexe, kaum noch nachvollziehbare Verfahren reduziertes
Recht ist nicht dazu geeignet, Vertrauen in das Recht zu schaffen
und zu erhalten. Der von rechtlichen Laien und der Offentlichkeit
oftmals gezeigten Erwartungshaltung, das Recht moge fiir Gerechtig-
keit im Einzelfall sorgen, die Opfer befriedigen und sonstige mora-
lische Konflikte l6sen, kann zwar entgegengehalten werden, dass
hierfiir das Recht nicht zustindig sei. Jedoch ist die einzige Alterna-
tive zu einem solch moralisch aufgeladenen Recht keineswegs das
rein positivistische Recht, das auf der Ebene von Rechtmifligkeit
und Richtigkeit Halt macht. Vielmehr sind Begriffe des Rechts denk-
bar, die der positivistischen Tendenz insofern folgen, als sie die Fragen
nach Gerechtigkeit und Moral vor die Klammer ziehen, aber eben
nicht ganz auflen vor lassen. Solche Ansitze gehen davon aus, dass
es zwar nicht in jedem Einzelfall und in jeder einzelnen Rechts-
anwendung um Gerechtigkeit gehen kann, dass aber die Einhaltung
der Verfahren im Groflen und Ganzen nicht nur zu richtigen, sondern
auch zu gerechten Entscheidungen fiihrt.

Das Bundesverfassungsgericht hat dieses Zusammenspiel von
Recht und Gerechtigkeit in einer Entscheidung aus dem Jahr 1976
folgendermaflen zusammengefasst:

»Das Verfahrensrecht dient der Herbeifiihrung gesetzmifSiger und unter
diesem Blickpunkt richtiger, aber dariiber hinaus auch im Rahmen dieser
Richtigkeit gerechter Entscheidungen.«*

Dieses Zitat ist bezeichnenderweise als »Motto« der Kommentierung
der Zivilprozessordnung im wohl bedeutendsten Praktiker-Kommen-
tar Zoller® vorangestellt. Uber die genaue Intention der Herausgeber
ldsst sich zwar an dieser Stelle nur spekulieren. Dieses Zitat am An-
fang einer ansonsten kleinteiligen, sehr detaillierten Kommentierung
ldsst aber zumindest darauf schliefSen, dass es den Herausgebern da-

+ BVerfGE 42, 64 (73).
5 Zoller, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 31. Aufl. 2016, V.
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rum geht, das, was in der Kommentierung folgt, durch dieses Motto
in einen grofleren Kontext einzuordnen. Dieser Kontext rechtfertigt
in diesem Sinne die Miihe der detaillierten Fachkommentierung, in-
dem er auf ein hoheres Ziel, namlich die Gerechtigkeit, verweist.

1.2 Das Schweigen des Rechts zu seinen Voraussetzungen

Erklarungsansitze des Verhiltnisses von Verfahren und Recht, die
nicht ginzlich auf den Gerechtigkeitsbezug verzichten, verorten die
Gerechtigkeit doch zumindest auBerhalb des Rechts. Sie steht vor
der Klammer, ist nicht dem Einzelfall, sondern dem Systemganzen
zuzuordnen und findet gegebenenfalls Einfluss in das Recht durch
die moralgeprigte Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe und Er-
messenserwigungen im Einzelfalls. Vor diesem Hintergrund ver-
wundert es nicht, dass der Begriff Gerechtigkeit im Biirgerlichen Ge-
setzbuch gar nicht und im Grundgesetz nur zweimal vorkommt. Im
Falle des Grundgesetztes findet sich der Begriff der Gerechtigkeit in
der Eidesformel des Bundesprisidenten sowie im eher programma-
tisch zu verstehenden Art. 1 Abs. 2 Grundgesetz’. Auch jenseits des
ausdriicklichen Gebrauchs des Begriffs der Gerechtigkeit fillt auf,
dass das Recht gerade bei seinen regelmifSsig mit dem Begriff der Ge-
rechtigkeit oder doch zumindest mit ihr vergleichbaren moralischen
Begriffen in Bezug zu bringenden Kernbegriffen mit Ausfithrungen
spart.

Art. 1 Abs. 1 des Grundgesetzes lautet entsprechend lapidar:

»Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen
ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.«

¢ Dabei geht es im Kern um eine VerhiltnismaBigkeitspriifung und die Priifung be-
stimmter Fehler bei der Ermessensausiibung. Teilweise wird trotzdem in diesem Zu-
sammenhang von Einzelfallgerechtigkeit gesprochen.

7 Art. 1 Abs. 2 GG im Wortlaut: »Das Deutsche Volk bekennt sich darum zu unver-
letzlichen und unverdufSerlichen Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen
Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt.« Gerade wegen der mit
dem Rekurs auf den Begriff der Gerechtigkeit einhergehenden Unbestimmtheit
herrscht weitgehend Einigkeit dariiber, dass sich in rechtswissenschaftlicher Hinsicht
keine konkreten, rechtlich fassbaren Konsequenzen aus Art. 1 Abs. 2 ziehen lassen,
siehe Dreier in: ders., GG, 3. Aufl. 2013, Art. 1 Abs. 2 Rn. 23.
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Das Schweigen des Rechts zu seinen Voraussetzungen

Davon abgesehen, dass diese Eingangssitze des Grundgesetzes ihre
Kraft vielleicht gerade aus ihrer Knappheit schopfen, so sagen sie
doch nichts dariiber aus, was unter der Menschenwiirde zu verstehen
ist. Sie bieten keine Definition, keine begriffliche Herleitung, keine
Beispiele. Dies ist fiir den am deutschen Recht geschulten Juristen
selbstverstandlich. Aber es konnte auch anders sein — zumindest
theoretisch®. Man konnte nun einwenden, das Grundgesetz als ge-
setztes Recht definiere den Begriff der Menschenwiirde deshalb nicht,
weil hierfiir das Bundesverfassungsgericht und die Rechtswissen-
schaft zustindig seien. Das stimmt auch und die Praxis sowohl der
Judikatur als auch der mittlerweile schier uferlosen Kommentierung
zu Artikel 1 des Grundgesetzes zeigt, dass diese Aufgabe wahr-
genommen wird. Sie fiihrt zudem zu weitgehend akzeptierten Ergeb-
nissen.

Dem konnte man aber wiederum in rechtstheoretischer Hinsicht
entgegnen, dass das vorgetragene explikatorische Defizit des Artikels
1 des Grundgesetzes nur das Gesetz betrifft, nicht aber das Recht,
sofern man dem Recht auch die Rechtsprechung und die Rechtswis-
senschaft zuordnet. Diese Zuordnung soll zugestanden sein. Dennoch
kénnen auch Rechtsprechung und Rechtswissenschaft nicht die Frage
nach dem Warum kliren: Warum ist die Wiirde des Menschen un-
antastbar und warum ist es die Verpflichtung aller staatlichen Gewalt,
sie zu achten und zu schiitzen? Hier kann auch das in diesem Sinne
weit verstandene Recht (das Rechtswissenschaft und Judikatur mit
einschliefst) nur antworten: Weil es so im Grundgesetz steht. Dies
ist der nicht zu hinterfragende Ausgangspunkt von Rechtsprechung
und Rechtswissenschaft. Das Bundesverfassungsgericht wiirde seine
Aufgabe verfehlen, wiirde es anzweifeln, dass die Wiirde des Men-
schen unantastbar sei. Ebenso wire der Grundgesetz-Kommentar,
der sich den Wortlaut des Gesetzes nicht zumindest zum Ausgangs-
punkt seiner Uberlegungen macht, eine grofl angelegte Themenver-

8 Hier soll nicht eingehender thematisiert werden, inwiefern Definitionen in diesem
Kontext iiberhaupt moglich oder auch nur praktikabel wiren. Daran lésst sich zwei-
feln, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass trotz vielfacher Versuche der Wissenschaft
bislang nicht einmal annihernd Einigkeit iiber eine Definition der Menschenwiirde
besteht (siehe Dreier in: ders., GG, 3. Aufl. 2013, Art. 1 Abs. 1 Rn. 52; Herdegen in:
Maunz/Diirig, GG, Art 1 Abs. 1 Rn. 33). Zu Beriihmtheit gebracht hat es in diesem
Zusammenhang ein Ausspruch von Theodor Heuss, der Satz von der Menschenwiirde
sei eine »nicht interpretierte These« (Heuss J6R 1951, 49).
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fehlung. In diesem Sinne schweigt nicht nur das Gesetz zur explika-
torischen Frage der Menschenwiirde, sondern das Recht insgesamt.

Noch auffilliger ist dieses Schweigen des Rechts im Eingangsparagra-
phen des Biirgerlichen Gesetzbuchs. Dieser lautet unter der Uber-
schrift »Beginn der Rechtsfahigkeit« lapidar:

»Die Rechtsfihigkeit des Menschen beginnt mit der Vollendung der Geburt.«

Das BGB stiitzt sich an dieser Stelle auf etliche Voraussetzungen, die
es selbst im weiteren Verlauf nicht thematisiert. Offenbar ist voraus-
gesetzt, dass es so etwas wie Rechtsfihigkeit gibt, wie auch, dass diese
Rechtsfihigkeit dem Menschen zukommt. Ausdriicklich geregelt ist
lediglich der Beginn der Rechtsfihigkeit. Eine streng dogmatische
Kommentierung des §1 BGB befasst sich konsequenterweise aus-
schliefllich mit der Frage, wann der Zeitpunkt der Geburt des Men-
schen anzusetzen ist®.

Derartige Normen des Rechts, die auf offenbar vom Recht selbst
nicht thematisierte Voraussetzungen verweisen, rufen unterschied-
liche Reaktionen seitens der Rechtswissenschaft hervor, die sich da-
nach kategorisieren lassen, ob sie sich eines rechtspositivistischen
oder eines naturrechtlichen Erklarungsansatzes bedienen.

1.2.1 Der rechtspositivistische Erklarungsansatz

Thnen kann man zum einen in rechtspositivistischer Manier begeg-
nen, die sich in leicht zugespitzter Version in etwa folgendermaflen
zusammenfassen ldsst'%: Die Rechtswissenschaft hat zur Kenntnis zu
nehmen, dass es diese offenen Systemstellen gibt. Da sie sich aber
ausschliefllich mit dem Recht befasst, sind diese Stellen nur insofern
von der Rechtswissenschaft zu thematisieren, als die Verweisung auf

° Dies lasst sich durchgingig in allen Kommentaren zum BGB feststellen, die auf die
hier aufgeworfene Problematik gar nicht oder nur ganz am Rande und ohne einge-
hende Diskussion rekurrieren; hierzu sogleich in Fn. 12.

10" An dieser Stelle soll es nicht um eine Darstellung des Rechtspositivismus bzw.
Spielarten des Rechtspositivismus in seiner/ihrer Gesamtheit gehen, sondern nur
um eine dem Rechtspositivismus nahestehende Strategie, das eben skizzierte explika-
torische Defizit des Rechts zu erkldren; zum Begriff des Rechtspositivismus (ins-
besondere auch in Abgrenzung zu Vorurteilen gegeniiber dem Rechtspositivismus)
siehe Dreier 2011, Englénder 2000b, Hoerster 2006.
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Das Schweigen des Rechts zu seinen Voraussetzungen

eine ungeschriebene und nicht thematisierte Voraussetzung selbst
Teil des Rechts ist. Nicht Teil der Rechtswissenschaft hingegen sind
diese Voraussetzungen wie auch die Frage, warum das Recht an be-
stimmten Stellen auf von ihm nicht selbst thematisierbare Vorausset-
zungen verweist.

Die Vorteile eines solchen Ansatzes liegen auf der Hand: Klar-
heit und Systematizitit. Die Rechtswissenschaft kann so das im be-
riithmtesten Fall von Kelsen ausgerufene Ideal der Reinheit verfolgen,
begriffliche Strukturen entwickeln und den Versuch unternehmen,
den Untersuchungsgegenstand klar und eindeutig zu definieren.
Das Recht samt seinen offenen Verweisungen ist dann Thema der
Rechtswissenschaft, eine Erklarung der Voraussetzungen hingegen
Thema einer anderen Spezialwissenschaft, zum Beispiel der Ethik
oder der Theologie. Somit ergibt sich aber auch sogleich das Defizit
des rechtspositivistischen Ansatzes. Die Verteilung der Unter-
suchungsgegenstinde auf die unterschiedlichen Spezialdisziplinen
lasst namlich die dritte Frage auflen vor: Warum finden sich im
Recht, und zwar gerade an den bedeutenden Stellen, an denen es be-
sonders interessant wird (so am Anfang des Grundgesetzes und am
Anfang des BGB), diese offenen Verweise? Diese Frage kann weder
von positivistischer Rechtswissenschaft noch von Ethik und Theo-
logie beantwortet werden.

Es konnte sich hierbei freilich um eine genuin philosophische
Frage handeln. Aber auch dann stellt sich im Anschluss die nichste
Frage, ob sie Gegenstand allgemeiner, von Rechtswissenschaft véllig
losgeldster Philosophie oder doch eher Gegenstand der Rechtsphi-
losophie ist, und falls Letzteres der Fall ist, wie sich die Rechtsphiloso-
phie zur dogmatischen Rechtswissenschaft verhalt. Es ergeben sich
auch praktische Folgefragen wie die, ob ein Kommentar zum Grund-
gesetz oder zum BGB auf solche Fragen einzugehen hat oder nicht.
Der empirische Befund an dieser Stelle ist gemischt: Manch ein Kom-
mentar geht zumindest am Rande auf derlei (rechts-)philosophische
Fragen ein, manch einer lésst sie ginzlich aufen vor. Dies gilt sowohl
fiir die Frage der Menschenwiirde als auch fiir die Frage der Rechts-

" Im Grundgesetz-Kommentar von Horst Dreier finden sich unter den bekannten
Kommentaren die detailliertesten Ausfiihrungen zu ideengeschichtlichen und rechts-
philosophischen Grundlagen der kommentierten Normen. Entsprechend ist zu Be-
ginn der Kommentierung zu Art. 1 Abs. 1 GG die Rede vom »ethisch-philosophischen
Gehalt des Menschenwiirde-Satzes«, der »mit zweieinhalbtausend Jahren Philoso-
phiegeschichte belastet« sei, mit dem man aber aus rechtswissenschaftlicher Sicht
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fahigkeit'2. Die soeben aufgeworfenen Fragen sollen und konnen an
dieser Stelle nicht abschlieSend beantwortet werden. Es soll aber fest-
gehalten sein, dass der strikte Rechtspositivismus einerseits eine
nachvollziehbare Strategie ist, mit den einschlidgigen explikatorischen
Defiziten des Rechts umzugehen. Andererseits bringt er aber wieder-
um auf einen ersten Zugriff schwer zu l16sende Folgeprobleme mit
sich.

gerade deswegen vorsichtig umgehen miisse, da dieser Satz »als positivierte Verfas-
sungsnorm in einer religios-weltanschaulich neutralen Rechtsordnung Geltung un-
abhingig von einem bestimmten Glauben, einer bestimmten Ethik oder Philosophie
Geltung beansprucht.« (Dreier in: ders., GG, 3. Aufl. 2013, Art. 1 I Rn. 1); der um-
fangreichste Grundgesetz-Kommentar von Maunz/Diirig widmet dem Problem der
Voraussetzungen des Menschenwiirde-Satzes unter der Uberschrift »Geistes-
geschichtlicher Hintergrund« einige Abschnitte unter der Vorgabe, dass »die Deutung
der Menschenwiirdegarantie von Vorverstindnissen mitbestimmt« sei, »die in zwei-
tausend Jahren philosophischer Ideengeschichte wurzeln.« (Herdegen in: Maunz/Dii-
rig, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 7) Einer metaphysischen oder naturrechtlichen Fundierung
der Menschenwiirde erteilt Herdegen indes eine Absage und kommt zum Schluss,
dass es sich um einen »Begriff des positiven Rechts« handelt (Rn. 20).

12 Staudinger, der umfangreichste, wissenschaftlich am tiefsten gehende Kommentar
zum BGB befasst sich in der Vorbemerkung zu §1 BGB detailliert mit der rechts-
historischen Entwicklung des Begriffs der Rechtsfihigkeit. Das in der vorliegenden
Arbeit thematisierte Problem der Voraussetzungen des Rechts wird nur in einem bes-
tenfalls als lapidar zu bezeichnenden Einschub behandelt, wenn es heift: »Rechts-
fahigkeit und Personenqualitit beruhen auf der Zuerkennung durch die geltende
Rechtsordnung. Diese erfiillt aber, wenn sie allen Menschen Rechtsfihigkeit zu-
spricht, ein sozialethisches, naturrechtliches Postulat, denn die Rechtsfihigkeit aller
Menschen anzuerkennen, ist eine elementare Forderung des natiirlichen Rechts.«
(Kannowski in: Staudinger, BGB 2013, vor §1, Rn. 15); im zweiten bedeutenden
Groflkommentar zum BGB, dem Miinchner Kommentar, findet sich der zutreffende
Hinweis darauf, § 1 BGB betreffe nur »den zeitlichen Beginn der Rechtsfihigkeit des
Menschen. Der Begriff der Rechtsfihigkeit wird dabei trotz seiner zentralen Bedeu-
tung nicht definiert, sondern vorausgesetzt.« (Schmitt in: MiiKo BGB, 7. Aufl. 2015,
§1 Rn. 1). Der bedeutendste Praktiker-Kommentar, der »Palandtc, stellt lediglich fest,
in §1 BGB komme »richtigerweise zum Ausdruck, dass die Rechtsfihigkeit dem Men-
schen nicht vom Gesetzgeber verliechen wird, sondern dem Gesetz vorgegeben ist.«
(Ellenberger in: Palandt, BGB, 75. Aufl. 2016, vor §1 Rn. 1), in der Einleitung zur
Kommentierung werden unter der Uberschrift »Quellen und Normen des Privat-
rechts« zudem keine auflerrechtlichen Quellen, sondern nur verschiedene Quellen
des positiven und des Gewohnheitsrechts abgehandelt (siehe Einleitung Rn. 17-25).
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