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Leges humanae nascuntur, vivunt, et moriuntur.

Zur Erinnerung an Niklas Luhmann,
der immer schneller schrieb als ich las.






Vorwort

Das vorliegende Buch stellt die Grundthese auf, dass das Recht in der jewei-
ligen Gesellschaft stets Geltung hat, obwohl der Ort des Verfassens und der Ort
der Anwendung zeitlich und rdaumlich verschieden sind. Das Buch befasst sich da-
bei allein mit der Frage, wie das moglich ist. Die Untersuchung wird dabei vom
Versuch bestimmt, die Attribute des Rechts wie Universalitdt, Giiltigkeit, Si-
cherheit, Richtigkeit, Normativitdt und Systemcharakter als gesellschaftlichen
Aufbau im Sinne dieser Grundthese zu reformulieren. Hinter diesem Bestreben
liegt die Absicht, einen Beitrag zur Aufklidrung iiber die Eigenschaft des positi-
ven Rechts in konkreter und bestimmter Art und Weise zu leisten. Die Beantwor-
tung der Frage nach der Positivitit des Rechts und seinen Strukturen beschrinkt
sich dabei nicht nur auf die juristischen Diskurse iiber das Recht, sondern wird
auch seine weiteren Bedeutungen jenseits der Grenzen des juristischen Diskurses
thematisieren.

Sowohl in den Wissenschaften als auch in sozialen und kulturellen Bereichen
wird seit langem auf die Defizite der Welterkldrung mit herkémmlichen monis-
tisch-absolutistischen Wertvorstellungen hingewiesen. Strukturalismus und Kul-
turanthropologie haben demgegeniiber andere Moglichkeiten angeboten, zugleich
hat die Reflexion des Eurozentrismus den Wertepluralismus und die Relativi-
tit der einzelnen Weltanschauungen aufgedeckt. Allerdings miissen diese An-
sitze ihre Thesen und Theorien auch auf sich selbst richten. Der Pluralis-
mus muss beispielsweise auch in sich pluralistisch und der Relativismus in
sich relativistisch sein. Anderenfalls widersprichen diese Theorien sich selbst.
Diesen problematischen Widerspruch vermeiden die Theorien, indem sie ih-
ren eigenen Standpunkt auf einen privilegierten Ort verlagern, an dem Selbst-
referenz ausgeschlossen werden soll. Erst dadurch realisieren diese Theorien sich
selbst. Diese Aporie ist nicht nur auf Thesen der Pluralitit und der Relativitét
beschrinkt.

Wissenschaften, die die Gesellschaft und ihre Prozesse zum Beobachtungs-
gegenstand haben, miissen sich dabei des Problems bewusst sein, dass diese Be-
obachtungen selbst mitten in der Gesellschaft stattfinden. Das heif3t, dass diese
Wissenschaften auch ihre eigenen Beobachtungen beobachten miissen. Wenn ein
wissenschaftlicher Diskurs dieses Problem der Selbstbeobachtung umgehen und
die Gesellschaft von auen beobachten mochte, nimmt er sich insgeheim selbst
von den Gegenstinden der eigenen Beobachtung aus. Um die Fiktion zu vermei-
den, dass ein Beobachtungsstandpunkt zur Beobachtung der Selbstkonstitution
unserer Gesellschaft von auflen her moglich sei, wird man deshalb ein wissen-
schaftliches Selbstbewusstsein herausbilden miissen.
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Diese Gedanken sind auch auf den Diskurs {iber das Selbst bzw. das Subjekt
anwendbar. Kann die Gewissheit der Erkenntnis iiber das Selbst im Selbst festge-
stellt werden? Die Moderne hat mit dem Cartesianischen Satz ,,Cogito ergo sum‘
begonnen. Descartes hat die unbezweifelbare Existenz des eigenen Selbst zum
grundlegendsten und sichersten ersten Prinzip (unum necessarium) gemacht und
damit das Subjekt, das den Ausgangspunkt der Moderne ausmacht, substanziell
positioniert. Seit geraumer Zeit sind aber an die Stelle der herkdbmmlichen Dis-
kurse iiber die Substanz Diskurse iiber die Struktur, die Funktion, das Andere, die
Interaktion und die Kommunikation getreten, die zunehmend als analytisch effek-
tiver gelten. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob der Diskurs, der sich
an der Gewissheit des Selbst orientiert, seinerseits wirklich so gewiss ist. Und be-
riicksichtigt man vor diesem Hintergrund die Gesellschaft, in der das Selbst exis-
tiert, dann stellt sich nicht zuletzt auch die Frage neu, ob es moglich ist, dass das
Selbst sich selbst tatsdchlich bestimmen kann.

All diese Aporien begriinden sich in demselben Problem, nimlich im Problem
der Selbstreferenz — das Selbst ergibt sich aus der Rede iiber sich selbst. Ein Aus-
weg aus dieser Aporie ist schwer zu finden. In der Regel wird dieses auflosbare
Problem nicht direkt behandelt, sondern mithilfe von (geheimen) Theorieappara-
turen geschickt verschleiert. Aber gerade hieraus ergibt sich die Wichtigkeit eines
Diskurses, der den Bezug des Selbst auf das Selbst direkt und offen behandelt.

Das positive Recht, das in der Gesellschaft operiert, macht von diesem selbst-
referenziellen Charakter Gebrauch, weil Recht durch Recht festgelegt wird und
Recht sich im Recht entwickelt. Das Recht wird einerseits durch die Gesellschaft
bestimmt, andererseits regelt es gleichzeitig diese Gesellschaft, indem es durch
rechtliche Entscheidungen als Recht fungieren kann. Gerade das positive Recht
stellt eine effektive und seltene Form des Rechts dar, diese Aporie geschickt zu
vermeiden und sie kreativ zu nutzen. Daher stellt sich die Frage, wie dieses bei-
spiellose Potenzial positiven Rechts freigesetzt werden kann. Vorgeschlagen wird
hier die Entfaltung des Potenzials, indem man Recht zunichst als Form versteht,
in diesem Sinne positiv bewertet und an einen Diskurs anschliet, um einen Aus-
weg aus der Aporie zu suchen.

Im Gegensatz dazu sind im gegenwirtigen Diskurs tiber das Recht immer noch
erhebliche Uberreste seiner traditionellen Konzeptualisierung zu finden, die den
Anschein erwecken, dass im Hintergrund dieses Diskurses die Heiligkeit oder
der transzendente Charakter des Rechts verborgen liegen. Als wiiren Uberlegun-
gen iiber die Meta-Funktionen des Rechts aus den Diskursen selbst ausgeschlos-
sen worden; und zwar als Folge dessen, dass das positive Recht aus dem traditio-
nellen Rahmen entrissen worden ist. Aber ist es nicht vielmehr so, dass all diese
Beobachtungsansitze die Art und Weise, in der sich das Recht in dieser Gesell-
schaft konstituiert, nur schwer sichtbar machen und dass aus diesem Grund eine
Analyse des Rechts durch einen zweckorientierten Filter zwingend geworden
ist? Aufgrund dieser Voriiberlegungen wird im vorliegenden Buch der Versuch
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unternommen, die Funktion des Rechts in der Gesellschaft gemil seiner (eige-
nen) Logik zu begreifen.

Leges naturae perfectissimae sunt et immutabiles; humani vero juris conditio semper in
infinitum decurrit, et nihil est in eo quod perpetuo stare possit. Leges humanae nascun-
tur, vivunt, et moriuntur (Calvin 7, Coke’s Reports, King’s Bench 25a). (Dt. Ubers.: Die
Naturgesetzte sind noch vollkommener und unverdnderlich. Dagegen @ndert sich die Situa-
tion der menschlichen Gesetze stindig ins Unendliche und darunter gibt es nichts, was fiir
sich ewig unveridnderlich wire. Menschliche Gesetze werden geboren, leben und sterben.)

Das positive Recht, das das Recht der Menschen darstellt, ist zwar weder voll-
kommen noch unverinderlich, aber es entwickelt sich kreativ inmitten der Gesell-
schaft. Es wire eine grof3e Freude fiir den Verfasser, wenn dieses Buch einen Bei-
trag zum besseren Verstindnis dieses enormen Potenzials des positiven Rechts
leisten konnte.

Tokio, im Oktober 2013 Toru Hijikata
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Einleitung: Grundthese

Das Recht in der jeweiligen Gesellschaft hat stets Geltung, obwohl der Ort des
Verfassens und der Ort der Anwendung zeitlich und rdaumlich verschieden sind.

Wir leben in dieser Gesellschaft unter diesem Recht. Wie aber sieht unser Recht
der Gesellschaft genau aus? Was bedeutet es eigentlich, dass das Recht in der Ge-
sellschaft als Recht gilt? Wie ldsst sich dieses Recht beschreiben? Das vorliegende
Buch versucht, diese Fragen zu beantworten, indem es diejenigen gesellschaft-
lichen Strukturen erldutert, in denen das Recht in dieser Gesellschaft als Recht
funktioniert. Untersuchungsgegenstand ist die Bestimmung des Sachverhalts,
dass das Recht in dieser Gesellschaft als Recht funktioniert, als soziales Phino-
men. Diese Funktion des Rechts als solche, die ein soziales Phinomen darstellt,
wird im vorliegenden Buch in dem Sinne verstanden, dass das Recht in der jewei-
ligen Gesellschaft stets Geltung hat, obwohl der Ort des Verfassens und der Ort
der Anwendung zeitlich und rdumlich verschieden sind. Anders formuliert: Ge-
rade die Giiltigkeit des Rechts jenseits von Raum und Zeit stellt die Grundlage fiir
das Funktionieren des Rechts als solchem in der Gesellschaft dar. Diese Grund-
these leitet den in diesem Buch festgehaltenen Diskurs und die dem Diskurs zu
Grunde liegenden Uberlegungen.

In akademischen Kreisen wurden kritische Auseinandersetzungen mit der
Jurisprudenz als (Sozial-)Wissenschaft oder als Wissenschaft der Rechtsaus-
legung eingeordnet.' In dieser Diskussion blieb allerdings eine schwerwiegende

! Diese Diskussion wurde in Japan von einer bestimmten theoretischen Erwartung gegen-
iiber der sogenannten Rechtssoziologie maBgeblich beeinflusst, deren Hintergrund sich fol-
gendermafien zusammenfassen lésst:

Als erstes ist die Kritik am Problem des Rechtsfetischismus zu nennen. Die als Rechtsaus-
legung zu bezeichnenden Arbeiten wurden unter der Annahme durchgefiihrt, dass sich alle
richtigen praktischen Interpretationen deduktiv aus den gesetzlichen Regelungen ableiten las-
sen, indem die vielfdltig miteinander verwobenen (und somit komplex zusammengesetzten)
Gesetze dogmatisch interpretiert werden. Durch die auf diese Weise praktizierte Rechtsausle-
gung und -anwendung scheint sich das Recht, das eigentlich die Menschen zu dessen Haupt-
gegenstand machen sollte, zu einer Materie zu verwandeln, die die Menschen nicht mehr errei-
chen kann. Um diese Entfernung zwischen dem Recht und den Menschen zu reduzieren, wurde
im Kontext der Freirechtsbewegung, die zur monistischen Auffassung des positiven Rechts kri-
tisch Stellung bezog, die wissenschaftliche Aufgabe der Rechtssoziologie festgelegt.

Zweitens sah man sich unter den nach dem Zweiten Weltkrieg zur Zeit der US-amerika-
nischen Besatzung neu erlassenen Gesetzen gezwungen, die Diskrepanz zwischen den exis-
tierenden, tradierten gesellschaftlichen Lebensformen und den neu gegebenen Rechtsregeln
zu tiberbriicken. Diese Art der Diskrepanz wird zwar im Allgemeinen bei der Anwendung der
Rechtsregeln stets thematisiert, aber meistens im Rahmen der Auslegung absorbiert und tritt
deshalb nicht zum Vorschein. Aber das Inkrafttreten der Gesetze in der Nachkriegszeit stellte
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Aporie verborgen: Anders als sonstige Wissenschaften bezieht sich die Jurispru-
denz nicht nur auf die Ebene faktischer Erkenntnisse (Sein), sondern ihrer Natur
nach auch im Wesentlichen auf die Rechtspraxis (Sollen). Diese Sonderstellung
der Jurisprudenz wird durch den Standpunkt zum Ausdruck gebracht, die Juris-
prudenz im Sinne der Auslegung des Rechts sei als eine ,,Mischform von Theorie
und Praxis‘? zu charakterisieren.

Diese Sonderstellung der Jurisprudenz hat wissenschaftlich gravierende Schwie-
rigkeiten verursacht. Bereits die Kategorisierung der Jurisprudenz erweist sich als
schwierig, wenn man sie den Sozialwissenschaften zuordnen mochte, denn die So-
zialwissenschaften ziehen eine klare Trennlinie zwischen dem Sein und dem Sol-
len. Der Soziologe Max Weber unterstrich in seiner berithmten Abhandlung ,,Die
Objektivitit sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkenntnis* (1904) die
Notwendigkeit, zwischen der Erkenntnis des Seins und derjenigen des Sollens
eine prinzipielle Trennung zu vollziehen, und betonte, dass es nicht die Aufgabe
der empirischen Wissenschaft sei, verbindliche Normen und Ideale zu entdecken
und von dort aus Richtlinien fiir die Praxis abzuleiten. Dass die Ubersetzung die-
ser Abhandlung in Japan als Monographie unter dem Titel ,,Methodenlehre der
Sozialwissenschaft™ herausgegeben wurde, verdeutlicht, dass sich diese Charak-
terisierung aus den sozialwissenschaftlichen Grundlagen herauskristallisiert hat.
Aufgrund der Inkongruenz von Rechtswissenschaften und Sozialwissenschaf-
ten hinsichtlich dieser Sein/Sollen-Problematik ist dann die Diskussion iiber die
Wissenschaftlichkeit der Rechtsauslegung in eine Sackgasse geraten®. Das heil3t,

ebenso eine Anderung der festgesetzten Gesetze, die als Grundlage der juristischen Dogmen
fungieren, dar wie eine Anderung der Prinzipien, die die Gesetze stiitzen. So konnte die dabei
entstandene Diskrepanz nicht mehr mit den gewohnlichen Rechtsauslegungen tiberbriickt wer-
den. Die Aufgabe, die Diskrepanz zu iiberbriicken oder aufzulosen, wurde nunmehr der Rechts-
soziologie libertragen.

Als dritter Faktor ist die Stellung der Rechtssoziologie zu nennen, die im Besonderen durch
die Auseinandersetzung iiber die Rechtsauslegung, die durch den Kurusu-Bericht (s. Kurusu
1953) und im Allgemeinen durch die Rede zur Erstausgabe in der Fachzeitschrift der Japani-
schen Gesellschaft fiir Rechtssoziologie (s. Suehiro 1951) bedingt wurde. Kurusu kritisierte
die Rechtsauslegungen im Allgemeinen als nicht-wissenschaftlich und legte die Notwendigkeit
der Rechtssoziologie zu einer wissenschaftlichen Rekonstruktion der Rechtsauslegungen dar.
Die Japanese Association of Sociology of Law betrachtete die Rechtssoziologie als ,.theore-
tische Wissenschaft des Rechts®, deren Aufgabe darin besteht, das ,,gesellschaftliche Gesetz
des Rechts* theoretisch zu untersuchen. Die Rechtssoziologie wurde nun als ,,Sozialwissen-
schaft des Rechts* definiert. Man setzte grofie Hoffnung in ihre Entwicklung und stellte sie we-
gen ihres theoretisch-wissenschaftlichen Charakters der praktischen Jurisprudenz und Rechts-
dogmatik als gleichwertige Disziplin gegeniiber.

2 Das Wesen der Rechtshermeneutik besteht in der Ausiibung der praktischen Funktion,
das Recht stets auf das lebendige Sozialphdnomen anzuwenden. Wir kénnen uns daher auf
keinen Fall mit einer blof} theoretischen Erkenntnis des Rechts zufrieden stellen, ja wir diirfen
es nicht” (Odaka (1953), S. 350).

3 In dieser Situation wurde in der japanischen Rechtssoziologie der Begriff das ,,lebende
Recht* von Eugen Ehrlich mehrfach benutzt, da dieser Begriff den oben in Anmerkung 1 ge-
nannten drei Punkten entsprach. Konkret bedeutet dies: (1) Die Reflexion iiber den Rechts-
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je mehr die Eigentiimlichkeit der Jurisprudenz unterstrichen wurde, desto mehr
musste sich die Jurisprudenz von der Wissenschaft entfernen.*

An dieser Stelle gehen wir nicht weiter auf diese ausweglose Diskussion ein.
Stattdessen fragen wir nach moglichen Griinden fiir die beschriebene Schwie-
rigkeit. Damit wird die aporetische Frage, ob die Jurisprudenz eine Wissenschaft
sei oder nicht, iiberwunden. Stattdessen fragen wir nach der Ursache jener Frage,
ob das in der Gesellschaft tatsdchlich praktizierte Recht eine Wissenschaft dar-

fetischismus, der aus einer dogmatischen Auslegung des Rechts stammt, fiihrt zum Versuch,
durch den Bezug auf das lebende Recht, das wegen der festgesetzten Gesetze in den Hinter-
grund getretene Sozialleben der Menschen darstellt, den Abstand zwischen dem Recht und
dem Menschen zu iiberwinden; (2) die Diskrepanz zwischen der sozialen Realitdt und dem
in der Nachkriegszeit in Kraft getretenen neuen Gesetz lésst sich behandeln, indem im Ver-
gleich dazu das lebende Recht, das sich auf das reale Sozialleben bezieht, und das Gesetz
(Staatsrecht) gegeniibergestellt werden; (3) die herkommliche Praxis, das reale Sozialverhalt-
nis iiber eine Black Box der Auslegung in ein Rechtsverhiltnis zu reduzieren, wird unter dem
Gesichtspunkt des lebenden Rechts rekonstruiert. Dies stellt zugleich einen Versuch dar, die
Rechtsauslegung, die oft kritisch als willkiirliches Unternehmen angesehen worden ist, mit
einer sozialwissenschaftlichen (und somit erfahrungswissenschaftlichen) Prozedur zu unter-
mauern. Dennoch ist festzuhalten, dass diese Suche nach dem lebenden Recht einen wichti-
gen Anstof} dazu gegeben hat, die Rechtssoziologie in eine Sackgasse zu fiithren, weil das Sein
(Lebendes Recht) und das Sollen (Gesetz) immer voneinander unterschieden werden miissen,
wenn sie sich an der Wissenschaft orientiert.

4 Die Wissenschaft hat heute jedoch hinsichtlich ihrer Fragestellungen und Losungs-
ansitze keinen eindeutig zu bestimmenden Inhalt. Im Diskurs iiber die Wissenschaftlich-
keit des Rechts hat die Jurisprudenz zwar diverse Vorschlidge aus anderen wissenschaftlichen
Disziplinen erhalten und genutzt, aber das hief3 nicht unbedingt, dass es in Bezug auf den In-
halt, der mit dem Terminus Wissenschaft ausgedriickt wird, eine Ubereinstimmung gegeben
hitte. Von einem anderen Gesichtspunkt aus gesehen, ist auch der genannte Hinweis von Max
Weber noch genauer im Kontext seiner engagierten Auseinandersetzung mit der historischen
Schule zu verstehen, ndmlich im Kontext der Frage, wie weit geschichtlich entstehende ethi-
sche Ideale erfasst werden konnen und ob praktische politische Aussagen aufgrund dieser Er-
kenntnis moglich sind.

Will man sich daher mit diesen Problemen weiter als Wissenschaft befassen, muss man zu-
néchst eine Formulierung iiber die Wissenschaft vornehmen. Es ist jedoch kaum vorstellbar,
dass solche Diskussionen sinnvoll in Richtung auf eine umfassende Wissenschaft gefiihrt wer-
den konnen. Jede Wissenschaft wiirde, bestimmt von ihrem eigenen Wissenschaftsverstindnis,
genauere oder strengere Behauptungen aufstellen. Es ist ndmlich nicht klar, ob bereits am Ein-
gang solcher Diskussionen derjenige Gesichtspunkt gewonnen werden kann, der fiir die Be-
handlung der Frage nach der Wissenschaftlichkeit der Rechtsauslegung angemessen ist. Des
Weiteren ist das Wissenschaftsverstandnis hinsichtlich der Objektivitdt im Fall der Rechtsaus-
legung gerade seit der ,,Krise der Wissenschaft* (s. unten Kapitel A, Fn. 5) erneuert worden.
Die Jurisprudenz konnte auf verschiedene wissenschaftliche Disziplinen Bezug nehmen und
deren Ergebnisse anwenden, aber es ist nicht leicht, diese Ergebnisse in ihrer eigenen Logik in
die eigene Disziplin zu integrieren.

Niklas Luhmann setzte sich in seinen frithen Abhandlungen tiber die Normen mit dem Pro-
blem von Sein/Sollen auseinander (s. Luhmann (1968), Normen in soziologischer Perspek-
tive, S. 28-48, und ders. (1983), Rechtssoziologie, S. 43 ff.). Ferner weist Luhmann darauf hin,
dass ,.die heute vorherrschende Auffassung (...) Rechtsgeltung und Legitimitit durch die Kri-
tik zwischen Sein und Sollen trennt (s. ders. (1975), Legitimation durch Verfahren, S. 239).



