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Wessen Recht?

Vom Recht als Resultat sozialer und politischer
Bewegungen

Als Bevolkerungen sich das Recht erkdmpften, Gesetze zu be-
schliefSen, beseitigten sie damit auch jene Einheit von Recht und
Eigentum, die zuvor fiir bestimmte Personen und bestimmte Per-
sonengruppen (Korporationen) gegolten hatte. Aber auch in den
neu geschaffenen biirgerlichen Gesellschaften war Recht nicht
allgemein. Arme und Frauen waren von den neu erworbenen
Rechten der politischen Mitwirkung ausgeschlossen. In Deutsch-
land bedeutete eine Unterstiitzung aus der Armenkasse auch den
Verlust des Rechts, eine Ehe einzugehen.

Die soziale Erweiterung des Eigentums an ,biirgerlichen
Rechten® und die Einfithrung neuer - als ,sozial“ bezeichneter -
Rechte wurde fast immer sehr mithsam erkdmpft. Im Ausnahme-
fall wurden solche Rechte aber auch beschlossen, um politischen
und sozialen Auseinandersetzungen vorzubeugen. Und keines der
einmal erkdmpften oder zugestandenen Rechte war und ist da-
gegen gefeit, dass seine Geltung geschmalert oder aufgehoben
wird. Um zu verhindern, dass einmal durchgesetzte Rechte Buch-
staben bleiben oder werden, miissen sie in Anspruch genommen
und verteidigt werden.
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Vom Recht als Instrument kolonialer Ausbeutung

In allen europdischen Kolonien, insonderheit in den modernen,
fungierte Recht als Fortsetzung der Kriege gegen Einheimische
mit anderen Mitteln. Gesetze regelten die Enteignung von Land,
die Verpflichtungen zu Abgaben und zu Arbeitsdiensten. Vor al-
lem aber machten die Gesetze und Verordnungen der Kolonial-
staaten die Einheimischen eines Gebietes zu Eingeborenen, will
sagen, zu Menschen, denen von Staats wegen ein niederer Wert
zugesprochen wurde. Durch ,Lawfare“ (Comaroff) wurden die
Eroberungen in einen Zustand iiberfiihrt, der auf Dauer angelegt
war. In den franzésischen Kolonien wurde diese Praxis nicht
nur in ausdriicklichen Gesetzestexten realisiert, sondern auch in
der gesonderten Regelung fiir die Judikative. So konnten noch
bis 1921 Richter abgesetzt werden, wenn sie es gewagt hatten, von
der offiziellen Strategie der rechtlichen Unterordnung Einheimi-
scher abzuweichen. Fiir Einheimische in den Kolonien Englands
war die formale Einfiihrung eines minderen Rechtsstatus ausge-
schlossen, weil offiziellem englischem Staatsverstindnis zufolge
auch fiir sie das englische Common Law in Geltung war. Faktisch
wurden rechtliche Benachteiligung und Entrechtung vor allem
durch Regelungen fiir die jeweiligen Gerichte und deren Praxis
erreicht. Durch sie wurde das in England lange verbreitete Vorur-
teil, dass sich die Untertanen im gesamten britischen Weltreich
auf die Geltung der im ,rule of law“ zusammengefassten grundle-
genden Rechte berufen konnten, griindlich widerlegt.

So sehr in den modernen européischen Kolonien ein Recht
praktiziert wurde, das von den in Europa weithin durchgesetzten
liberalen Rechten grundlegend geschieden war, in einem Punkt
stimmten diese Rechtsentwicklungen {iberein: Privateigentum
wurde gegen vorher dominante Eigentumsverhiltnisse durchge-
setzt und Gerichte tendierten dazu, die Verfiigungsgewalt iiber
privates Eigentum grof3ziigig zu interpretieren.
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Vom Recht als Produkt der Rechtsprechung

Gerichte konnen einmal erworbene Rechte sichern und durch
ihre Interpretation auch deren Geltung ausweiten. Sie kénnen
aber auch mit dazu beitragen, einmal erworbene Rechte auszu-
hohlen. So haben etwa Gerichte in den Siidstaaten der USA nach
dem Biirgerkrieg eine Interpretation des Schuldrechts entwickelt,
die es moglich machte, die aus der Sklaverei befreiten Menschen
beim kleinsten Verzug einer Zahlungsverpflichtung in Schuld-
knechtschaft (peonage) zu zwingen. Sie unterstiitzten damit das
Bestreben fritherer Sklavenbesitzer, die rechtlich frei gewordenen
Arbeitskrifte daran zu hindern, selbstindige Farmer zu werden
und sie stattdessen in ihre vorherige Arbeits- und Lebenssituation
zuriick zu zwingen.

Keine eigene Rechtssetzung, wohl aber die Anwendung von
Gesetzen, die bisher geltendem Recht widersprachen, praktizier-
ten Gerichte in Deutschland ohne Widerspruch, als in den 1930er
Jahren Menschen, die von der nationalsozialistischen Regierung
als Juden definiert wurden, ihrer biirgerlichen Rechte beraubt
wurden. In Breslau immerhin reagierte ein Gericht auf die Anwei-
sung, jidische Richter und jiidische Rechtsanwilte auszuschlie-
len, mit einer Unterbrechung seiner Rechtsprechung. Es war aber
das einzige.

Welche Wirkungen die fortdauernde Beschiftigung der zu-
vor regimehérigen Richter fiir die Entwicklung der Rechtspre-
chung in der Bunderepublik hatte, ist vielfach analysiert wor-
den. Das hat sehr deutlich gemacht, dass die Entscheidungen
von Gerichten - und damit die faktische Wirkung rechtlicher
Bestimmungen - auch in einer parlamentarischen Demokratie
von der politischen Einstellung ihres Personals beeinflusst wird.
Die offizielle und im offentlichen Bewusstsein verbreitete Auf-
fassung von der politischen Neutralitit gerichtlicher Verfahren
samt der in solchen Verfahren genutzten juristischen Argumen-
tation ist durch solche Analysen nicht grundlegend erschiittert
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worden. Der englische Terminus ,,rule of law® bringt sehr deutlich
zum Ausdruck, dass in einem Land, in dem Rechtsstaatlichkeit
Verfassungsgrundsatz ist, das Recht ,herrschen® soll. Wenn im
Deutschen von ,Recht sprechen® die Rede ist, so entspricht dies
der weithin anerkannten Auffassung, dass die politische Neutra-
litdit der Gerichte ihren Ausdruck in der Sprache findet, die in
rechtlichen Argumentationen gebrauchlich ist. Sie bestitigt — be-
ziehungsweise soll bestitigen -, dass die Justiz von der Politik
getrennt ist.

Dass Gerichte nicht nur ausfithrende Organe von Regierun-
gen sind, sondern auch rechtspolitisch agieren, machen sich po-
litische Parteien und Instanzen in der Bundesrepublik zunutze,
wenn sie das Bundesverfassungsgericht anrufen, nachdem ihre
Position in politischen Entscheidungsgremien unterlegen ist. Das
war, um hier ein eher untypisches Beispiel anzufiihren, der Fall
als die Regierungen von Bremen und Schleswig-Holstein ein
Normenkontrollverfahren gegen den Beschluss beantragten, ein
internationales Schiffsregister einzurichten (populdr als ,Billig-
flagge® bezeichnet, weil Besatzungsmitglieder auf Schiffen unter
deutscher Flagge nun nicht mehr dem deutschen Recht unter-
lagen, wenn sie keinen Wohnsitz oder stindigen Aufenthalt in
Deutschland hatten). Auch die Gewerkschaft Offentliche Dienste,
Transport und Verkehr legte Verfassungsbeschwerde gegen diesen
Beschluss ein. Beides hat der zweite Senat des Bundesverfassungs-
gerichts 1995 abgewiesen und dies damit begriindet, dass nur die
Minderung des Grundrechtsstandards fiir ausldndische Seeleute
hinreichende Anreize fiir Schiffseigner schaften wiirde, ihre Schif-
fe weiter unter deutscher Flagge zu betreiben. Dass auslandische
Seeleute weiterhin nach deutschem Recht sozialversichert sein
sollten, wurde spiter stillschweigend missachtet.

Ganz offensichtlich lag dem Spruch des Verfassungsgerichts
die politische Auffassung zugrunde, dass eine Nation eine eige-
ne Flotte brauche. Das ist aber keine juristische, sondern eine
politische Argumentation. Im konkreten Fall hat der Markt die
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Entscheidung ausgehebelt. Die nationalpolitisch begriindete Min-
derung der Grundrechte ausldndischer Arbeitskrifte hat der Aus-
flaggung von Schiffen in deutschem Eigentum keinen Einhalt ge-
boten. Dass Menschenrechte international gelten, verhindert auch
andernorts nicht, dass Gerichte deren Minderung im nationalen
Interesse akzeptieren.

Vom Recht als Verhandlungssache

In der Anwendung von Steuerrecht sind Verhandlungen keine
Seltenheit. Wahrend die jeweiligen Beteiligten kaum daran inter-
essiert sind, diesen Sachverhalt zu verdffentlichen, ist dies bei der
Einrichtung von Offshore-Gebieten des Rechts nicht der Fall. Sie
kommen zustande, wenn Regierungen souverdner Staaten Enkla-
ven nationaler Rechtsrdume schaffen, um dadurch auslandisches
Kapital anzulocken. Wihrend Bedingungen fiir Finanzinvestitio-
nen zumeist von Regierungen entschieden und anschlieffend ver-
offentlicht werden, sind Offshore-Bedingungen fiir Investitionen
in Produktion eher Resultate von Aushandlungen zwischen Re-
gierungen und einflussreichen Investoren. Nationale und inter-
nationale Proteste haben inzwischen bewirkt, dass Regierungen
nur noch selten formal zustimmen, dass auslandischen Investo-
ren zugestanden wird, ihren Beschiftigten die Mitgliedschaft in
Gewerkschaften zu untersagen. Das gegenseitige Interesse kommt
dann eher im Verzicht auf die Verfolgung von Rechtsverstof3en
zum Ausdruck.

Schlussfolgerungen aus Rechtskritik?

Dass Recht und Rechtsprechung nicht in dem Mafle von Politik
getrennt sind wie dies in den Verfassungsprinzipien der Gewal-
tenteilung und der Rechtsstaatlichkeit unterstellt ist, bedeutet
nicht, dass sich Rechtskritik vorzugsweise darauf richten sollte,
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eine solche Trennung zu fordern. So unabdingbar die éffentliche
Kritik an konkreten Rechtslagen und an konkreten gerichtlichen
Entscheidungen auch ist, die Zielsetzung einer vollig von Politik
getrennten Justiz wére nicht nur nicht realistisch, sie ist auch
nicht wirklich wiinschenswert. Denn nicht nur fiir die Entwick-
lung neuer Gesetze, sondern auch fiir die Interpretation bestehen-
der Gesetze durch Gerichte ist durchaus anzustreben, dass die
in einer Gesellschaft neu vertretenen Auffassungen mit bedacht
werden - sofern diese mit den jeweiligen Verfassungen und mit
den international vorliegenden Erklarungen der Menschenrechte
tibereinstimmen. Nicht die Forderung einer unpolitischen Recht-
sprechung, sondern die Analyse der Politik, die in konkrete Urtei-
le Eingang gefunden hat, ist Aufgabe von Rechtskritik.
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