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Das Gesetz als Problem*)

Das Gesetz - so lange die Krone der Rechtserzeugung - scheint an Glanz zu verlieren. In
unserer Rechiskultur werden an das Gesetz allerdings auch héchste Erwartungen gestellt:
Es soll allgemein und doch gerecht sein, wirksam und rechistechnisch gelungen, und wir
erwarten vom Staat, dass er uns — auf demokratische Weise — mit solchen Gesetzen gleich-
sam versorgt. Die folgenden Betrachtungen, die urspringlich an ein interdisziplindres
Auditorium gerichtet waren, kreisen um diese Grundfragen.

Deskriptoren: Verrechtlichung, Gesetz, Rechtstechnik, Richterrecht, Zugang zum Recht, Gerechtig-

keit, Vergeltung.

Mit der Einladung, im Rahmen der offentlichen
Sitzung der Osterreichischen Akademie der Wis-
senschaften vorzutragen, erweisen Sie mir eine ho-~
he Ehre. Ich habe ein Thema gewihlt, das meinem
Fachbereich, dem éffentlichen Recht, entnommen
ist — ,,Das Problem des Gesetzes” oder ,Das Gesetz
als Problem“. Ich michte dieses Thema in einen
weiteren, nicht nur juristisch-dogmatischen Zu-
sammenhang stellen. Aber nun in medias res:

Das Recht ist nicht einfach vorhanden, es muss
erzeugt werden, durch Gewohnheit oder Setzung.
In modernen Rechtsordnungen wird Recht fast
nur mehr explizit gesetzt, durch Willensakte ei-
gens erméichtigter Menschen.

In unserem Rechtskreis spielt die Rechtsform
»Gesetz* eine besondere Rolle, sie ist quasi die
Spitzensorte der Rechtsproduktion. Mit den gro-
Ben Kodifikationen etwa ab 1800 tritt das neuzeit-
liche Gesetz in den Vordergrund, in Osterreich vom

*) Vortrag gehalten am 16. Dezember 2005 im Rahmen
der 6ffentlichen Sitzung der Akademie der Wissenschaf-
ten. Fitr die Veréffentlichung wurde der nicht vollstandig
gesprochene Kafka-Text erginzt sowie ein kleines Lite-
raturverzeichnis angefligt. Sonst blieb es beim gespro-
chenen Wort.

ABGB bis zur ZPO; Gewohnheitsrecht und Rich-
terrecht treten zuriick. Das naturgemaf konserva-
tive Gewohnheitsrecht kann mit der gesellschaftli-
chen Dynamik nicht Schritt halten und hilt sich
nur im Vélkerrecht und in Rechtsordnungen des
yeommeon law®, Damit verliert aber auch der Rich-
terspruch, der das Gewohnheitsrecht zum Aus-
druck bringt und seinerseits durch Gewohnheit
anerkannt ist, seine besondere Funktion. Schlief3-
leh scheint der Richter im Gesetzespositivismus
dieser Zeit seine rechtserzeugende Kraft iiber-
haupt zu verlieren, bei Montesquieu wird er gar
zur bloBen Subsumtionsmaschine, zu ,la bouche
qui prononce les paroles de Ia loi®,

Mit der Kodifikation wird einerseits der legista-
torische Aspekt angesprochen, das Recht wird
leichter verwaltbar. Dem Einzelnen andererseits
verheillt die Kodifikation vor allem Rechissicher-
heit — und noch ein Stiick mehr: Denn das allge-
meine Gesetz erginzt das Streben nach der
»Gleichheit vor dem Gesetz®, In einer Gesellschaft,
die von Standes- und anderen Unterschieden ge-
pragt ist, erscheint diese Allgemeinheit als will-
kommene Distanz vom Einzelfall. Allgemeinheit
garantiert Unvoreingenommenheit, und der Norm-
setzer muss verallgemeinerungsfihige Griinde fin-
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den, aus denen heraus er bestimmte Regelungen
trifft. Schon dadurch treten Willkiir, freilich auch
Gnade und Clemenza, zurick.

In Osterreich ist die Pravalenz des Gesetzes be-
sonders ausgeprigt. Positiviert ist sie im verfas-
sungsrechtlichen Legalitdtsprinzip: Art 18 Abs 1
der Bundesverfassung ordnet an, dass die gesamte
Verwaltung nur auf Grund der Gesetze ausgelibt
werden darf. Welche verfassungsexternen Griinde
hat nun diese besondere tsterreichische Hoch-
schifzung des Gesetzes? Ich meine sie in folgenden
Elementen zu erkennen:

- Die biirokratische Tradition der osterreichi-
schen Verwaltung, die notwendige Regelgebun-
denheit im Vielvolkerstaat: Das alte Osterreich
mit seinen vielen Vélkern, Religionen, regionalen
Unterschieden etc — ein ,Reich", kein National-
staat — konnte nur regelgebunden und férmlich re-
giert werden. Eine Blirokratie, die man in Ruhe
lasst, tendiert zur Gleichférmigkeit, aber auch
zu: ,Vorschrift ist Vorschrift®. Dazu tritt, dass in
Osterreich  gesellschaftliche Normen relativ
schwach ausgepréigt sind, es iberwiegt die hetero-
nome Normsetzung, die ohne unmittelbare Mitwir-
kung der Betroffenen zustande kommt. Das Ge-
meinte l4sst sich leicht verstehen, wenn man etwa
das hierzulande getlibte Verhalten bei Theatergar-
dercben oder Haltestellen beobachtet und die glei-
chen Vorgéinge im angloamerikanischen Bereich.
»Fairness® als sittliches Konzept ist in Osterreich
schwach ausgebildet und kann daher in einer Ge-
samtbetrachtung aller Normenverhilinisse die
Rechisordnung nicht entlasten.

~ Das vom Stufenbaumodell geprigte Demokra-
tiekonzept von Kelsen und Merkl sah in einer hier-
archischen, streng gesetzesgebundenen Verwal-
tung das perfekte Instrument zur Durchsetzung
des parlamentarisch gebildeten Volkswillens, Al-
ternative Modelle — Partizipation, Ritedemokratie
~ wurden zuriickgedringt. In der Verfassungsideo-
logie nach 1945 wurde dies weiter {iberhéht, etwa
von Klecatsky mit der Qualifikation des Gesetzes
als ,Drehscheibe der Rechtsordnung”. So aber
figten sich die parlamentarische Legitimation
der Vollziehung und das Stufenbaumodell gleich-
sam wie von selbst ineinander. Das Legalitétsprin-
zip des Art 18 Abs 1 B-VG wurde zur eigentlichen
Zenfralnorm der dsterreichischen Bundesverfas-
sung.

— Besonders fiir die Sozialdemokratie, die schon
friih die , Klassenneutralitdt” von Staat und Biiro-
kratie betont - hier sei besonders auf Renner hin-
gewiesen —, wurde das Gesetz zum geeigneten In-
strument, um den Sozialstaat herbeizufiihren. Es
ist die Zeit, die in wirtschaftspolitischer Hinsicht
durch die Lehre von Keynes geprigt ist. Der Staat
soll regelnd in das Wirtschaftsgeschehen eingrei-
fen, und dies erfolgt eben auf gesetzlicher Grund-
lage und mit Hilfe spezialisierter Biirokratien.

Diese Dominanz des Gesetzes scheint heute zu
schwinden. Beobachten wir einen Paradigmen-
wechsel? Freilich schwichen oder gefshrden ganz
unterschiedliche Faktoren die Herrschaft des Ge-
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setzes, Teils wurzeln sie in tiefen Schichien und
kommen heute vielleicht nur in neuem Gewand .
daher, teils sind es ganz neue Herausforderungen.
Manches ist fundamental, einiges trivial.

Im Folgenden mochte ich - ohne das Thema ir-
gendwie ausschopfen zu wollen - einige dieser
Problemstrukturen herausarbeiten. Ich werde da-
bei im Wesentlichen die rechtsexterne Perspektlve
beibehalten.

Zunichst noch eine begriffliche Vorbemerkung:
Ich habe schon ganz rechtstechnisch begonnen.
Aber der Begriff des ,Gesetzes“ ist mehrdeutig
und vielschichtig. In einem ganz archaischen Sinn
bedeutet ,,Gesetz" etwa ,Norm“, wobei der deut-
sche Ausdruck ,Gesetz“ cher die heteronome
Normsetzung mitschwingen lisst. (Nicht von un-
gefahr gibt es im Deutschen die Tendenz, , Recht”
und ,,Gesetz" im Kontrast zu verwenden, wohinge-
gen etwa im Englischen dieser Unterschied so
nicht gemacht werden kann.) Der Gesetzesbegriff
konkretisiert sich dann {iber viele Stufen, um am
Ende eine Rechtssatzform einer posztwen Verfasn
sungsordnung zu bezeichnen, in Osterreich im
Sinne des formellen Gesetzes, also der parlamen-
tarisch erzeugten generellen Rechtsnorm. In die-
sem engeren und derzeitigen Versténdnis bestim-
men folgende Elemente das ,Gesetz": Allgemeine
Regelung (generell/abstrakt), staatliche Rechtser-
zeugung, parlamentarische Rechtserzeugung, ge-
recht/sachlich, politisch gestaltend und legistisch
gut gelungen. Damit sind in etwa auch die Themen
genannt, um die die folgenden Uberlegungen krei-
sen.

Aus der Sicht der Rechtsevolution ist das Her-
vortreten des Gesetzes in den kulturellen: und zivi-
lisatorischen Prozess der ,, Verrechtlichung“ einge-
bettet. Dass uns nun nicht einfach das nackte
~Gorgonenhaupt der Macht® (Kelsen) entgegen-
blickt, sondern diese Gewalt rechtlich gezihmt
wird, ist alles andere als selbstverstindlich. Jede
Form des Rechts beschrinkt die Freiheit, von der
der Michtige mehr hat.

Eine tiefe Problemschicht ergibt sich somit be-
reits aus der Gegeniiberstellung von Norm und Le-
ben, Richten und Schlichfen oder ,Rex* und
LLex®. Eine gsolche Fundamentalkritik an der Ver-
rechtlichung hat besonders Carl. Schmitt vorge-
nommen, etwa in seiner 1934 verdffentlichten
Schrift , Uber die drei Arten des rechtswissen-
schaftlichen Denkens“. Dialektisch zerreifit er
den Begriff | Rechtsordnung”, indem er die ,,Ord-
nung“ dem ,Recht” antithetisch entgegenstellt,
Primér sei die ,,Ordnung®. Die Norm schaffe nicht
die Ordnung, sondern habe ,vielmehr nur auf dem
Boden und im Rahmen einer gegebenen Ordnung
eine gewisse regulierende Funktion mit einem re-
lativ kleinen MaB in sich selbststéndigen, von der
Lage der Sache unabhéingiges Geltens”. Die nor-
mativistische Methode isoliere und verabsolutiere
die Norm. Indem sie viele Fille regelte, erhebe
sie sich iiber den Einzelfall und tiber die konkrete
Situation und habe dadurch , gewisse ﬁberlegen—
heit und Erhabenheit {iber die blofie Wirklichkeit
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und Tatsidchlichkeit des konkreten Einzelfalles,
der wechselnden Lage und des wechselnden Wil-
lens der Menschen”. Dies verleihe dem Normati-
ven die ,Erhabenheit’. Um den Gegensatz zwi-
schen ,Sein® und ,Sollen” zu lberspielen, fiihrt
Schmitt den Begriff ,,nomos“ ein, der sowohl Regel
als auch Ordnung bedeute. Im Wortlaut: ,,Der No-
mos, der einen rechien Konig tragen soll, muss ge-
wisse hochste, unabénderliche, aber konkrete Ord-
nungsqualitdten in sich haben“. Das Gesetz zer-
store mit der Vorstellung seiner Herrschaft die
konkrete Konigs- oder Fiihrerordnung; ,,Die Her-
ren der Lex unterwerfen den Rex”,

Schmitt konnte hier - schon unter dem Schutz-
mantel des NS-Regimes - ausdriicklichen Antise-
mitismus verbreiten: einem Volk, das ohne Boden,
chne Staat, ohne Kirche nur im Gesetze existiere,
erschiene das normativistische Denken als das al-
lein verniinftige Rechtsdenken und jede andere
Denkart unbegreiflich und lacherlich. Abgesehen
davon und auch von der Apologie des Fiihrerstaa-
tes ist fiir unseren Zusammenhang wesentlich,
dass Schmitt gegeniiber der rechilichen Regelung
einen Bereich urspringlicher Machtentfaltung be-
hauptete. Das so geprigte ,konkrete Ordnungs-
denken® des totalitiren MaBnahmenstaates hat —
freilich in gefilliger Wirtschaftssprache gehalten
- sein Nachleben im Abbau gesetzlicher Bindun-
gen und in der Verwischung von Verantwortungen.
»New public management” heifit die Parole: Die
Verwaltung wird nicht mehr primér als Rechts-
funktion gedeutet, sondern als konkretes Gestal-
ten der Wirklichkeit, wobei es selbstverstindlich
nicht um die Einfithrung des Fithrerprinzips, son-
dern um die Effizienzsteigerung geht.

Auf internationaler Ebene wiederum wollen
neokonservative Konzepte das Volkerrecht partiell
durch die konkrete Ordnungsfunktion einer Su-
permacht ersetzen. Es fallt auf, dass diese Ent-
rechtlichung im Volker- und Verwaltungsrecht ein-
setzt, also in Rechtsbereichen, die erst in relativ
neuerer Zeit in das Recht eingemeindet wurden,
gleichsam in den Aulienbezirken der Rechtsord-
nung.

Der gemeinsame Nenner dieser alten und neuen
Bestrebungen ist die schrankenlese Ausweitung
der Ermessensriume, des Staates oder jedenfalls
der Verwaltung. Damit wird aber eine Briicke
vom konkreten Ordnungsdenken und den vor-
rechtsstaatlichen Denkanstitzen bei Schmitt zu
modernsten Strémungen geschlagen, der Rechis-
staat erscheint blof} als ein Zwischenspiel.

In der ,Historikerkommission” habe ich gelernt,
dass totalitire Systeme keineswegs nur iber
dichte Regelungen und deren gehorsame Befol-
gung in ausgeprigten Hierarchien funktionieren.
Vielmehr erweisen sich sowohl das nationalsozia-
listische als auch das stalinistische System im
Riickblick in einem gespenstischen Sinn als ausge-
sprochen ,modern®, denn sie verfiigten iiber ein
Arsenal von Techniken der Zielvereinbarung, der
Motivation, der Einbindung der Opfer in die Ent-
scheidungsprozesse etc. Der Hitfler-Biograf

Kershaw hat die Dynamik des Systems mit der Pa-
role ,Dem Fithrer entgegenarbeiten!“ auf den
Punkt gebracht.

Es wire nun licherlich, damit dagegen zu pole-

" misieren, dass die staatliche Verwaltung moderni-

stert wird oder tibertriebene Regelungen und un-
zweckméilBige Hierarchien abgebaut werden. Es
gilt allerdings, den Blick fiir die Ambivalenz sol-
cher Prozesse zu wahren: Diese neuen Verwal-
tungsformen sind nicht schon ,an sich” gut; be-
triebswirtschaftliche Effizienz ist nicht alles.

In einem gewissen Zusammenhang mit der effi-
zienzbegriindeten Regelungsskepsis steht der
ebenfalls gegenwiértige Vorgang der ,FEntstaatli-
chung® des Rechts. Wir verbinden ja das Gesetz
fast denknotwendig mit seiner staatlichen Erzeu-
gung, beobachten aber, dass der Staat als exklusi-
ver ,provider® des Rechts Konkurrenz erhélt.
Hierher gehéren das dem Volkerrecht entstam- -
mende ,soft law* und dhnliche Phiinome. Staatli-
cher Zwang wird scheinbar nicht mehr bendtigt,
an seine Stelle treten Marktmechanismen. Machti-
ge Unternehmen, die transnational operieren, un-
terwerfen sich nicht mehr nationalen Gesetzen,
bieten aber ihre Kooperation an und setzen Akte
der relativen Selbstverpflichtung.

Die Griinde fiir diese Entwicklung liegen im
Folgenden: Zum einen zieht sich der Staat auf
Kernbereiche des hoheitlichen Handelns zuriick,
80 soll der Haushalt entlastet werden. Zum ande-
ren gelten die staatlichen Mechanismen der
Rechtsdurchsetzung als zu wenig rasch und effizi-
ent. Freilich drohen hier negative Regelkreise:
Wenn der Staat etwa die Justiz nicht mehr ausrei-
chend mit Richterplanstellen ausstattet, dauern
die Prozesse eben entsprechend linger. Die Ent-
wicklung spielt sich gleichsam auf zwei Stufen
ab: In der Verwaltung driéngen privatrechtliche
oder pseudo-privatrechtliche Handlungsformen
die traditionellen offentlich-rechtlichen Mecha-
nismen zuriick. Das kann durchaus etwas bringen.
Bedenklich wird dies dann, wenn — wie bei der
~Integrationsvereinbarung® — typisch privatrecht-
liche Formen missbraucht werden, um die Gleich-
rangigkeit der Partner vorzutduschen. Im Privat-
recht wiederum wollen die Beteiligten an die Stelle
staatlichen Rechts eigene Regelwerke setzen. Un-
ter dem Etikett einer , Privatisierung des Privat-
rechts” werden private Mechanismen der Streit-
beilegung, privatautonome Regelwerke (zB ,cor-
porate governance codes” etc) den staatlichen An-
geboten vorgezogen.

Die abnehmende Bedeutung des Gesetzes zeigt
sich auch in der zunehmenden Bedeutung der rich-
terlichen Rechisfortbildung, die namentlich iber
die Schienen der Grundrechte und der supranatio-
nalen Rechtsetzung erfolgt:

Die am Anfang angesprochene Verdringung des
Richterrechts durch das Gesetz — wie sich das der
Gesetzespositivismus vorstellte ~ konnte aus zwin-
genden rechtstheoretischen Griinden nicht gelin-
gen. Die Konkretisierung und Individualisierung
des Rechts bedeutet néimlich immer auch Rechtser-
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zeugung, Merkl hat dies auf den treffenden Aus-
druck des ,,Doppeltern Rechtsantlitzes* gebracht.
Richterliches Urteilen ist daher niemals nur Sub-
sumtionsmechanik, sondern - je nach Determina-
tion mehr oder weniger — Rechtserzeugung.

Wenn man das Phinomen der richterlichen
Rechtserzeugung behandelt, sollte man zweckma-
Bigerweise zwischen ,Richterrecht® und , richter-
licher Rechtsfortbildung™ begrifflich unterschei-
den. Richterrecht bezeichnet das notwendig
rechisschopfende Element der richterlichen Tatig-
keit, richterliche Rechtsfortbildung eine Recht-
sprechung, die sich iiber das Gesetz hinwegsetzt,
also ,contra legem* erfolgt. Die Grenzen zwischen
beiden Formen sind freilich schwer zu finden, sie
héngen von bestimmten theoretischen Annahmen
ab und weiters von den Gegebenheiten einer kon-
kreten Rechtsordnung. Sc wird etwa im Rahmen
des Gemeinschaftsrechts eine Rechtsfortbildung
durch den EuGH allgemein fiir zuléssig gehalten,
nicht aber etwa auf dem Boden des B-VG durch
den ViGH und die anderen Héchstgerichte. In
den ausgebauten, gestuften Rechtsordnungen etwa
nach dem Muster des B-VG werden das generell
abstrakte Gesetz und die individuell konkrete
richterliche Entscheidung in einer gewissen Ba-
lance gehalten. Eine richterliche ,Rechtsfortbil-
dung” contra legem gilt als unzulissig. Das Kon-
fliktpotenzial zwischen Gesetzen und Grundrech-
ten wird mit Hilfe von speziellen Normwvernich-
tungsmechanismen aufgefangen. So kann der Ver-
fassungsgerichtshof grundrechtswidrige Gesetze
autheben. Das Vordringen der ,Prinzipienlehre“
und ihr teilweises Eindringen in das positive
Rechtsmaterial haben nun nicht allein dazu ge-
fithrt, dass der Spielraum des Gesetzgebers enger
wurde, sondern ~ und darauf kommt es hier an —
zu einem methodischen Paradigmenwechsel. Aus
dem System der ,Normenkontrolle® mit Fehler-
kalkitl und Aufhebung wurde schritiweise ein
» Verfassungsvorrang®, dessen Promotor eine ex-
tensive ,verfassungskonforme Interpretation® ist:
Bei Widerspriichen wird die Rechtsordnung nicht
mehr bereinigt, sondern die Gerichte leiten aus
dem mafBstabgebenden Grundrecht den Rechtsin-
halt unmittelbar ab. Damit verliert aber das Ge-
setz an steuernder Wirkung, und es wird sein de-
mokratischer Charakter zuriickgedringt. Beson-
ders ausgeprégt ist diese Tendenz in der deutschen
Rechtsordnung unter den Vorgaben des Bundes-
verfassungsgerichts. In Osterreich stellt diese Pro-
blematik einen dauernden Diskussionsgegenstand
der Verfassungsrechtslehre dar.

Sieht man dieses Problem fundamentaler, so
geht es nicht um die Frage der Verteilung der
Rechtsmacht auf verschiedene Staatsorgane. Das
Problem kommt vielmehr aus dem letztlich unlds-
baren Spannungsverhdltnis zwischen dem allge-
meinen Gesetz und dem Einzelfall. Man konnte
dieses Spannungsverhiltnis auch als eines zwi-
schen dem ,Recht” und der , Gerechtigkeit” ver-
stehen. Es gibt so etwas wie die , Tragik des Geset-
zes”, und mir scheint, dass Franz Kafka in seiner
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Parabel ,, Vor dem Gesetz“ ~ die im Roman nDer
Prozess“ erzihlt wird — gerade dies gemeint haben
konnte;

»Vor dem Gesetz steht ein Tirhiter Zu diesem
Tirhiiter kommt ein Mann vom Lande und bittet
um Eintritt in das Gesetz, Aber der Tirhiiter sagt,
dass er ihm jetzt den Eintritt nicht gewdhren
kdnne. Der Mann diberlegt und fragt dann, ob er al-
80 spdter werde eintreten diirfen. ,Es ist moglich’,
sagt der Tirhiiter, ,jetzt aber nicht’ Da das Tor
zum Gesetz offen steht wie immer und der Tirhi-
ter beiseite tritt, biickt.sich der Mann, um durch
das Tor in das Innere zu sehn. Als der Tiirhiiter
das merkt, lacht er und sagt: ,Wenn es dich so
lockt, versuche es doch, trotz meines Verbotes hin-
einzugehn. Merke aber: Ich bin mdchtig. Und ich
bin nur der unterste Tirhiiter. Von Saal zu Saal
stehn aber Tiirhiiter, einer michtiger als der ande-
re. Schon den Anblick des dritten kann nicht ein-
mal ich mehr ertragen.® Solche Schwierigkeiten
hat der Mann vom Lande nicht erwartet; das Ge-
setz soll doch jedem und immer zugdnglich sein,
denkt er, aber als er jetzt den Tirhiiter in seinem
Pelzmantel genauer ansieht, seine grofie Spitznase,
den langen, diinnen, schwarzen tatarischen Bart,
entschlief3t er sich, doch lieber zu warten, bis er
die Erlaubnis zum Eintritt bekommt. Der Tiirhiiter
gibt ihm einen Schemel und ldsst ihn seitwdrts von
der Tiir sich niedersetzen. Dort sitzt er Tage und
Jahre. Er macht viele Versuche, eingelassen zu
werden, und ermiidet den Tirhiiter durch seine
Bitten. Der Tirhiiter stellt dfters kleine Verhdre
mit thm an, fragt ihn iber seine Heimat aus und
nach vielem andern, es sind aber teilnahmslose
Fragen, wie sie grofie Herren stellen, und zum
Sechlusse sagt er ithm immer wieder, dass er ihn
noch nicht einlassen kénne. Der Mann, der sich .
fiir seine Reise mit vielem ausgeriistet hat, verwen-
det alles, und sei es noch so wertvoll, um den Tiir-
hiiter zu bestechen. Dieser nimmt zwar alles an,
aber sagt dabei: ,Ich nehme es nur an, damit du
niicht glaubst, etwas versdumt zu haben.” Wihrend
der vielen Jahre beobachtet der Mann den Tiirhii-
ter fast ununterbrochen. Er vergisst die andern
Tirhiter, und dieser erste scheint ithm das einzige
Hindernis fiir den Eintritt in das Gesetz. Er ver-
flueht den ungliicklichen Zufall, in den ersten Jah-
ren ricksichtslos und laut, spéter, als er alt wird,
brummt er nur noch vor sich hin. Er wird kindisch,
und, da er in dem jahrelangen Studium des Tiirhii-
ters auch die Flohe in seinem Pelzkragen erkannt
hat, bittet er auch die Flohe, ihm zu helfen und
den Tirhiiter umzustimmen. Schlieflich wird sein
Augenlicht schwach, und er weiff nicht, ob es um
ihn wirklich dunkler wird, oder ob ihn nur seine
Augen tduschen. Wohl aber erkennt er jetzt im
Dunkel einen Glanz, der unverléschlich aus der
Tiire des Gesetzes bricht. Nun lebt er nicht mehr
lange. Vor seinem Tode sammeln sich in seinem
Kopfe alle Erfahrungen der ganzen Zeit zu einer
Frage, die er bisher an den Tiirhiiter noch nicht ge-
stellt hat. Er winkt thm zu, da er seinen erstarren-
den Kérper nicht mehr aufrichten kann. Der Tiir-
hiiter muss sich tief zu thm hinunterneigen, denn
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der Griofienunterschied hat sich sehr zuungunsten
des Mannes verdndert. ,Was willst du denn jetzt
noch wissen?’ fragt der Thrhiiter, ,du bist unersdtt-
lich.’,Alle streben doch nach dem Gesetz', sagt der
Mann, ,wieso kommdt es, dass in den vielen Jahren
niemand aufler mir Einlass verlangt hat?¢ Der Tiir-
hiiter erkennt, dass der Mann schon an seinem En-
de ist, und, um sein vergehendes Gehér noch zu er-
reichen, brillt er ihn an: ,Hier konnte niemand
sonst Einlass erhalten, denn dieser Eingang war
nur fiir dich bestimmt. Ich gehe jetzt und schliefle
thn.

Schon Generationen von Interpreten haben sich
daran abgemiiht, hauptsichlich Literaturwissen-
schaftler und Philosophen. Die Legende ,Vor
dem Gesetz” stellt gleichsam eine Metaparabel
dar. Aus dem Text ist ganz deutlich zu entnehmen,
dass eg um ein Gleichnis geht, die einzelnen Sitze
erscheinen bis zum Zerbersten voll von Bedeutun-
gen. Zugleich entziehen sie sich aber der sicheren
Deutung. Schon im Roman selbst ist die Parabel
Gegenstand eines - fast parodierten - Diskurses
tiber ihre Bedeutung. Doch iiberlassen wir solche
Spekulationen den Geisteswissenschafflern und
denken wir daran, dass Franz Kofka ein oster-
reichischer Jurist war, und zwar - wie wir seiner
Biografie entnehmen kénnen - ein durchaus er-
folgreicher, im Unfallrentensystem tiiiger Beam-
ter. Wenn Kafka eine Wendung wie ,, Vor dem Ge-
setz® verwendet, also die Formulierung des
Gleichheitssatzes in allen Sprachen, so nicht in
naiver Weise.

Herkémmiicherweise wird die Parabel im Kon-
text des Romans als Problem des Zugangs zum
Recht verstanden. Der Mann vom Lande michte
sich, vielleicht gepeinigt von Schuldgefiihlen oder
der Angst, unrechtmiBig zu handeln, vom Inhalt
des Gesetzes, vom Gesollten in Kenninis setzen.
Deshalb méchte er vor das Gesetz treten, um von
ihm Kenntnis zu erlangen. Die Parabel lasst sich
aber auch als Problem nicht des Zugangs, sondern
des Emg_an_gs (, Fintritts*) in das Gesetz deuten.
Der Mann;vom lLande kennt das Gesetz, aber das
Gesetz kehint seinen Fall nicht. Das ist genau die
Situation; in der Laien vor dem Recht stehen. Sie
michten die Vor- und Nachieile des Rechts in ihr
Lebensganzes eingebettet wissen. Es ist ein Unter-
schied, ob eine Abbruchgenehmigung einen gesun-
den oder einen kranken, einen reichen oder einen
arinen, einen tugendhaften oder einen siindigen
Menschen trifft. Wegen seiner notwendigen Allge-
meinheit - geradezu der Witz des Gesetzes — kann
das Gesetz aber eben nicht auf den Einzelfall ein-
gehen, das Gesetz ist zwar fiir den Mann vom Lan-
de gemacht, aber er und sein Schicksal finden dar-
in keinen Eingang.

Wenn wir im Kern jeder Gerechtigkeitsvorstel-
lung - Kelsen folgend - das Vergeltungsmotiv er-
kennen und uns vor Augen halten, dass — wieder
nach Kelsens Theorie — aus dem Vergeltungsden-

‘ken der Seelenglaube entstand, so wird uns nun

deutlich, wie die Dinge zusammenhingen: Eine
Vergeltung, die das Ganze der Existenz erfasst,

kann es nur im Jenseils geben. Das Problem der
Gerechtigkeit ist daher nicht nur, wie von man-
chen gesagt wird, das Fehlen allgemein giiltiger
MaBstibe, sondern auch die dem Recht wesensei-
gene Verengung.

Aus diesem Grund muss das Gesetz zu oft ent-
tduschen, und es bedarf einer sehr demokratischen
Gesinnung, die den Einzelnen von seinem eigenen
Schicksal absehen lisst, um das Gesetz und seine
LHéarte" verkraften zu kdnnen.

Nun aber wieder zu etwas ,Handfestem®, zum
»guten Gesetz“ im rechtstechnischen Sinn:

Mit der Kodifikation war auch ein Fortschritt
der Gesetzgebungstechnik verbunden. Der vor-
handene Rechtsstoifl sollte nicht nur zusammenge-
fasst, sondern auch in mustergiiltiger Weise syste-
matisch geordnet werden. Dass es sich dabei um
eine bis heute akiuelle Aufgabe des Gesetzgebers
handelt, hat vor einiger Zeil Mayer-Maly darge-
stellt. Der Autor spricht sich vor allem gegen die
Uberhastung des Gesetzgebungsprozesses aus.
Wir alle kennen das Schlagwort ‘,speed kills*. In
Osterreich haben die Zustinde der Gesetzgebung
unterdessen geradezu italienisches Format er-
reicht. Nach Art 77 Abs 2 der italienischen Verfas-
sung gibt es die , decreti-legge”, eine fiir Notfille
gedachte Regierungsgesetzgebung, die mit der Zeit
zum Regelfall geworden ist. In Osterreich sind wir
zwar nicht so weitf, aber die véllige Verlagerung
des Gesetzgebungsprozesses auf die Bundesregie-
rung und die extreme Verkiirzung der vorparia-
mentarischen und parlamentarischen Diskussion
haben uns in die Ndhe dessen gebracht. Die da-
durch entstehenden Schwierigkeiten treten zur
allgemein ungiinstigen Lage der Legistik noch hin-
zu. Die Grundprobleme der Gesetzgebungstechnik
sind lingst erkannt und selbst Gegenstand wissen-
schaftlicher Anstrengungen. Dennoch sinkt die
Qualitit der Gesetze immer mehr Dazu tritt das
unheimliche Phénomen, dass infolge des Quali-
tatsverlustes des 6ffentlichen Dienstes die legisti-
schen Abteilungen in den Bundesministerien im-
mer weniger in der Lage sind, komplizierte legisti-
sche Vorlagen vorzubereiten. Nicht nur in Oster-
reich iibernehmen spezialisierte grofie Anwalts-
kanzleien eilfertig diese Funktionen, demokratie-
politisch eine katastrophale Entwicklung.

Aus Unsicherheit resultierende einmal Uber-,
dann wieder Unterregulierung schaden dem Ge-
brauchswert des Gesetzes. Sein urspriinglicher
Zentralwert — die Rechtssicherheit — geht verloren.
Hierher gehort auch, dass die gesetzliche Ordnung
durch generelle europarechtliche Regelungen iiber-
lagert wird, was mit dem Begriff Anwendungsvor-
rang nur sehr ungenau erfasst wird. In Wahrheit
entstehen ,,patchworkartige“ Konstruktionen, die
fiir die Gerichie mit der schwierigen Aufgabe ver-
bunden sind, die Fallrorm zu bilden. Fir den Ein-
zelnen sinken die Chancen, sich iiber die einschla-
gige Rechtslage zu informieren.

Zuletzt hat das neue ,,Fremdenrechtspaket
2005* — so heifit dieses Gesetzeswerk tatsichlich!
— das Niveau der Gesetzgebung abermals gesenkt.
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Wichtige Fragen, wie jene nach der Zulissigkeit
der Zwangsernihrung, werden geradezu bewusst
nicht mehr prézise beantwortet. Dass hier der Ju-
dikatur grofie Freirdume ertifnet werden, die diese
wahrnehmen muss - ein ,non liquet” gibt es nicht
—, braucht niemanden zu tiberraschen. Hier neh-
men sich die Parlamente selbst aus dem Spiel,
die demokratische Komponente verblasst. Dabei
ist von der europiischen Gesetzgebung, die ja mit
nur schwachem pariamentarischem Einschlag er-
folgt, noch gar nicht die Rede. Unter diesem
Aspekt ist das Scheitern des europsischen Verfas-
sungswerks besonders zu bedauern: Sein Gelingen
wiire ndmlich immerhin mit einer Verstdrkung der
demokratisch~parlamentarischen Komponente
verbunden gewesen.

Zum Abschluss: Es ist mir darum gegangen, Pro-
bleme zu beleuchten, nicht Antworten zu geben.
Als Menschenwerk ist das Gesetz unvollkommen.
Manchmal didmpft sein Formalismus die wirt-
gchaftliche Entfaltung, gelegentlich enttduscht
geine Starrheit den Einzelnen. Dies miissen wir
in Kauf nehmen. Bel bestimmten Entwicklungen,
wie der Enistaatlichung des Rechts, sollten wir
uns die politische Frage stellen, ob wir dies so wol-
ien. Mangelnde Willenskraft des Gesetzgebers und
schlechte Rechtstechnik schliefilich sind Phéno-
mene, die niemand fiir positiv halten kann und de-
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nen wir — durch eigene Anstrengung und stindige
Ermahnung der Verantwortlichen — entgegenwir-
ken sollen?).
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