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rationalen — und insoweit jedenfalls in der Ten-
denz »formalen« — Rechtsfindung nie aufgege-
ben."™ Aber selbst so sind die Bindungen an ein
Case Law dort und jene an ein Code Law hier so
andersartig, dass sie einfache Transfers rechts-
theoretischer Einsichten schwer, vielleicht sogar
unmoglich machen. Denn mafSgeblich bleibt,
dass trotz aller rechtstheoretischen Erntichterung
jedenfalls nach deutschem Recht die Aufgabe
positiver Rechtsanwendung zugunsten eines
nicht mehr methodisch sondern rechtspolitisch
angeleiteten Hantierens mit theoretischen Anti-
nomie-Bausteinen schlicht verfassungswidrig ist.
Marietta Auers Arbeit gehort dagegen zu einer
neuen Generation von Arbeiten, die (mal mehr,
mal weniger entspannt) uiber die alten Dichoto-
mien von Positivismus und Naturrecht pragma-
tisch hinweggehen,”* und so zwar das bertich-
tigte Gorgonenhaupt hinter dem Recht mutig
(und zu Recht) freilegen, zugleich aber die Unter-
scheidung zwischen Recht und Rechtstheorie,
zwischen positivem Text und Meta-Ebene, zwi-
schen juristischen und nicht-juristischen Argu-
menten vollig einebnen, ja gar nicht mehr be-
achten. » Akzeptieren« will man stattdessen, dass
» Aussagen uber den ... zuldssigen Anwendungs-
bereich der Generalklauseln nur bedingt mog-
lich« seien (179). Akzeptiert man so auch, dass,

wie Auer selbst (nochmal im Anschluss an Wie-
acker) freimiitig einrdumt, ein ganz wesentlicher
Teil der richterlichen Generalklausel-Anwen-
dung contra legem erfolgt (174 f.), hat man einen
bedenklichen Schritt gemacht, der, anders als der
Hinweis auf die jeder Rechtsentscheidung zu-
grunde liegenden politisch-moralischen Implika-
tionen, zur Rationalitit der Rechtsfindung nichts
beitragt, sondern sie im Gegenteil noch mit dem
Mantelchen der rechtstheoretischen Notwendig-
keit behdngt. So ist zu befurchten, dass »jenseits
von Naturrecht und Positivismus« ein Pragma-
tismus lauert, der nach dem Ende der Methode
nur noch »Wertungen«, »Wertungsstrukturen «
und »Privatrechtsdenken« verhandelt — und so
letztlich wenig pragmatisch Recht-Fertigung
weiterhin tber Glaubenssiatze erreichen will.
Das Problem der Gesetzesbindung ist dann end-
gultig nicht mehr eines der Demokratie, 3 son-
dern des »Privatrechtsdenkens«, das von akade-
mischen Rechtswissenschaftlern verwaltet wird -
auf die es dann sebr ankommt. Die Furcht hier-
vor wird freilich mit der Rechtsgeschichte des
letzten Jahrhunderts im Nacken wohl grofser
empfunden werden als ohne sie.

Viktor Winkler
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622 Seiten, 44 Seiten Literaturverzeichnis,
iber 1000 zitierte Werke — eine »Untersuchung,
die sich in Umfang und technischer Ausfithrung
wohl eindeutig als Habilitationsschrift zu erken-
nen gibt«. Schrieb Alexander Somek 1992 uber

VIKTOR WINKLER, In Memoriam
Roscoe Pound (1870-1964), in:
Zeitschrift fiir europaisches Pri-
vatrecht (2005) 105 ff.

S. nur THOMAS OSTERKAMP,
Juristische Gerechtigkeit. Rechts-
wissenschaft jenseits von Positi-
vismus und Naturrecht, Tiibingen
2004.

ALEXANDER SOMEK, Gesetzesbin-
dung als Problem der Demokratie,

(1998) 41 ff.
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in: Journal fiir Rechtspolitik 6

seine eigene Arbeit Rechtssystem und Republik.
Und nun: 8or Seiten, 87 Seiten Literaturver-
zeichnis, wahrscheinlich mehr als 2000 zitierte
Werke — »dass der ein oder andere sich versucht
sicht, das Buch trotz seines leider nicht uner-

* ANDREAS VON ARNAULD,
Rechtssicherheit. Perspektivische
Anniherungen an eine idée direc-
trice des Rechts (Jus Publicum,
Bd. 148), Tiibingen: Mohr
Siebeck 2006, XXVI, 801 S.,
ISBN 3-16-148870-9



heblichen Umfangs insgesamt zu lesen, hoffe ich
sehr«. Schreibt Andreas von Arnauld 2006 {iber
seine Habilitationsschrift Rechtssicherbeit.

Ob diese Hoffnung in Erfiilllung geht, wird
sich zeigen. Der Zugang zu von Arnaulds Werk
wird jedenfalls durch gut gelungene Zusammen-
fassungen am Ende der einzelnen Kapitel erheb-
lich erleichtert. Allerdings gibt von Arnauld vor,
es gehe ihm in seiner Arbeit um die »Rekon-
struktion einer Leitidee des Rechts, die gerade
wegen ihrer Allgegenwart im juristischen Dis-
kurs Gefahr liuft, verschiittet zu werden« (2).
Die Sicht auf die Regionen hinter dem »Berg, der
sich vor das Thema geschoben hat« (3), diirfte
dem Leser jedoch kaum dadurch freier erschei-
nen, dass ihm eine 8oo Seiten dicke Brille aufge-
setzt wird.

Immerhin: Rechtssicherheit ist tiberall und
(deshalb) nirgends. Eine vertiefte und ausfihrli-
che Auseinandersetzung mit dem Thema scheint
daher ein lohnendes und ertragreiches Unterfan-
gen. Auch die Herangehensweise, die von Ar-
nauld gewiahlt hat, ist prinzipiell geeignet, das
Interesse des Lesers zu wecken: Statt einer her-
kommlichen Monographie habe man ein »star-
ker tastend[es], induktiv[es], phianomenologi-
schles]« Vorgehen zu erwarten, perspektivische
Annidherungen, die »Grundriss (wie AufSenwan-
de) des Gebiudes Rechtssicherheit erkennbar
werden lassen« (3).

Ein nicht unerheblicher Rest an herkomm-
lich-monographischem  Systematisierungseifer
leitet jedoch auch diese »Reihe einzelner Blick-
winkel« (3). Denn inmitten der historischen,
genealogischen, definitorischen, medientheoreti-
schen, rechtsphilosophischen, rechtsvergleichen-
den und offentlich-rechtlichen Perspektiven eine
alles umfassende Klammer ausfindig machen zu
wollen, setzt doch ein dogmatisches Urvertrauen
voraus, das auch durch methodische Neuerun-

gen und hier und da eingestreute Postmodernis-
men (»Daher wird hier bewusst nicht die eine,
grofse, Erziahlung zur Rechtssicherheit angebo-
ten«, 3) nur teilweise verdeckt wird.

Entsprechend hat der Autor seine Unter-
suchungen um einen materiell-rechtlichen Kern
herum angeordnet, genauer: um einen 6ffentlich-
rechtlichen (»Die juristische Heimat des Verfas-
sers ist das deutsche offentliche Recht«, 166).
Ausgehend von der Uberlegung, sicheres Recht
sei »solches, das bestdndig ist und noch in seinem
Wandel oder seiner kiinftigen Anwendung bere-
chenbar« (105), gelangt von Arnauld zur Sicher-
heitstrias von Erkennbarkeit, Verlisslichkeit und
Berechenbarkeit (104-109), deren jeweiligen Er-
scheinungsformen und Auspriagungen im offent-
lichen Recht er je ein Kapitel gewidmet hat (165—
492). Dazu gesellen sich zwei verfassungsrecht-
liche Kapitel (iiber Deutschland [661-692] und
Europa [493-636]), die insgesamt ein solches
Ubergewicht materiell-rechtlicher Betrachtungen
erzeugen, dass die historischen und philosophi-
schen Kapitel eher als schmiickendes Beiwerk
daherzukommen scheinen.

Den derart dekorierten und ins Zentrum der
Arbeit geriickten o6ffentlich-rechtlichen Sicher-
heitskatalog hat von Arnauld mit bemerkens-
werter Griindlichkeit und Sorgfalt erstellt. Ins-
besondere der vergleichende Uberblick iiber
die Rechtssicherheit im Europdischen Gemein-
schaftsrecht, in Frankreich, Spanien, Italien,
England und Polen erweitert den Analyserahmen
in ergiebiger (und zeitgemafSer) Weise. Es bleibt
jedoch die Frage, ob die Versammlung von klas-
sischen Themen wie Bekanntgabe, Bestimmtheit,
Bestandigkeit, Vermittlung und Verstandlichkeit
von Recht, Normenflut, Ewigkeitsgarantien,
Fristenregelungen, Gesetzesbindung, Riickwir-
kung, Rechtskraft, Rechtsdurchsetzung, Rechts-
beachtung, Rechtsakzeptanz, Selbstbindung der
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Verwaltung oder Prijudizienorientierung unter
dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit wirklich
erhellend wirken kann. Ernstzunehmendes Prob-
lemlosungspotential wird dem Topos Rechts-
sicherheit auf diese Weise jedenfalls kaum ver-
liehen. Dies entspricht der Zuriickhaltung, mit
der von Arnauld abschlieSend die Frage bewer-
tet, inwieweit dem Verfassungsprinzip Rechts-
sicherheit normative Kraft bei der Formung der
Rechtsordnung insgesamt zugebilligt werden
sollte (664 ff., 676 ff.).

Konkret bedeutet das aber auch, dass aus
dem Blickwinkel der Rechtssicherheit nur weni-
ge Aspekte sichtbar werden, die einer rechts-
dogmatischen Sicht der Dinge verborgen geblie-
ben wiren. Dies zeigt sich an von Arnaulds
(nicht eben zahlreichen) Versuchen, dogmatische
Streitfragen aus der Perspektive der Rechtssi-
cherheit zu rekonstruieren. Eine Unterscheidung
zwischen echter und unechter Rickwirkung et-
wa nimmt von Arnauld anhand des Kriteriums
vor, ob nur »in die Zukunft gerichtete Erwartun-
gen an das Recht enttiuscht werden« oder ob
»einem das im Einklang mit dem Recht Ergrif-
fene nicht nur fiir die Zukunft, sondern auch fir
die Vergangenheit« genommen wird (346 f.). Im
Ergebnis durfte dies kaum trennschérfer oder
wertungsfreier sein als die Rechtsprechung des
Zweiten Senats des BVerfG.

Bedauerlich ist, dass die bewundernswerte
Beharrlichkeit, mit der sich von Arnauld um die
Zusammenstellung und Bearbeitung der mate-
riell-rechtlichen Themen rund um die Rechts-
sicherheit bemiiht hat, manche interessante Ent-
deckung im Rahmen seiner theoretischen Er-
kundungen ein wenig an den Rand gedringt hat.
Der Wandel etwa von einer wohlfahrtstaatlichen
Sicherheit durch Recht in die liberale Vorstellung
einer Sicherheit des Rechts, wie ihn von Arnauld
im 19. Jahrhundert ausmacht (insb. 79 £.), deutet

Lahusen, Irritationspotential: unsicher

darauf hin, dass Rechtssicherheit im 19. Jahr-
hundert sehr viel eher Sicherheit der Rechts-
geltung als Vorhersehbarkeit richterlicher Ent-
scheidungen bedeutete. Die hiufig mit dem
Positivismus assoziierten methodischen Ideale
von moglichst enger Gesetzesbindung und blin-
der Wortlautverehrung verlieren dadurch einiges
an Plausibilitat.

Jedenfalls zeigt sich an solchen Prozessen die
schwer zu fassende Vielgestaltigkeit des Prinzips
Rechtssicherheit. Insofern ist von Arnauld zuzu-
stimmen, wenn er meint, »die Befassung mit der
Rechtssicherheit [verlange] stets, aus dem Recht
>herauszutreten<« (354). Freilich wird dann
sichtbar, dass die Beschreibung der Rechtssicher-
heit als »Ausfallburgschaft« (691) wohl in er-
heblich mehr Zusammenhingen als nur dem
verfassungsdogmatischen zutreffend ist. Gerade
im Hinblick auf die individuelle Autonomie, der
die Rechtssicherheit zu dienen bestimmt ist (insb.
109 ff., 115ff., 667ff.), wird die Allgegenwart
der Rechtssicherheit im juristischen Diskurs dort
zum Problem, wo sie als nicht mehr hinterfrag-
barer Letztbegriff eine politische Funktion er-
fullt: wenn in einer Rechtsordnung, die dem
Einzelnen immer unbekannter wird, die ver-
meintliche Bekanntheit des Rechts immer haufi-
ger als Begriindung fiir Einzelfallentscheidungen
dient, oder wenn Rechtskunde der Rechtsunter-
worfenen mitunter fingiert und mitunter als
irrelevant bezeichnet wird — Probleme, die fiir
von Arnauld nur eine untergeordnete Rolle spie-
len, weil er die Rechtssicherheit frith zum Ideal
erhoben hat, das »als nicht abschlieflend defi-
nierbar [erscheint] — sonst wire das Ideal kein
Ideal mehr« (103).

Ob dem Individuum und seiner Autonomie
mit dieser rechtsinternen Idealisierung wirklich
gedient ist, muss dahinstehen. Wer im Vorzim-
mer des Rechts sitzt, weifs mit den Idealen im



Recht in der Regel nicht viel anzufangen. Fiir
den Biirger diirfte vor allem entscheidend sein,
ob, wie und wann er Zugang zum Recht be-
kommt und seine Positionen auf diese Weise
mithilfe des staatlichen Sanktionenapparates in
Sicherheit bringen kann. Unter dem Aspekt der
Rechtssicherheit geraten dann andere Themen
ins Visier: Justizgewihrung, Entscheidungs-
zwang, Rechtsverweigerungsverbot, Zuldssig-
keitsbeschrankungen, Kammerbeschliisse, Miss-
brauchsgebuhren, Verkurzungen des Instanzen-
wegs, kurz: die Sicherheit des Biirgers, dass zu
jedem Streit ein Urteil ergeht, und die Versuche

Warnung vor dem Buche*

Einst, so sagen manche, gab es nur ein Ge-
setz, Gottes Gesetz, das gleichzeitig und ununter-
schieden in der Natur, unter den Menschen, auf
der Erde und im Himmel galt. Dann aber teilte
sich das Gesetz vielfach: in die Gesetze der
Natur, des Gottes, des Rechts, der Wissenschaft,
der Geschichte ... Die Geschichte ist nicht zu
Ende. Und so vermag die Frage nach der Plura-
litit von Gesetzen und Gesetzlichkeiten immer
noch zu interessieren, besonders fiir den Fall,
dass die Gesetze miteinander ins Gehege kom-
men, einander widerstreiten und ihren je eigenen
Anspruch auf universale Geltung behaupten.

»Gesetz und Gesetzlichkeit in den Wissen-
schaften« lautet verheifSungsvoll der Titel eines
von Wolfgang Bock herausgegebenen Sammel-
bands. Er verspricht Aufklarung, zumindest An-
regung, welche Bedeutung Gesetz und Gesetz-
lichkeit fiir die Ingenieurs-, Informatik-, Medien-,
Literatur-, Geschichtswissenschaften, fiir die Me-
dizin, das Recht, die Okonomie, die Theologie,

* WOLFGANG Bock, Gesetz und
Gesetzlichkeit in den Wissen-
schaften, Darmstadt: Wissen- 1996.
schaftliche Buchgesellschaft 2006,

XI, 244 S., ISBN 3-534-18439-4

des Rechts, sich seinen Verpflichtungen durch
eine Transformation des Entscheidungs- in einen
Erledigungszwang zu entziehen.

All dies andert nichts daran, dass von Ar-
naulds ein schones und dickes Buch geschrieben
hat. Gleichwohl besteht gewisser Anlass, seiner
eigenen Einschiatzung (6) nicht zu widerspre-
chen: »Es gibt viele Moglichkeiten, sich mit der
Rechtssicherheit zu befassen. Dies ist nur eine
von ihnen.«

Benjamin Lahusen

die Philologie haben konnten, welche der Wis-
senschaften mit Zufall und Chaos rechnen, wel-
che auf Gesetzlichkeit setzen, welche nach dem
einen Gesetz suchen und welche den Gedanken
an die Einheit des Gesetzes aufgegeben haben.
Eine Chance, Antworten auf solche Fragen
zu erhalten, bekommt man in Bocks Sammel-
band schon deshalb nicht, weil die Fragen nicht
gestellt werden. Ein einziger, einsamer Autor be-
schiftigt sich — in einem wissenschaftsgeschicht-
lichen Kurzreferat — mit dem »Wesen physika-
lischer Gesetze« (Ion-Olimpiu Stamatescu). Alle
anderen 13 Beitriage bleiben auf dem Boden
klassischer Geisteswissenschaften und zwar ganz
tiberwiegend alter Rechts- und (ein bisschen)
Geschichtsphilosophie. Neues ist dabei zu Gesetz
und Gesetzlichkeit nicht zu erwarten und tritt
denn auch nicht ein. Gesetz bei Hesiod, bei
Platon,” bei Aristoteles, in der griechischen Polis,
bei Thomas, bei Luther, bei Fichte, bei Savigny,
Niebuhr, Ranke, Hegel ... »Nach Thomas von

1 Wiederabdruck eines Artikels des
Platon-Experten André Laks von

225

Kritik

Fogen, Warnung vor dem Buche




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /PageByPage
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Error
  /CompatibilityLevel 1.3
  /CompressObjects /Off
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages false
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends false
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 524288
  /LockDistillerParams true
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize false
  /OPM 0
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo false
  /PreserveCopyPage false
  /PreserveEPSInfo false
  /PreserveHalftoneInfo true
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Preserve
  /UCRandBGInfo /Remove
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth 8
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.00000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /FlateEncode
  /AutoFilterColorImages false
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.76
    /HSamples [2 1 1 2] /VSamples [2 1 1 2]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.76
    /HSamples [2 1 1 2] /VSamples [2 1 1 2]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth 8
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.00000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /FlateEncode
  /AutoFilterGrayImages false
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.76
    /HSamples [2 1 1 2] /VSamples [2 1 1 2]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.76
    /HSamples [2 1 1 2] /VSamples [2 1 1 2]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /DownsampleMonoImages false
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects true
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /DEU ()
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2540 2540]
  /PageSize [5952.450 8418.465]
>> setpagedevice




