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I. Überblick

Das Verháltnis von Recht und Macht gehórt zu denjenigen Themen der
Rechtsphilosophie' die sich je nach den Umstánden in imner neuen Nuancen
darstellen. In den 30er Jahren des zwanzigsten Jahrhunderts fragte man unter
dem Eí ndruck des östeneichischen Rechtspositivismus, welche Notwendig-
keit das Moment der Macht innerhalb des Rechts hat.r In der Naturrechtsre-
naissance der 50er Jahre fragte man vor dern Eindruck der gerade durchlebten
nationalsozialistischen Herrschaft, ob ein Regelsystem als Recht gelten kann,
wenn es nur mehr willkürliche Machtausübung durch staatliche organe dar-
stellt. Macht allein, so die Antwort der Natunechtler. ist noch kein Recht.
Wieder anders war die Sichtweise in den 70er Jahren des vergangenen Jahr-

' Ich danke Herm Dr. theol. CrrRrsrL\N KtssltNc und Herm lic. iur. DANIEL AGTEN fiir
, vorbereilende Recherchen zu dlesem Beitrag.
' Beispielsweise PAUL HLNSEL, Recht und Macht, in: FestschÍ ií i fiir Ju|irts Binder' Berlin

1930, s' l0ó_l l2 (l0ó' l08).
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hunderts' in denen Staat und óffentliches Leben unter einen generellen ldeo_
logieverdacht gestellt wurden. Mit der Grundthese lener Zett, nach der alles
Recht gleichzeitig Politik ist, verbindet sich die Behauptung, dass die Rechts-
anwendung nicht schon als solche eine höhere Legitimitát beanspruchen kann
als andere Formen der Machtausübung. Die soziale Macht hinter dem Recht
sah man durch die schichtenspezifische Zusammensetzung des Rechtsstabes
entlarvt; wer Recht fiir unpolitisch und in diesem Sinne machtneutral hielt,
galt als unaufgeklárt.

Und wie verhált es sich weitere 20 Jahre spáter mit den 90er Jahren? Sie
liegen noch zu nah' um einen gleich distanzierten Rückblick zu wagen. Ei_
gentlich gehören sie noch zur erweiterten Gegenwart. Doch einige Tendenzen
zum Thema Recht und Macht zeichnen sich bereits ab. So wird dem Recht
zunehmend eine Steuerungsschwáche nachgesagt; die Globalisierung wí rd als
Entschuldigung fur í ehlenden Regelungswillen angefiihrt; die wirtschaftliche
Deregulierung bedingt rechtliche Neuregulierung, die so schwer überschaubar
ist, dass Rechtskenntnisse iÍ rÍ ner mebr zu fachspezifischem Ceheimwissen
entarten. Diese zunáchst vereinzelten Phánomene lassen sich unter einer ge_

meinsamen Perspektive zusamrnenfiihren. Es geht um die fortschreitende
Machtlosigkeit des Rechts gegeniiber ausserrechtlicher Macht. Man könnte
thesenartig geradezu von einer ,,Entmachtung des Rechts" sprechen, fiir die
der inzwischen unstreitige Bedeutungsverlust von Nationalstaaten nur eine
Teilursache neben vielen ist.

Gemáss einem Diktum von Hans WeIzeI, nach dem das Verháltnis von
Macht und Recht zu jenen rechtsphilosophischen Forschungsgegenstánden
gehört, die sich jede Generation neu erarbeiten muss,2 sollen im Folgenden
die jüngsten KonÍ liktfelder unteÍ sucht werden. Dies allerdings nicht, oble
zunáchst an die traditionellen Differenzierungen anzuknüpfen, mit denen

Rechtsphilosophie' Rechtstheorie und Rechtssoziologie begrifTliche Klárung
erarbeitet haben. Solche Vorarbeit ist bitter nötig' bringt doch der Machtbe-
griff im Recht von vomherein eine Doppel-, ja Dreideutigkeit mit sich. Es
geht einerseits um die Macht, die dem Recht entgegensteht und von ihm ge-

Úiindigt werden soll (Macht gegen Recht). Andererseits geht es um die Macht
des Rechts selbst, soweit es sich als Zwangsordnung durchzusetzen weiss
(Macht im Recht). Aufeiner dritten Ebene geht es schliesslich um das beriih-
rungslose Nebeneinander von Recht und Macht, wenn das Recht einzelne
Regelrrngsbereiche _ etwa das innerfamiliáre Leben oder den Wirtschaftsaus_

taoich - weitgehend unberührt lásst und dadurch den dort herrschenden

Máchten freies Spiel belásst (Macht statt Recht).

AxF,I TSCTIENTSCHER

2 H-qls wsrzlL, Macht und Recht (Rechtspflicht und Rechtsgeltung), in: FestschÍ ift fiir
Ka'| cottfÍ icd Hugelmann, Aalen l959' s. 83]-843 (83])'
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Recht und Macht

il. TraditionelleUnterscheidungen

1. Rechtssoziologi€: Macht und Herrschaft

Für den deutschsprachigen Raum hal Mar l|eber die am weitesten verbreitete
Definition der Macht geliefert:

,Jy'acrl, bedeutet jede Chance, innerhalb einer sozialen Beziehung den eigenen
Willen auch gegen Widerstreben durchzusetzen, gleichüel worauf diese
Chance beruht."3

Die Betonung ,jede Chance" sowie der angefiigte Relativsatz verdeutlichen,
dass es nur um die tatsöchliche Mtiglichkeit der Willensdurchsetzung gehen
kann. Macht ist kein Legitimationsbegrifl Eher im Gegenteil: Weil wir selbst
dann sinnvoll von Macht sprechen können, wenn überhaupt keine Berechti-
gung zur Machtarrsübung ersichtlich ist, erhált das Wort den Beiklang l//egi_
timen Handelns.a Der Drogenbaron kann máchtiger sein als der Staa1spriisi-
dent, der Entfiihrer hat mehr Macht über sein opfer als der Gefángnisaufseher
über den Inhaftierten. Der Macht ist es gleichgültig, ob sie einen schwarzen
oder einen weissen Hut trágt. sie kann sich auf Gewalt und Zwang ebenso
stützen wie auf Übenedung und Freiwilligkeit.

Eine solche grundsátzliche Unabhángigkeit von erfolgreicher Rechtferti_
gung besteht laut Mar Weber auch beim zweiten grossen Konzept der Wil-
lensdurchsetzung: der Herrschaft . Er defi niert:

,,Herrschaft soll heiRen die Chance. fiir einen Befehl bestimmten Inhalts bei
angebbaren Personen Gehorsam zu finden".s

Man könnte in Anlehnung an die Machtdefinition vereinfachen: der Befehl
soll Gehorsam bewirken können, ,'gleichviel worauf diese Chance beruht.,.
ob der Befehl von einem Militárdiktator ausgesprochen oder durch eine de-
mokratisch gewáhlte Regierung in Gesetzesform gegossen wird, spielt fiir den
Henschaftscharakter grundsátzlich keine Rolle. Und doch gibt es einen signi-
fikanten Unterschied zum Beliebigen der Macht. Das zeigt sich an anderer
Stelle bei Weber:

',Unter ,H€rrschaft' soll hier also der Tatbestand verstanden werden: daB ein
bekundeter Wille (,Befehl') des oder der .Henschenden' das Handeln anderer
(des oder der 'Beherrschten') beeinflussen will und tatsácblich in der Árt
beeinfluBt, daB dies Handeln' in einem sozial relevanten Grade. so abláuft, als

N[A'\ WEBER' wirtschaft und cesellschaft' cründriB der verstehenden soziologie,
5- Auí lage' herausgegeben von Jolrannes winckelmann, Tübingen 1980, Kapitel I., sló'
s.28.
Vgl. HENSEL, Rechr und Machr (fn. I ), S. 109.
wEBtsR, wirtschaft und cesellschaft (Fn. 3), Kapite| l.' s ló, s. 28'
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AXEL TSCIIENTSCHER

ob dic Behenschtcn den Inhalt des Befehls, um seinet selbst willen, zur
Maxime ihres Handelns gemacht háttcn (,c€horsam')."ó

Von Gehorsam kann nur die Rede sein, wenn der Wille des Machthabers be-
folgt wird, ,,als ob" er inhaltlich berechtigt wáre' An die Stelle der rohen
Machtausübung tritt bei der Herrschaft die tatsáchliche oder gedachte Ein-
sicht in die Notwendigkeí t von Machtausübung' In den Worten Webers: ,,Ein
bestimrntes Minimum an Gehorchenwollen [...] gehórt zu jedem echten Herr-
schaftsveí háltnis."7 Herrschaft erhebt also einen Legitimiütsanspruch und
lebt vom Legitimitátsglauben der Herrschaft sunterworfenen.

Zur Besonderheit der rechtlichen Herrschaft ist es von hier nur noch ein
kleiner Schritt' ||'eber se\bsÍ  schildert, wie die von ihm unterschiedenen drei
reinen Typen legitimer Herrschaft letztlich alle auf eine Form zulaufen: auf
die Herrschaft des Rechts. Ein erster Typus, die charismatische Herrschaft,
basiert auí  der Gnadengabe einer zur Führung berufenen Person. Diese cha-
rismatische Beziehung neigt irgendwann Zur ,,Veralltöglichung" und wird
dann traditionalisiert oder rationalisiert.s Ein zweiter Typus, die traditionale
Herrschaft, beruht auf dem Alltagsglauben an die Heiligkeit überkommener
Regeln. Selbst der Herrscher gilt als Diener dieser Regeln. Sobald sich die
Herrschaft allerdings eines Beamtenapparats bedient, entsteht eine Neigung,
die Traditionen durch Reglemente zur formalisieren, wodurch die Herrschaft
in den dritten Typus, dí e fationale Herrschaft,  bergeht, óiebei Weber g|eich-
bedeutend mit legaler Herrschaft tst. lm weberschen System ist Herrschaft
also immer die mit Legitimationsanspruch auftretende Herrschaft, die unge-

achtet ihres Ursprungs letztlich in eine Herrschaft des Rechts mündet.
Für das Verháltnis von Recht und Macht folgt aus Mar Webers Begiffs-

analyse zweierlei' Zunáchst ist die Herrschaft des Rechts eine Sonderform der
Machtausübung' sind doch sowohl Macht als auch Herrschaft über ihre Chan_

ce zur Durchsetzung eines Willens definiert. Gleichzeitig gilt ihm die rechtli-
che Henschaft als eine der reinen Macht enthobene Organisationsform, denn

sie ist zusátzlich auf einen Legitimationsglauben angewiesen, der sich in rati-
onalitátssteigernder Weise auf Satzungen gründet. Das Recht bándigt die
Macht, indem es sie an die Akzeptanz der Machtunterworfenen knüpft und
jenseits blosSer Willkür verstetigt.

2. Rechtsphilosopbie2 potentia vs, poteslas

Schon lange vor Webers Dehnitionsleistung findet sich die Unterscheidung
von roher Macht und kultivierter Rechtsherrschaft in der Rechtsphilosophie.
Fiir die christliche Spátantike fra1l Augustinus (35'k30) richtungsbestim-

: wFBl-R' wií schaft und cesellschan lFn.3). Kapilel Ix'. $ l. s. 544'
] wFBl R. winschaff und Gesellschan ( Fn. ]). Kápilel llI..! l.s. l22.u WLst n. Winschaff und Cesellschan (Fn. l). Kapilel lll.. 5 I l. S l4l f
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Recht und Macht

mend: ,,Was anders sind also Reiche, wem ihnen Gerechtigkeit fehlt, als gro-
Be Ráuberbanden?"9 Neuzeitlich schlágt sich die Entgegensetzung von Macht
und Rechtsherrschaft vor allem in den Begriffen potentia lund poÍ estas nieder.
Wáhrend N iccolö Machiave I li (| 469_1 527 )' der Ratgeber machtbewusster
Renaissancefiirsten, zur Herrschaft noch beliebige Macht záhltlo und dadurch
potestas (legitimes Herrschaftsrechl') und potentia (blosse Macht) zusammen-
fallen lásst, geht Jean Bodin (|530'1596) gegen Ende des ló. Jahrhundens
erkennbar von einem juristischen, nicht politischen Machtbegriff aus. Seine
Staatsgewalt í st nicht mehr potentia, soÍ Ldem potestas.|| Bodins Souveráni_
tátsmodell (summa potestas, puissance absolue et perpé tuel/e) behauptet die
Angewiesenheit der gesetzlichen Regierung auf eine unabhángige Machtstel-
lung, schliesst dabei aber die Legitimation ausserrechtlicher Macht geradezu
aus, delrn seine Regierungsphilosophie gründet bereits auf gegenseitigen
Pflichten von Souverán und Untertan.l2 Hinter diesen Fortschritt í ?illt ein
Jahrhunden spáter das rational-kontraktualistische Naturrecht v ott Thomas
Hobbes nt scheinbar zurück, wenn er an einer vielzitierten Stelle der spáter
erschienenen intemationalen - das heisst damals: lateinischen - Ausgabe
seines Leviathan zuspitzÍ '. ,,authoritas, non veitqs.facit legem".|3 Denn ers_
tens ist hier nicht die beliebige Rechtsetzung des Henschers, sondern die
Rechtsinterpretation des Naturrechts angesichts von Lehrmeinungen ange-
sprochen, also leÍ Ztlich eine Formel fiir die Operationalisierung von Natur-
recht gefunden.]a Hobbes redet legitimer Herrschaft Q:otestas) das woÍ t,

ll

AUREL|US AUGUSTINUS' Vom Gottesstaat (Dc civitate dei' c^. 413426), übersetá von
Wilhelm Thimme, Artemis-Ausgab€, 4' AuÍ lage, MÍ inchen lg97' Viertes Buch, Kapitel4,
s. 173.
siehe etwa NIccoLÖ MACHIAVELLI' DeÍ  Fürst (ll Principe' 1532), KÉ ner-Ausgabe,
6. Auflage' stuttgart |978, Kapitel vlII: vom Erwerb der Herrschaft durch VeÍ brechen'
S. 33 ff' (37 f.); DERS., Betrachtungen über die erste Dekade des Titus Livius (Discorsi
sopra la prima deca di Tito Livio, 1532), KÍ öner-Ausgabe' 2' Auflage. stultgart 1977,
I. Buch, 44. K'apitel, S. llSC; ausserdem die Machiavelli-kralyse bei KARL-HEINZ
ILTlNc, Artikel ',Macht' Gewalt"' Abschnitt IV'2| Macht und Recht in der frühneu_
zeitlichen politischen Theorie, in: otto Brunneí Avemer conze/Reinhart Kosel|eck (tlrsg.)'
Geschichtliche Grundbegriffe. Historisches L€xikon zur politisch-sozialen sp.ache in
Deutschland, Band 3, Stuttgart 1982, S.854-865 {854 f.).
Vgl. die Abgrenzung von Rechts_ gegenüber Ráuber_ und Pifatcnherrschaft bei JEAN
BoDlN, Les six livres dc la Ré publique (1583), Faksimile-Ausgabe. Aalen 196l' Buch l'
Kapitel l, S. 2; zur Analyse It,l tNc, Machl, Gewall (Fn. l0), S. 855.
BoDlN, Six livres (Fn. I I ), Buch 1, Kapilel 6, S- tasi ,,!ll faut bien dire que les priviteges
ne font pas le citoyen, mais I'obligation mutuelle du souvemin au subieci, auquel, poui la
foy & obeissance qu'il reeoit, il doit iustice, conseil, confort, aide, & protcction [...] ...
T oMAS HoBBES, Leviathan, sive De Materia, Forma, et Potestate Civitatis Ecclesiasticae
et civils (ló70)' Kapite| 26, s. I28 ft (l33)'
Das vollstándige zitat bei HoBBLs' Leviathan (Fn. 13)' s. |]2t. láutet: ,'In civitate
constituta, Legum NafuÍ ae InteT'retatio non á Docloribus & scÍ iptoribus Moralis
Philosophiae dependet, sed ab Authoritate Civitatis. Doctrinae quident verae esse possunt;
sed Authoritas, non Veritas facit Legcm."

t3

l4
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nicht blosser Macht Qtotentia).ts Und zweitens liegt die Pointe der hobbesia-
nischen Henschaftstheorie ja gerade darin, dass sie sowohl der Macht als
auch dem Recht einen ie eigenen Platz zuweist. Ohne durchgreifende Macht
lásst sich Herrschaft nicht begründen.ló lnnerhalb der einmal begriindeten
Herrschaft aber regiert das Recht; den Gehorsam der Untertanen muss sich
der Souverán durch die Erfiillung seiner Schutzpflicht und den Verzicht auf
willktir stándig neu verdienen. In der englischen Fassung, die fiir faktische
und rechtliche Macht den gleichen Begriff der,power" verwendet, ver-
schwimmt der Unterschied allerdings.17 Um so deutlicher besteht wenig spá-
ter der Naturrechtler Samuel PuJbndorf (1632-1694) in der Auseinanderset-
nlngmit Hobbes' Werk auf der Trennung voÍ  potentia undpcr/esÍ as, wenn er
betont, dass kein Herrschaftsrecht, nicht einmal dasjenige Gottes, allein mit
Macht begründet werden könne.l8

3. Rechtstheorie:NormativitátundFaktizitát

In der jiingeren Rechtstheorie, fiir die rationalistische Henschaftsbegründun_
gen bereits als Selbswerstándlichkeiten erledigt sind, kreisen die Diskussio-
nen zu Recht und Macht um die Unrerscheidung von NormativitAt und Fakti-
zitát. Darin liegt eine Distanzierung zu Max Weber, der - wie es sich fur ei-
nen Rechtssoziologen gehört sowohl Macht als auch Recht als Phánomene

der Wirklichkeit untersucht hat. Gehorchenwollen und Legitimationsglaube
sind beobachtbare Phánomene. Macht und Recht befinden sich dadrrrch bei
ihm auí derselben Ebene'

Diesem Ansatz stimmen in der Rechtstheorie nur diejenigen zu, die fakti-
sche celtungslehren vertreten. Mit der tatsáchlichen Befolgung einer Norm
wird dabei deren Geltung als Recht erklárt. Am bekanntesten sind die
Zwangstheorie, die Rechtsgeltung dort zuschreibt, wo eine Norm sanktions-
bewehrt und dadurch nötigenfalls erzwingbar ist, und die Anerkennungstheo_
rie, die Geltung von der tatsáchlichen Befolgung abhiingig macht. Doch bei

t1

Bci HoBBEs' Leviathan (Fn. l3), s' l33, macht es deÍ  direkt anschliessend€ satz sogar
ausdrücklich dcutlich: ,,Legis cujuscunquc Naturalis lnt€rpretatio lecta, sententia est ejus
qui summam habct Potestaiem, vet ejus, qui Authoritatem ab eo hab€t causas cognosc€ndi;
qui tunc lntemreurur cum Lcgem Facto afrpllcat."
iHot"trs Hobgrs, Le\iathan, or the MatteÍ , Forme and Power of a common-wealth
Ecclesiasticall and Civill (1651), Penguin-Ausgabe mit den Seitenzahlen der O ginal-
ausgab€, London l9ó8, Kapitel l7 (seite 85): ,,And covenants' without the sword, are but

Woids, and ofno strength to secure a man at all."
Vpl. ctwa die Texrstelle zur naturrechrlichen Freiheit bei HoBBEs, Leviathan (Fn. l3),
Kí oircl 14 rSeite ,; dort wird einerseits ,,powe/' inr sinne von recht|icher Macht,
andererserts,,po*el'al5 Abwesenheit von Í ealen Hindemissen. d'h. als körperliche Macht'

SAMUEI. PUFENDoRF. Dc iuÍ e naturae ct g€ntium (ló?2)' inl ccsamm€lte werke, heaaus-
gegeben von wilhelm schmidt-Biggemann' Band 4, BeÍ lin 1998' EÍ stes Buch, Kapitel vl'
$ l0 (S. 7s ff.).
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solchen Theorien ist die Forschung nicht stehen geblieben. Jüngere Lehren
betonen, dass es fiir das Gehorchensollen einer Bürgerin nicht aufdas tatsách-
liche Gehorchen anderer ankommen könne, weil die Welt des Sollens und die
des Seins strikt getrennt sind.le Das Recht kann danach niemals bloss als Fak-
tum erk|árt werden, als Machtmechanismus, und zwar selbst dann nicht' wenn
dieser Machtrnechanismus von einem tatsáchlichen Legitimationsglauben
getragen wird. Vielmehr braucht es zusátzlich eine Legitirnatí on im normati_
ven Sinne, um Geltungsansprüche zu begründen. Am deutlichsten tritt diese
Unterscheidung hervor, wenn einer Norm trotz staatlicher Durchsetzung die
Geltung als Recht aberkannt wird, wie dies mit der Radbruchschen Formel
fir das nationalsozialistische Unrecht geschah und in noch jüngerer Zeit bei
den sogenannten Mauerschützenprozessen über die gezielten Tötrrngen an der
deutsch-deutschen Grenze. In solchen Extremfállen treten Macht und Recht
einander mit seltener Deutlí chkeit als unvereinbare Gegensátze gegenüber'
wo Recht auf Macht reduziert wird, hört es nach nichtpositivistischer Lesart
auf, Recht zu sein.

ilI. Entmachtung des Rechts

Nach dem bisher Erörterten zeichnet sich ein wohlgeordnetes Geflige ab, in
dem Recht und Macht arbeitsteilig zusammenwirken: das Recht enthált die
rahmensetzende Geltungsordnung, in der es die Macht gleichzeitig bándigt
und nutÍ . Doch Macht ist kein überall eingrenzbares Wirklichkeitsphöno-
men. Sie driingt auch im ausgebauten Rechtsstaat untergründig auf Expansi-
on.

1. Psychologie der Rechtsmacht

Eine ,,Ohnmacht des Rechts" empfinden wir meist erst dann, wenn wir selbst
die ohnmáchtigen sind.2o Solche Enttáuschungen drohen um so rnelrr, je stár-
ker wir vom Recht individuellen Schutz erwarten. Für die Untertanen des
17. und frühen l8' Jahrhunderts, also vor der Anerkennung allgemeiner Men_
schen- und Bürgerrechte und vor der Entwicklung eines weitreichenden
Rechtsschutzsystems, gehörte ein gewisses Mass an Ausgeliefertsein zu den
allgemeinen Lebensumstánden. Im ZeitalteÍ  des umfassenden Grundrechts-
schutzes ist uns solcher Fatalismus fremd geworden. Wir erwarten vom Staat
in jeder Hinsicht eine verháltnismássige und gleichmássige Behandlung. Wir
erwarten zusátzlich Schutz vor den schwerwiegendsten Beeintráchtigungen,
die uns durch ausserstaatliche Efí ekte drohen, seien es nun Naturkatastrophen

Beispielsweise WELZtL, Macht und Rechl (Fn.2). S- 841.
WEr.zEL, Macht und Rccht (Fn. 2), S. 8ll.20
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oder Übergriffe unserer Mitmenschen. Dadurch ist der Staat in eine Garanten-
rolle hineingewachsen, in der er fortwáhrend Erwartungen enttáuscht. Der
übervorteilte Konsument beklagt den fehlenden Schutz, der produzierende
Untemehmer die fehlende Handlungsfreiheit. Und alle diese Enttáuschungen
werden als Versagen des Rechts wahrgenommen, denn das Recht ist nun
einmal das Mittel, mit dem der Staat seine Aufgaben wahmimmt. In psycho-
logischer Betrachtung ergibt sich dadurch eine,,gefiihlte" Entmachtung des

Rechts, die weitgehend unabhángig ist von tatsáchlichen Schwáchungen der
Rechtsverwirklichung. Im Kampf des Rechts gegen die Macht erscheint das

Recht immer mehr als die schwáchere Kraft.

2. Riickzugstendenz d€s staat€s

Psychologische Effekte vermögen den verbreiteten Eindruck einer Entmach-
tung des Rechts allerdings nur teilweise zu erkláren. Hinzu tritt gegenwártig
ein Funktionswandel des Staates, den man schlagwortartig als Rückzugsten-
denz bezeichnen kann. Bei aller Vielfalt ihrer Erscheinungsformen ist diese
Tendenz durchweg volkswirtschaftlich motiviert. So wird die vielbeschwore-
ne Globalisierung dafiir angefú hrt, dass Anleger und Untemehmer auf einem
internationalen Markt die aus ihrer Sicht strengen Rechtsordnungen meiden,
weshalb sich jeder Staat vor der Wahl sehe, entweder sein wirtschaftsbezoge-
nes Recht zu liberalisieren oder langfristig auf Investitionen und Untemeh-
mensstandoÍ te verzichten zu müssen. Innerstaatlich wird der Rückzug aus
öffentlichen Diensten mit einem áhnlichen Mechanismus begrÍ indet- Wer
einen kompetitiven Markt mit günstigen Tarifen wolle, so die Llberlegung,
der müsse einen weitgehend staatsfreien Betátigungsrahmen für private An_
bieter gaÍ antieren. Die Aufzáhlung liesse sich mit Beispielen aus dem Bau-
planungsrecht, dem Immissionsschutzrecht, dem Sozialversicherungsrecht
und anderen Materien verlángem.

Was bedeutet dieser Rückzug des Staates fiir das Verháltnis von Recht
und Macht? Im Nebeneinander von Recht und Macht schrumpft die Dománe
des rechtlich bestimmten Raumes. Damit wird umgekehrt der Entfaltungs-
spielraum der reinen Macht gestárkt. Die Akteure der Globalisierung und
Privatisierung bestimmen innerhalb einer relativ weiten Rahmenordnung ihre
Spielregeln selbst. Das muss nicht zwangsláufig illegitim oder unarrsgewogen
sein. Immerhin sí nd auch die Kundinnen und Kunden Akteure in den freige_
stellten Marktbereichen. Doch mit dem Rückzug des Staates wird der ver-
bindliche Rechtsschutz reduziert. An die Stelle der Rechtsrnacht tritt die
Marktmacht' Und wáhrend wir als Rechtssubjekte im Grundsatz gleich ge-

stellt sind, sind wir als Marktsubjekte sehr ungleich: der solvente Káufer hat
mehr Marktmacht als der sozial Schwache; der intemationale MaÍ kenanbieter
tritt stárker auí als der regionale Primárproduzent.
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Im Tausch von Rechtsmacht gegen MarktÍ nacht gibt es folglich Gewinner
und Verlierer. Untersucht man einen solchen Tausch mit den Kriterien der
Gerechtigkeitstheorie, dann wird jedenfalls fiir die am st?irksten beeintráchtig-
ten Gruppen die Rechtfertigung.fraglich. Mit dem Dií ferenzprinzip von John
Rawls (192l-2002), nach dem Alderungen in der Güterverteilmg' wenn sie
gerecht sein sollen, stets auch den Schwáchsten zugute kommen müssen,2l
sind solche Umwálzungen beispielsweis€ nicht ohne weiteres zu vereinbaren.
EÍ st wenn soziale Hárten abgefedert werden, der Staat also seinen Rückzug
durch ein schützendes Reglementarium begleitet, lásst sich der Schritt gegen-
über allen Betroffenen rechtfertigen. Die Vorschriften über ein landesweites
fláchendeckendes PoststelleÍ metz, in dem ein Universaldienst fiir die gesamte
Bevölkerung sichergestellt wird, ist ein Beispiel fiir solche kompensatorische
Reglementierung.2z Wo Sicherungen indes nicht etabliert werden, kann man
ohne Übertreibung davon sprechen, dass das Recht der Macht gewichen ist.

3. Macht vor Recht

Besonders deutlich werden Niederlagen des Rechts gegenüber der Macht,
wenn im internationalen Verháltnis aus ökonomischen oder politischen Grtin-
den auf wirksamen Rechtsschutz fiir die eigenen Btirger und sogar auf die
ReziproziÍ át der Rechtsregeln verzichtet wird. Gegenwiirtig bieten die Ausei-
nandersetzungen zwischen europáischen Staaten einerseits und der US-
Administration andererseits einen reichen Fundus an Beispielen. Da werden
einseitig Fingerabdruckdatenbanken eingefiihrt, deren Zweckbindung, Lö-
schungsregelungen rrnd Rechtsschutzinstrumente mit keinem europáischen
Datenschutzverstándnis vereinbar sind.23 Fluggesellschaften werden fiir ihre
Flüge zur Herausgabe von Passagierdaten gezwungen.2a Transaktionsdaten

JoHN RÁwLs, A Theory of Justice, cambrí dge l97l, $ 46' s.203: ',social 
and economic

inequalities are to be aÍ anged so that they aÍ e [..'] to the gÍ eatest beneí lt of the least
advatuaged."
Vgl. Art, 6 der Postveiordnung vom 26. November 2003 (\?G, SR 783.01).
Das Us-vlslT-PÍ ograrnm d€s DepartÍ Í lent ofHomeland securiry (DHs) uunde iní olge d€s
Anschlags auf das world TÍ ade centeÍ  (1l. september 20ol) iní tiieÍ t. Die Daten weÍ den
gespeichert,,in a.cordance with applicable legal atrd regulatory requirements", wasje nach
Datenbank zwischen 75 JahEn (Immigationsdaten) und l00 JahÍ en (AÍ Í ival and Departure
Information System, ADIS) bedeutet.
ohne RechtsgÍ u dlage begann die Herausgabe zunáchst im MáÍ z 2003. Ab Juni 2004
wurde sie auf eine VereinbaÍ ung der UsA mit d€r Eu-KoÍ Í rÍ  ssion vom 28. Mai 2004
gestÍ itá, die ihÍ erseits auf den Bescbluss des Rates vom 17. Mai 2004 (2ú 4/496/EG)
zuÍ ückging. Mit Urteil des Europáischen GeÍ ichtshofs (Grosse Kammer) vom 30. Mai
200ó (c 178/02) wurde auf Nichtigkeitsklage des Europáischen Parlaments r€chtskriiftig
die Nichtigkeit dieses Beschlusses festgestelh. Die vom cericht angeordnete vorüber-
gehende weitergeltung endete am 30. september 200ó' ohne dass ein neues Abkonmen
geschlossen worden wiire. Ab 1. Oktober 2006 lrurden die Daten wiederum olme Rechts-
$undlage weitergegebeÍ ! nachdem die UsA den Fluggesellschaften Geldstrafen angedÍ oht
hatten. Eine von den UsA okhoyieÍ te Regelung wurde im oktober als Interimsabkommen

22

11
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fú r den Auslandszahlungsverkelr werden ohne Wissen der angeschlossenen
Finanzinstitute und der europáischen Regierungen an die US-Behörden wei-
tergeleitet.2s Europáische Banken lassen von ihÍ en europöischen Kunden mit
US-Geburtsort ein Formular ausfiillen, das ihnen ohne einheimische Rechts-
gnrndlage direkt von der US-Steuerverwaltung vorgeschrieben wird.2ó

Auf den ersten Blick könnte man diese Fálle als schlichtes Aufeinander-
prallen zweier unvereinbarer Rechtsregelungen einordnen. Doch liegt die
Besonderheit darin, dass US-Recht eine aussergewöhnliche Geltung bean-
sprucht. Teils will es seinen Wirkungsbereich in einer Weise exterritorial
erweitem, dí e von anderen Staaten nicht anerkannt ist (Passagierdaten, Trans-
aktionsdaten' Indienstnahme Privater), teils mutet es Auslándem Belastungen
zu, dí e umgekehrt fiir US-Bürger nicht gelten, denen also die Reziprozitát
fehlt (Fingerabdrücke)' Der Erfolg solcher Exekutivaktionen ist darum Aus-
druck von durchgesetzter Macht, nicht von anerkanntem Recht. In den ge-
schilderten Fállen siegt diese Macht gegenüber den Einreisenden, Flugpassa_
gieren oder Bankkunden, ohne dass eine Moderation durch abwögende
Rechtsregeln stattfiinde.

4. Yermeintliche Steuerungsdefizite

Wiihrend man friiher einigermassen unbefangen davon ausging, dass das
Recht eine ,,wirklicbkeitsgestaltende Kraft und MachÍ ' habe und haben müs-
se,2? háufen sich seit etwa zwanzig Jahren die Warnungen vor den Steue-
rungsdefiziten des Rechts. Die rechtlichen Ordmrngsmechanismen, so heisst
es etwa bei Paul Trappe, wtirden fortwiihrend unterlaufen.2s lm Umweltrecht
versucht man dem Vollzugsdefizit mit der Verbandsklage zu begegnen, die

von de. EU akzeptiert. Die rnarginalen Sicherungsmittel dieser gesichtsBah.enden Not-
lösung (Push_ statt Pu|l-Technik) lassen sich allerdings nicht kurzfristig umsetzen, weshalb
die bisherige Praxis vorerst unveriindert weitergefiihÍ t wird.
Im Juni 2006 wuÍ de bekannt, dass d€r Finanzdienstleister society foÍ  worldwide lnterbank
Financial Telecommunications (swIFT) entgegen Eu-Datenschutzrecht einer entspÍ ech_
enden AuffoÍ derung des US-Finanzrrrinisteriums gehorcht hatte. Bis heute harrt diese
PÍ áxis einer rpchtlichen Rcgelung; vgl. EIDcENÓssIscHER DATENSCHUTZ- L]ND oFFENT-
LICHKEITSBE{UrTRÁGTER (Hrsg.), Der zugriff auf Transaklionsdalen der swIFT _
stellungnahme des Eidgenössischen Datenschutz- und offenllichkeitsbeaufiragten,
l 3' okober 2006, publizieÍ t unter: <w\'',w. edoeb.admin.ch>.
Das Ausfiillen di€ser w_g-FormulaÍ e v€Í langen europáische Banken wegen verschárftel
vorgaben der amerikanischen steueóehörden. Den angesckiebenen Kunden, di€ durch
ihÍ en Us-Gebuí sort leicht identifizierbar sind' wird fir den Fall des Nichtausfrllens die
Auflösung der Koí toveÍ bindung ang€droht. Auch b€i Kunden mit Indizien fiir eine regel-
messige veÍ bindung in die UsA (Úrberweisungen, Telefonnummem, VeÍ sandadressen)
werden europáische Banken inzwischen als pÍ ivate Vollzugsgehi|fen der Us-steuer-
veÍ walter unmittelbar in die Pflicht genommen.
HENSEL' Recht und Macht (Fn. 1), s. l10; WELZEL' Macht und Recht (Fn. 2)' s. 8]ó.
P^UL TRÁPPE, Ma.ht und Recht, in: Festschrift fiir KuÍ t Eichenberger, Basel/Frankfurt am
Main 1982, S.93-105 (94).
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ihrerseits umstritten ist. Dem Ges€tzgeber legt man nahe, mit finalen Normen
eine weniger dirigistische Gestaltungslinie auszuprobieren. Und die System-
theorie macht sich ebenso wie die postmoderne Rechtstheorie anheischig, das
Scheitem der rechtlichen Steuerung aus prinzipiellen Überlegungen heraus
begründen zu können'

Alle diese skeptischen Stimmen mögen einen richtigen Kem haben, doch
vom Grundcharakter des Rechts als Gestaltungsmacht zeichnen sie ein ver-
Zerrtes Bild. Wáre das Recht wirklich so steuerungsschwach, wie es die Be_
denkentráger suggerieren, dann ergöben die hitzigen Debatten der Bundesver-
sammlung und der kantonalen PaÍ lamente ebensowenig Sinn wie die
Abstimmungs_ und Wahlkámpfe. Es ist vielmehr im Gegenteil so, dass das
Recht nach wie vor die entscheidende Gestaltungsmacht besitzt - oder jeden-
falls das Gestaltungspotential, sofern die Politik die Entschlossenheit auf-
bringt, rechtliche Regelungen einzusetzen. Die Balance zwischen Recht und
Macht ist in allen geschilderten Konfliktfeldem durch den Rechtsrahmen
bestimmt. Man muss nicht einem Panlegismus das Wort reden, um diese
Letzthoheit des Rechts zu erkliiren.2e Auch dort, wo der Gesetzgeber eine
Regelrurg unterliisst, obwohl er sie treffen kÓnnte, tÍ ágt er die Verantwortung
fur das resultierende freie Spiel der Kráfte. Was von den Legalismuskritikem
als ein Steuerungsdefizit des Rechts ausgegeben wiÍ d, erweí st sich in den
diskutierten Fállen regelmássig als ein blosser Mangel im Steuenrrrgswi//en
der Rechtretzer.

IV. Macht und Gewaltenteilung

Wenn die Macht gleichzeitig als Bestandteil, als Gegenüber und als Lücken-
fiiller des Rechts fungiert, dann kann es kein sinnvolles Ziel der Rechtsord-
nung sein, Macht ganz zum Verschwinden zu bringen, sondern es geht stets
darum, die Macht rechtlich zu bándigen.3o Im Verháltnis Staát Bürger ge-
schieht dies durch effekiven Grundrechtsschutz. Im Verhálfuiis Bürger_
Bürger ist es der materielle Interessenausgleich des einfachen Rechts' der das
Machtungleichgewicht zügelt. Im Verháltnis staat_Staat, also der Staatsge_
walten untereinander, soll die Gewaltenteilung machtbegrenzend wirken.
Dieses letzte Regelungsfeld ist das am wenigsten stark konturierte und damit
labilste. Der Gewaltenteilung soll darum ein abschliessender Blick gelten.

so aber noch HENSEL, Recht und Macht (Fn. l ), s. l l0: ,'EÍ st wenÍ  in einer Gemeií schaft
alle Machtquellen rechtlich efaBt und gebildet wolden sind, eÍ st wenn kein Anspruch auf
Macht mehÍ  auftreten kann' der nicht rochtlich normien is! kaÍ n das Recht seine Aufgabe
als 8elöst ansehen'"
TMPPE. Macht und Recht (Fn.28.). S. 102.
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l. Kampf zwischen Macht und Recht

Die heute vertraute Gerir'altenteilung hat sich im Gefolge von Montesquieu
über die amerikanische und französische Revolutí on ihren Platz gegen die
absolutistische Fürstenherrschaft erst erkámpfen müssen' Dass es bei diesem
Kampf um das Gegeneinander von Macht und Recht ging, zeigt sich beson-
ders deutlich dort, wo er in Europa am lángsten gedauert hat: am Beispiel
Deutschlands als historisch ',verspáteter" Nation. Die Gefichte boten hiel
traditionell keinen Schutz in ,,Polizeysachen", sondem nur in Justizsachen,
fiir die ein Eingriff in Freiheit oder Eigentum geltend gemacht werden muss-
te.3r Selbst von dieser Kontrolle suchten sich die Landesfiirsten durch kaiser-
liche Privilegien zu befreien, liessen also Macht über Recht spielen. Nicht die
grossen Banner der Menschenrechte und Demokratie vermochten daran zu
rütteln, sondern die kleine Münze der im Rückblick gem gescholtenen Fis-
kustheorie: wo der Staat als PrivateÍ  galt, konnte er trotz absolutistischer
Macht vor die Schranken des Rechts gezogen werden. Das in Deutschland
spáter entwickelte Verfassungsrecht konnte hier durch Tore schreiten, die
bereits von der Verwaltungsgerichtsbarkeit in ihrem Ringen mit der absolutis-
tischen Macht aufgestossen worden waren. vergegenwártigt man sich diesen
Kampf zwischen Macht und Recht, dann erweí st sich die Gewaltenteilung als
rechtskulturelle Emrngenschaft. Jede vom Recht nicht vorgesehene Grenz-
überschreitung zwischen den Gewalten ist ein Rückschritt, mit dem wir Ge-
fahr laufen, der Macht mehr Spielraum zu gewáhren, als ihr in einem geord_

neten G€meinwesen gebührt. Die stándige Gefahr solcher Grenzüberschrei-
tungen lásst sich auch heute fiiÍ  alle Gewaltenbeziehungen aufzeigen, ohne
dass es auf die hinlánglich bekannten tagespolitischen Details ankáme -
gleichartige Fragen stellen sich auf Kantons- und Bundesebene immer wieder
neu.

2. Regierung und Parlament

Idealtypisch besteht die Funktionsteilung zwischen Regierung und Parlament
darin, dass erstere die Tagesgescháfte der Rechtsanwendung leitet, le eres
hingegen die lángerfristigen Weichenstellungen der Rechtsetzung vomimmt.
Diese Ftmktionsteilung kann als Summe aus den punktuellen Verfassungsan-
ordnungen zur Staatsorganisation gezogen werden. Die solchermassen gewal-
tenteilig geordnete Rechtsbeziehung zwischen Regierung und Parlament wird
allerdings durch mehrere Störfaktoren politischer Macht überlagert. So
schlágt die Sitzverteilung im Parlament über das neuerdings aktiv eingesetzte
Instrument der Nichtwiederwahl von Regierungsmitgliedern direkt auf die

3l Details u.a. bei FrrTZ FLEINER' lnstitutionen des Deutschen VeÍ waltungsrechts, 8' Auflage
(1928), Nachd.uck Aalen 1995, S. 28 fi (32).
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Exekutivgewalt durch. Selbst ein untadelig arbeitendes Regierungsmitglied
wird dadurch von der wandelbaren UntersttiÍ zung durch Parlamentsfraktionen
abhiingig. Dadurch wird die idealtypische cewaltenteilung jedenfalls teilwei-
se konteÍ kariert.

Umgekehrt erzeugt die professionell organisierte Regierung mit der Ar-
beitskraft ihrer Departemente ein Machtgefálle gegenüber dem Parlament.
Die Regierung ist es, die Gesetzesvorlagen ausarbeitet - zwar stets begleitet
durch Diskussionen in den Kommissionen und unter dem Vorbehalt ab-
schliessender Beschlussfassung durch das Plenum, doch durchaus mit erheb-
licher Einmischungsmacht. Dabei kann es vorkommen, dass ein einzelnes
Regí erungsmitglied dem Gesetzgebungsverfahren seinen Stempel aufdrückt
und so ausser der Tagespolitik auch die strategischen Weichenstellungen des
Rechts an sich zieht. Die verfassungsrechtlich angelegte Gewaltenteihmg ist
solchen Machtdemonshationen mangels strikter Grenzziehungen bisher
schutzlos ausgeliefert. Hier helfen letztlich nur Selbstbeschriinkung deÍ  Betei-
ligten und fortwáhrende Wachsamkeit der politischen Öffentlichkeit, um die
funktionale Eigenstándigkeit der Staatsgewalten zu bewahren.

3. Parlament und Justiz

Noch dringlicher wird die Selbstbeschrönkung der Akteure im Verhöltnis des
Parlaments zur Justiz. Das politische Wahlverfahren für Richterimen und
Richter ist allein schon eine Hlpothek fiir die Gewaltenteilung.32 Wird unter
diesen Bedingungen von einer Fraktion zusátzlich die Drohung mit Nichtwie_
derwahl aktiviert, um unbotmássigen Gerichtsentscheiden der portierten Jus_
tizpersonen entgegenzuwirken, dann ist endgiiltig ein offener Konflikt zwi-
schen politischer Macht und rechtlicher Kompetenz erreicht. Einen effektiven
Schutz gegen solche Ingerenzen sieht die Verfassungsordnung bisher nicht
vor. Die schon bisher faktisch durchsetzbare Abberufung durch die Politik
wird neuerdings beim Bundesstraf- und Bundesverwaltungsgericht durch ein
Amtsenthebungsverfahren noch gesetzeskáftig bestiirkt.

In umgekehrter Richtung, also bei der Einflussnahme der Justiz auf die
Entscheidungshoheit des Ges€tzgebers, lassen sich die letztverbindlichen
Weichenstellungen entlang der Entscheidungsgewalt des Bundesgerichts
nachzeichnen. Gegenüber dem Bundesgesetzgeber ist das Gericht weitgehend
machtlos, es s€i denn, direlt anwendbares Völkenecht gebietet die Nichtan-
wendung von Bundesrecht' Gegenüber der kantonalen Legislative gilt eine
umfassende Normenkontrolle am Massstab der Bundesverfassung, doch er-
legt sich das Gericht durch seine Kognitionsregeln selbst Beschránkungen
auf, die der kantonalen Gestaltungshoheit Rechnung tragen. Man mag die

32 Vgl. RrcIl,l KreilER' RichteÍ liche Unabhángigkeit. verfasslrngsrechtliche Anforderungen
an fuch|er und Gerichte' BeÍ n 200l ' s. 2E7 í I
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geringe Durchsetzungskaft des Verfassungsrechts in diesem Kontrollsystem
bedauern, doch insgesamt erzeugt die zurückhaltende Machtentfaltung der
Judikative eine angemessene Balance unter den Gewalten. Das gilt umso
mebr, als der Europáische Gerichtshof fiir Menschenrechte ein Korrektiv
bildet, mit dem der menschenrechtliche Mindeststandard wirksam durchge-
se wird.

4. Justiz und Regierung

Zu Recht sensibel reagiert die Justiz auf firnktionale Grenzüberschreitungen
durch die Regierung. Die regierungsamtliche Urteilskritik müsste gerade we-
gen der Abhiingigkeit der Richterinnen und Richter von periodischen Wie-
derwahlen mit grösster Zurückhaltung gefiihrt werden, was aber nicht ge-
schieht. Auch mittelbare Regierungseingriffe in die Justizverwaltung, etwa
wenn die Zahl der Bundesrichterinnen und -richter im Vorgriff auf eine par-
lamentarische Entscheidungsfindung festgesetzt wird, sind politische Macht-
demonstrationen gegen die rechtliche Kompetenzordnung. Die Stelhmg der
Regierung gegenüber der Justiz ist in der Schweiz vergleichsweise stark.
Umgekehrt ist die Kontrolle des Regierungshandelns durch die Justiz traditi-
onell schwach. Selbst nach den jiingeren Entwicklungsschritten der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit bleibt es bei einem im intemationalen Vergleich gerin-
gen Ausmass an Kontrolle gegenüber der Exekutive. Politische Regierungs-
macht, so scheint es jedenfalls, geniesst nach wie vor einen sehr weitgehen-
den Spielraum gegenüber justizieller Rechtskontrolle.

5. GewalteninterneMacht

Eine weniger offensichtliche, aber nicht minder gewichtige Herausforderung
bilden die Machtdemonstrationen innerhalb der jeweiligen Gewalt. So ist die
rechtliche Zustándigkeitsordnrrng durchbrochen und die klare verantwort-
lichkeit gestört' wenn die Aussenpolitik, und sei es nur punktuell, durch den
Justizminister gestaltet wird. Auch die Justiz kennt solche Grenziiberscfuei-
tungen. So lásst es sich nur als faktische Gestaltungsmacht, nicht als rechtli_
che Kompetenz erkláren, wenn innerhalb eines Gerichts über die Untragbar_
keit von kolleginnen oder Kollegen befirnden wird. Á}rnliche, meist subtilere
Machtwirkungen können auí lÍ eten, wenn der Gerichtsprásident seine admi_

nistrative Steuerungsmacht als inhaltliche fuchtungskompetenz missversteht.
In der Literatur setzt sich dazu in jüngerer Zeit die Einsicht durch, dass die
gÍ össten Gefahren fiir die Unabhángigkeit der fuchter von anderen Richtem
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ausgehen.33 Die Grenzen zwischen verantwortungsbewusster JustizaÍ beit und
illegitimer Machtausübung sind hier fl iessend.

ó. Staet und Medien

Ganz anders geartet und gelegentlich überschátá ist die Macht der Medien
gegenüber den staatlichen Gewalten. Die Rede von der ,'vierten Gewalt" ver-
deckt, dass es sich bei der wöchterfunktion der Medien gerade nicht um eine
rechtlich geordnete Funktion, sondem um den Ausdruck ungeordneter Frei-
heit handelt. Medienmacht ist darum nicht Grenzüberschreittmg. Hier stehen,
strukturell b€trachtet' Macht und Recht einander nicht antagonistisch gegen-
über, sondem bilden eine notwendige Ergánzung zueinander.

Das wird im Verháltnis der Medien zu Regierung und Parlament meist
anerkannt, bei der Medienaufmerksamkeit gegenüber der Jusü aber gele-
gentlich bestritten. Doch das gnrndsátzliche Recht auf ungehemmte Medien-
macht gilt auch hier. Ein ,,konstruktiver Auftrag" der Medien als ,,Partner der
Justiz" ist gerade nicht rechtlich geforderca und wáre mit Blick auf die dia-
metral entgegenlaufende Wáchterfunktion auch staatspolitisch eine Zumu-
tung. ohnehin ist die Kontrol|e der Medien fú r das Verhalten der Justiz weni-
ger wirksam als die kollegiale Kontrolle innerhalb d€r dritten Gewalt. Solan-
ge sich die öffentliche Meinung nicht zu einer Regierungs- oder Parlaments-
meinung verdichtet und mittelbar auf die persönliche Abhinrgigkeit der Rich-
terinnen und Richter durchschlágt' gehört es zu den selbstverstándlichen
Amtspflichten, sich gegenüber Kritik in den Medien souverán zu zeigen. Re-
gelmássig wird ein Verzicht auf öffentliche Rechtfertigungen die angemesse_
ne Reaktion sein, nicht öffentliches Lamentieren. Sogar im laufenden Prozess
muss die schamlose Auftnerksamkeit deÍ  Medien als Ausdruck von kommu_
nikativer und wirtschaftlicher Freiheit verstanden werden. Für eine Wahrung
des Rechts bieterr die verfassungskonformen Beschránkungen der gesetzli-
chen Verfahrensordnung hinreichend Raum. Anders als innerhalb der Staats-
gewalt stellt sich der Widerspruch von Recht und Macht bei den Medien dar-
um nur als ein scheinbarer dar: fieie Medienmacht besteht zu Recht.

V. Fazit

Die Macht, verstanden als Willensdurchsetzung gegen Widerstand, fungiert
im Recht gleicbzeitig als Bestandteil, als Gegenüber und als Lückenfiiller.

EindÍ ilglich lluDmehr veÍ bunden mit weiteÍ en Nachweisen: FABIAN WITTRECK, Die ver-
waltung deÍ  Dritten Gewalt, Tübingen 200ó, s. 183.
so abe. DANIEL THURER' Justiz und Medien, in: Festschrift frr Jeán FÍ angois Aubert'
Basel 1996, S.419-435 (420).
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Bestandteil ist sie, soweit sich das Recht als Zwangsordnung durchzusetzen
weiss. Zum Gegenüber wird die Macht, wo sie vom Recht gebándigt werden
sotl. Und als Lückenfuller tritt Macht auf den Plan, wann immer das Recht
durch Regelungsverzicht dem freien Spí el der Kráfte Raum lásst. Innerhalb
dieser mehrdeutigen Beziehung steht heute die kritische Frage nach dem Ge-
gensatz im Vordergrund. Mit dem Recht verbindet sich ein Legitimitátsan-
spruch, wie er von blosser Macht nicht eingelöst werden kann. Die Regelung
eines Sachbereichs durch Recht, der Übergang von potentia zu potestas, wiÍ d
darum richtigerweise als Kulturleistung verstanden. Um so skeptischer muss
es stimmen, wenn sich in der Gegenwart die Anzeichen fiir eine ,,Entmach-
tung des Rechts" háufen. Im innerstaatlichen organisationsgefiige ist es vor
allem die Gewaltenteilung, die unkontrollierter Machtentfaltung entgegen-
wirken soll. Funktionswidrige Übergriffe einer Gewalt in die Domiine der
anderen sind darum ein Kulturverlust, dem es selbst dort entgegenzuwirken
gilt, wo operationalisierbare verfassungsrechtliche Grenzziehungen bisher
fehlen.
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