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6. Grundnorm

Wenn die Frage nach der Bedeutung der Wirklichkeit fiir das Recht immer
weiter vertieft wird, gelangt man zu einer Grundnorm oder zu »der« Grund-
norm. Vgl. zum Begriff der Grundnorm zun&chst Kelsen, Reine Rechislehre 1.
und 2. Auflage sowie R. Dreier, Zum Begriff der »Natur der Sache«. Verdf-
fentlicht hat der Verf. die hier vertretene Grundnorm - unbegriindet und kaum
erlidutert - im Jahrbuch 1996 des Deutschen Presserates. Diese Grundnorm be-
stitigt die in dieser Schrift entwickelten Ergebnisse. Siche zum
wDurchschnittsleser« speziell Absatz (4) Satz 11 der Grundnorm. Vertreten
wird diese Grundnorm bislang sonst nicht. Sie geht zwischen Naturrecht und
Positivismus hindurch. Dariiber, dal Maturrecht und Positivismus heute in ih-
ren reinen Formen falsifiziert sind, sind sich die Rechtsphilosophen heute wohl
einig. Deshalb wird ein Weg »durch Naturrecht und Positivismus hindurch«
(A. Kaufmann) gesucht. Die hier vertretene Grundnorm besagt:

Die Normen ergeben sich grundsitzlich aus der Wirklichkeit. Unter be-
stimmten Voraussetzungen mul und unter anderen Voraussetzungen
darf nach bestimmten Prinzipien von der grundsftzlich erheblichen
Wirklichkeit abgewichen werden.

Ausfiihrlicher:

(1) Grundsaiz

'Was sein soll, richtet sich grundsitzlich nach der Wirklichkeit. “Es gilt
demnach nicht generell der Satz, daB aus dem Sein kein Sollen folgt.
‘Dieser Grundsatz bezieht die Moral, den Brauch, die Konvention und

I
I
I
|
|
alle anderen Bereiche menschlichen Verhaltens und menschlicher Ein- |
stellung mit ein. *Satz 1 gilt auch fiir die Konkurrenz von Wirklichkei- |
ten. i
I
I
I
I
I

(2) Begriff "Wirklichkeit"

"wWirklichkeite im Sinne dieser Grundnorm ist das tatsichlich Vorhan-
dene, wie es der menschliche Geist konstruiert und wie es sich als eine
Form der Anschauung darstellt. *Wirklichkeit im Sinne dieser Grund-
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Realitat. 'Die Wirklichkeit umfaBt auch alle vorhandenen inneren Tatsa-
chen wie Meinungen, Auffassungen, MaBstibe, Empfindungen und ins-
gesamt das RechtsbewubBtsein einschlieBlich der Rechisgefiihle sowie
alle anderen Vorstellungen *Zu diesen Vorstellungen und Gefiihlen ge-
hitrt auch die Auffassung dazu, ob und inwiefern bestimmite moralische
Anschauungen, religise Vorstellungen, Anstand, Takt und Mode recht-
lich oder nur auBerrechtlich Bedeutung gewinnen sollen. “Die nach Ab-
satz (1) als Wirklichkeit grundsiitzlich erheblichen Vorstellungen und
Gefithle umfassen auch die Verurteilung einer Ubung als unbeachtliche
Unsitte, *Die Wirklichkeit umfaBt ebenso die Vorstellungen dariiber, ob
ein Sachverhalt als rechtlich unerzwingbarer Brauch qualifiziert werden
soll. "Wirklich ist in gleicher Weise dic Auffassung dazu, ob ein be-
stimmtes Verhalten zwar rechtserheblich, aber hoheitlich nicht erzwing-
bar sein soll. *Darilber hinaus gehort zur Wirklichkeit, daB zu einem be-
stimmten Thema ganz oder teilweise weder positive noch negative
Wertvorstellungen existieren, "Die Wirklichkeit umfalt zudem vor al-
lem das bereits gesetzte Recht (aber auch die von ihm belassenen Lik-
ken), insbesondere auch Verfassungsprinzipien und Grundrechte. "*Zur
Wirklichkeit gehbrt ferner, daB sich Auffassungen im Diskurs durchset-
zen konnen. ""Der Begniff erfaBt nicht im vorhinein nur eine Teilwirk-
lichkeit.

(3) Konsequenzen fiir Rechtsetzung und Rechisanwendung aus dem
in Absatz (1) fesigehaltenen Grundsarz

'Entsprechend ist Recht grundsitzlich nach der Wirklichkeit zu setzen
und anzuwenden. ‘Begriffe, Gebote und Verbote sind deshalb grund-
sitzlich nach den wirklichen Verh#iltnissen festzulegen und anzuwen-
den. "Welche Wirklichkeit bei Konkurrenzen erheblich ist, ergibt sich
nach Absatz (1) Satz 4 wiederum grundsitzlich aus der Wirklichkeit;
nach dieser wird in der Regel auf den Sinn und Zweck des in Frage ste-
henden Satzes abzustellen sein. “Welche Wirklichkeit erheblich ist, be-
trifft insbesondere auch die Frage, ob auf ein allgemeines oder auf ein
bestimmtes spezielles Vorverstindnis abzustellen ist. *Zu dem Thema,
welche Wirklichkeit erheblich ist, gehdrt ebenso die Frage, ob eine Au-
Berung nach der Auffassung flichtiger Adressaten zu beurteilen ist.
Ebenso gehort zu diesem Thema die Frage nach dem wesentlichen
Adressatenkreis. "So wird ein Verbot der Irrefilhrung danach festgelegt
und angewandt, wie die Adressaten eine AuBerung auffassen. *Die vor-
anstehenden S#tze gelten auch, wenn Werte in Frage stehen. "In der
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Regel werden die voranstehenden Satze ergeben, daf grundsétzlich auf

die Wertvorstellungen der Allgemeinheit und der beteiligten Verkehrs-
kreise abzustellen ist. "'So wird bei einer Generalklausel zum lauteren
Wetthewerb grundsitzlich unmittelbar in der Generalklausel auf die
Wertvorstellungen der Allgemeinheit und der beteiligten Verkehrskreise
abgestellt werden miissen. "Stattdessen ist es moglich in die Gene-
ralklausel einen wirklichkeitsgerechten Begriff wie ndie guten Sittens
aufrunehmen, und diesen Begriff dann so auszulegen, dall die Wertvor-
stellungen der Allgemeinheit und der beteiligten Verkehrskreise rechis-
erheblich sind. "*Ebenso sind Giter nach den Sitzen 1 ff. dieses Absat-
zes (3) gegeneinander abzuwiigen. "“Dies wird in der Regel bedeuten,
daB nach den Wertvorstellungen der Allgemeinheit und der beteiligten
Verkehrskreise abzuwiigen ist; so beispielsweise wenn Perstnlichkeits-
rechte mit der Pressefreiheit konkurrieren. "*Aus den voranstehenden
Siitzen wird sich durchweg ergeben, dal Auffassungen, die sich im Dis-
kurs durchsetzen, anderen Auffassungen vorzuziehen sind. "*Wie zu ver-
fahren ist, wenn gegen die Sitze dieses Absatzes (3) verstoben wird,
richtet sich - nach dem in Absatz (1) festgehaltenen Grundsatz - wieder-
um nach der Wirklichkeit.

(4) Konsequenmzen tum Dezisionismus

'Entsprechend darf der Emscheider nicht grundsitzlich allein danach
urteilen, wie er perstnlich auffaBt und wertet. *Die allein auf den Ent-
scheider beschriinkte Wirklichkeit wird somit grundsiitzlich unerheblich
sein. *Anders verhilt es sich, wenn das Vorverstindnis des Entscheiders
als Wirklichkeit erheblich ist. “Anders verhlt s sich ebenso, falls und
soweit die Ermittlung der Wirklichkeit als unverhilmismilig angesehen
und dem Entscheider deshalb zugebilligt wird, nach eigenen Vorstellun-
gen zu entscheiden. *Die UnverhilmismaBigkeit kann zum Beispiel fi-
nanziell, methodisch oder zeitlich begrindet sein. “In solchen Fillen
verdriingt die eine Wirklichkeit die andere. "Ob die eine Wirklichkeit
wegen UnverhiltnismiBigkeit die andere verdriingt, bestimmt sich nach
den vorgreifenden Sdtzen dieser Grundnorm. *Dementsprechend kann
sich die technische Entwicklung auswirken und kiinftig anders als heute
zu entscheiden sein, wenn die Wirklichkeit noch schneller und kosten-
glnstiger ermittelt werden kann. "Nach der Wirklichkeit zu beurteilen ist
ebenso grundsitzlich die Verwertung von Daten, die eine ProzeBparte
vorlegt. ""Zu denken ist hier insbesondere an den Fall, daB emn Gericht
wegen unverhiltnismifiig hoher Kosten nach den Sitzen 4 bis 7 dieses
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Absaizes(d) von der Erhebung dieser Daten absehen dirfte.
""Konsequenz wird weiter sein, daB methodenehrlich zu diskutieren ist
und nicht mit Kunstfiguren - wie zur Zeit mit einem kilnstlich begriffe-
nen »Durchschnittsleser« - ein falscher Eindruck erweckt werden darf.

(5) Verhdlinisse bei pluralistischer Wirklichkeit

'Ist die Wirklichkeit pluralistisch und rechtserheblich, wird nach Absatz
(1) begriindet werden milssen, wie die Pluralitiit zu beachten ist. *Fassen
die Adressaten eine AuBerung unterschiedlich auf, so wird dementspre-
chend zu begriinden sein, wieviele eine AuBerung entgegen den tatsich-
lichen Verhiltnissen auffassen milssen, um eine Irrefilhrung im Sinne
einer Norm bejahen zu kénnen. 'Es wird dementsprechend zu begriinden
sein, wieviele Personen - in welcher Weise - eine Handlung inwiefern
negativ empfinden milssen, um die Handlung als sittenwidnig qualifizie-
ren zu milssen oder zu dirfen. “So kinnen Prozentsitze in bezug auf die
Crundgesamtheit erheblich sein, zum Beispiel im Einzelfall 15 % der
Adressaten oder die Mehrheit der Allgemeinheit und der beteiligten
Verkehrskreise.

(6) Ausnahmen

'Unter bestimmiten Voraussetzungen mub und unter anderen Vorausset-
zungen darf von der nach den voransichenden Absitzen erheblichen
Wirklichkeit abgewichen werden. 'Funktionen des Rechis diirfen nicht
verkilrzt, insbesondere dirfen Rechtswerie nicht durch einen Soziolo-
gismus miBachtet werden. 'Die Abweichungen sind als Ausnahmen zu
begrinden. ‘Zu den in diesem Absatz erfaBten Ausnahmen gehdren
nicht die Fille, in denen Wirklichkeiten schon aufgrund der Konkurrenz
mit anderen Wirklichkeiten nach Absatz (1) Satz 4 und Absatz(3) Satz 3
unerheblich sind. *Diese bereits aufgrund der Konkurrenz mit anderen
Wirklichkeiten unerheblichen Wirklichkeiten sind beispielsweise: Ein-
stellungen und Verhaltensweisen, die zwar wirklich sind, aber gegen ei-
nen sich aus der Wirklichkeit ergebenden Sollenssatz verstoBen. *Zu
denken ist bei diesen Fillen der unerheblichen Wirklichkeit aufgrund
der Konkurrenz mit anderen Wirklichkeiten vor allem an die in Absatz
(2) Satz § erfaBten Ubungen, die den Wertvorstellungen der Allgemein-
heit und der beteiligten Verkehrskreise als erhebliche Wirklichkeit wi-
dersprechen. "Wichtige Ausnahmen im Sinne dieses Absatzes (6) bilden
gegenwiirtig vor allem Verfassungsprinzipien und Grundrechte, falls
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diese nicht bereits nach den voranstehenden Absitzen als Wirklichkeit
erheblich sind. "Als Ausnahmen sind Fille zu prifen, mit denen zum
Teil abwertend gegen , Volkesmeinung" argumentiert wird. *Gedacht ist
hier zum Beispiel an die Todesstrafe, an die Asyl- und an die Euthana-
sieprobleme. ""Zu den Ausnahmen im Sinne dieses Absatzes gehtiren
insbesondere die Fille einer Steuerung entgegen der grundsitzlich er-
heblichen Wirklichkeit. ""Die Ausnahmen kiénnen auch Fille umfassen,
bei denen zwar trotz der Einschriinkungen nach Absatz (4) Sitze 4 und 5
Umfragen durchzufiihren sind, aber dennoch nicht durchgefiihrt werden
sollen.

(7} Die Voraussetzungen zur Begrindung dieser Ausnahmen

(Diese Voraussetzungen miissen weiter erforscht werden. Zur Zeit wird
zuniichst im Vordergrund stehen konnen, (berhaupt erst die Bedeutung
der Wirklichkeit zu erkennen.)

(8 Reichweite der Ausnahmen

Soweit nach der Festlegung von Ausnahmen ein Freiraum verbleibt, gilt
fiir diesen Freiraum logischerweise der Grundsatz fort, dall nach der

Wirklichkeit zu entscheiden ist.

%) Gegenseitiger Einfluf

Grundsatz und Ausnahmen sowie die Einzelheiten inmerhalb des Grund-
satzes und der Ausnahmen stehen nicht unbedingt selbstindig nebenein-
ander, sondern kdnnen sich auch gegenseitig beeinflussen.
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Die sorgfiltige rechismethodische und rechtsphilosophische Begriindung und
Erlduterung dieser Grundnorm verlangt eigens ein Buch (das vorbereitet wird).
Da sich eine eingehende Darstellung doch noch hinziehen wird, wird es sich
rechifertigen lassen oder empfehlen, die Grundnorm an dieser Stelle vorab
kurz zu begriinden und zu erliutern. Soweit in der nachfolgenden Skizze Wis-
senschaftler nicht erwiihnt werden, ist damit keine Wertung verbunden.
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6.1 Grundlagen

Zunzchst jedenfalls ist, was ist; eine Binsenweisheit, die aber noch nicht genii-
gend umgesetzt wird. Wenn Rechisnormen gebildet werden, wird von der
Wirklichkeit ausgegangen. Auch wenn Rechtsnormen steuern sollen, bauen sie
auf der Wirklichkeit auf. Sie bleiben bei der Wirklichkeit, soweit sie die Wirk-
lichkeit nicht &ndern wollen. Als beispiclsweise die ersten StraBenverkehrs-
normen gebildet wurden, blieb es grundsitzlich bei der Wirklichkeit, bei den
Autos und ihren Funktionen, bei den Menschen, wie sie lebten. Nur Einzel-
heiten wurden - die Wirklichkeit bestitigend oder von der Wirklichkeit abwei-
chend - rechtlich normiert. Das heiBt: Wenn Rechisnormen geschaffen werden,
um sozial zu integrieren, um Verhalten zu stevern, um Konflikie beizulegen,
um zu legitimieren, um soziale Herrschaft zu ordnen, um Freiheiten zu sichern,
um zu gestalten, zu stimulieren, zu erziehen, zu vereinheitlichen oder was auch
immer: Die Wirklichkeit bis hin zu den in der Gesellschaft besichenden, viel-
filtigen Wertvorstellungen bleibt die Basis. Die Rechtsgefithle sind Teil der
Wirklichkeit. Die Rechtsgefilhle bilden die reale Grundlage, auf der allein ¢ine
dauerhafte positive Rechtsordnung errichtet werden kann. So zuletzt - teilwei-
se wirtlich - Braun, Einfilhrung in die Rechtswissenschaft 1997, Dieser Basis
entspricht es, daB das Bundesverfassungsgericht vom Gesetzgeber und vom
rechisfortbildenden Richter stindig verlangt, alle denkbaren Aufklarungsmig-
lichkeiten der sozialen Wirklichkeit auszuschipfen und den Entscheidungen
die Wirklichkeit zugrunde zu legen. HergenrBder hat sich in seiner Schrift
wZivilprozessuale Grundlagen richterlicher Rechtsfortbildung« besonders ein-
gehend und dberzeugend mit dieser Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts auseinandergesetzt.

Sein und Sollen sind nach alledem in dem Sinne verbunden, daB Soll-Sitze
aus dem Sein hervorgehen, aber Regelungen enthalten kénnen, die von der ge-
genwiirtigen Wirklichkeit abweichen.

W. Fikentscher verdankt der Verfasser den (persdnlichen) Hinweis, daB zu
iiberlegen ist, in den Satz | der Grundnorm das Wort wwertenda einzufiigen,
Satz | wilrde dann lauten: »Die Normen ergeben sich wertend aus der Wirk-
lichkeit«. Es ist richtig, dal gewertet werden mull. Kein Sein wird unbewertet
rum Sollen; siche dazu auch noch unten Abschnitt 6.9 am Ende. Vorerst hat
der Verf. zur Klarstellung gegeniiber der urspriinglichen Fassung nur das Wort
ngrundsdtzlich« eingefligt. Die Wertung erfolgt nach Satz 2. Vielleicht hat die
hier gewiihlte Fassung den Vorteil, daB die Basis zunéchst allein herausgesiellt
wird.

Das nachfolgend gebildete - nur scheinbar naive - Beispiel kann vielleicht
noch besser aufhellen, wie sich Sein und Sollen zueinander verhalten. Dieses



Beispiel wird vor allem deshalb hier aufgefilthrt, weil Viele Sein und Sollen
strikt trennen und nicht auf den Satz verzichten wollen, aus dem Sein folge
schlechthin kein Sollen. Sie berufen sich auf Kant und argumentieren: Der
Mensch sei nicht immer gut und deshalb dirfe aus dem Sein nicht auf das
Sollen geschlossen werden. Richtig ist jedoch nur: BloB allein aus dem, was ist
und getan wird, folgt nicht zwingend, daB es so sein soll. Noch zu Kant:
Winkler hat in seiner Schrift »Glanz und Elend der Reinen Rechislehre« be-
sonders aufschlubreich dargelegt, daB Kant zwischen Sein und Sollen nicht so
strikt trennen wollte, wie es dann die Trennungstheorie behauptet hat. Mun das
Beispiel:

Ob eine Blume aktuell »gegossen« werden soll, richtet sich nach dem akiu-
ellen Wasserbedarf (Sein). Wenn eine wasserempfindliche Pflanze bedarfslos
gegossen wird (Sein), folgt daraus nicht, daB es richtig ist, sie zu gieBen. Inso-
weit folgt aus der Wirklichkeit kein Sollen. Eine andere Wirklichkeit, der tat-
sichliche Wasserbedarf und die aus dieser Wirklichkeit fiir das Sollen folgen-
den Konsequenzen, geht vor. Ob Recht zum Blumengielen gesetzt und ange-
wendet werden soll, ergibl sich wiederum aus der Wirklichkeil. So zum Bei-
spiel, wenn in einem Schadensersatrprozef um die miBlungene Uberwinterung
der wertvollen Pflanze entschieden werden muf.

Somit: Grundsitzlich ist die Wirklichkeit rechtserheblich. Von diesem
Grundsatz aus kann ergiinzt und korrigiert werden; nicht - das ist entscheidend
- umgekehrt. Folglich verkehrt jede Rechistheorie, welche unbegriindet die
Wirklichkeit verldBt, die Verhdltnisse. Es ist nicht einmal »zuldssig, dab ein
atypischer Fall zum Leitbild gewdhlt wird« (Bohm, Der Normmensch), Zum
Begrindungszwang empfiehlt sich noch heute, auf Laun, Der Satz vom Grun-
de, zuriickzugreifen. Besonders eingehend befaBt sich neuerdings mit dem Be-
grilndungszwang nach dem geschricbenen Recht: Liicke, Begrindungszwang
und Verfassung.

Von diesem Grundsatz aus betrachtet, fragt sich, wie es diberhaupt dazu
kommen konnte, daB Rehbinder, Gilles und andere die nAkzeptanzfihigkeit
des Rechts« ginzlich schwinden sehen. Die Antwort:

Die Gesetzgebungstechnik 148t noch zu wiinschen ibrig, wenn die Wirk-
lichkeit beriicksichtigt werden soll; vgl. diese Schnft Sachverzeichnis
wGesetzgebung« und Chiotellis/Fikentscher a.a.0. (siche unten Anmerkung |
Seite 71), Seiten 24 - 32. Vor allem:

Notwendigerweise ist fiir den Richter die Liicke die Regel; Kriele, Theone
der Rechtsgewinnung und viele andere. Die Richter schlieBen die Liicken mit
eigenen Wertungen. Diese autonome Dezision wird im Schrifttum heute all-
gemein eingerdumt; siche nur die Einleitungen in den Kommentaren zum BGB



wie die von Sicker/Minchener Kommentar, Coing/Staudinger und Hein-
richs/Palandt. Hinzukommt, daB generell »Richter gewohnt sind, eigenmichtig
zu urteilen«; Barschkies in der Deutschen Richterzeitung 1986 nach dreiBig-
Jahriger Erfahrung als Richter. Und - wie in dieser Schrift immer wieder dar-
gelegt wird: Die Richter fassen in einer pluralistischen Gesellschaft grundsitz-
lich genauso unterschiedlich auf wie andere auch. Das Ergebnis ist, daB die
Entscheidungen so verschieden und wirklichkeitsnah oder -fern sind wie die
Richter, die sie treffen.

Obwohl hier nur skizziert wird, miissen Rehbinder, Gilles und Lerche zitiert
werden:

wDer Jurist hat zwar gelemnt, wie man Fille 16st, d. h. Rechtsstreit entschei-
det. Aber er wird oft mit Beschimung feststellen, daB der Laie besser weil,
wie man zu handeln hat.« So schlieft Rehbinder seine »Einfilhrung in die
Rechtswissenschaft« ab.

Gilles wamnt in der Festschrift Like 1997 eindringlich vor dem »Juristen-
staate;

»Mit einer >Verrechtlichung= aller Lebensbereiche ... gehen nicht nur sog.
GewiBheitsverluste im juristischen Denken ... einher, sondern auch und erst
recht Einbullen im Rechtsverstindnis und im Rechtsempfinden der von Juri-
sten gern als sog. juristische Laien apostrophierten Bevdlkerung, und das in
einem Ausmab, daB das Recht seine Akzeptanzfahigkeit und Autoritat, Legi-
timationskraft und Ordnungspotenz allmahlich ginzlich einzubiien und vom
>Primat des Rechts< als einem der Hauptkriterien eines Rechtsstaats kaum
noch etwas ibrig zu bleiben droht.«

Lerche weist in Universitas 1990 darauf hin, wie unberechenbar die Ge-
richte zum Presserecht abwigen. Die Rechtsprechung zum Presserecht »bringt
jeden Rechisberater deutscher Medienuntemehmen in die Zwangsrolle eines
Hellsehers, eine verzweifelte Rolle«. Im Jahre 1990, als Lerche diese Zeilen
schrieb, herrschten im Verhiltnis zu heute sogar noch rosige Zeiten. Wenn
aber schon erfahrene Juristen hellseherisch begabt sein milssen, wie sollen
dann erst Journalisten zurechtkommen? Richtig betrachtet, milssen die Journa-
listen in dieser Unsicherheit ununterbrochen zwischen Personlichkeitsrechten
und der Pressefreiheit abwigen. Die Viter des Grundgesetzes werden sich die
Pressefreiheit nicht so vorgestellt haben, daB die Journalisten guten Gewissens
nur noch gemeinsam mit hellsehenden Presserechtsexperten schreiben kdnnen.
Jeder, der nicht tiglich mit Presserecht zu tun hat, wird diese Ausfihrungen als
maBlos iibertricben, parteiisch, wenn nicht bdsartig, empfinden. Die Praxis
stellt sich jedoch wirklich so dar, wie hier geschildert. Allein die groBen Ver-
lage kinnen nolens volens aus dem Jahre 1997 mehr als hundert Gerichtsent-
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scheidungen vorlegen, die anders als von ihnen erwartet »ausgefallen« sind.
Auch diejenigen, die gegen die Verlage aufgetreten sind, kdnnen - trotz einer
filr sie giinstigen Tendenz - mit negativem Anschauungsmaterial in diesem
Wettstreit unverhoffter Entscheidungen mitkonkurrieren. Aufrichtige Richter
tristen Verlierer mit dem Gestindnis, dafl Urteile auch aus ihrer Sicht oftmals
schwerlich vorhergesagt werden kénnen. Vgl. zu dieser presserechtlichen Pro-
blematik weiter Verf,, Jahrbuch 1996 des Deutschen Presserats,

Das rechtstheoretische Dilemma wird offenbar: Was niitzen die besten Ge-
richte, wenn grundsiitzlich die Wirklichkeit erheblich ist und die Gerichte
heute von sich aus die Wirklichkeit gar nicht mit der erforderlichen GewiBheit
kennen kdnnen? Gerade hochgualifizierte Entscheider kdnnen dazu neigen,
sich selbstbewuBt mehr Wirklichkeitskenntnisse zuzutraven als dem Recht und
der Rechisprechung recht sein kann. Auf den herausragenden amerikanischen
Richter Holmes wird diese Abhandlung noch als Beispiel suriickkommen. In
einer mehr und mehr pluralistischen und komplizierten Wirklichkeit verschirft
sich das Problem zuschends.

6.2 Rechishistorische Bestitigung

AufschluBreich ist, mit Ebel, Geschichte der Gesetzgebung in Deutschland, die
Gesetzgebung rechishistorisch in drei Grundformen zu ghedemn:

- Das wungesetztex Recht in Gestalt des Weistums (Grundform 1).

- Die von den »Rechisgenossen« vereinbarte Satzung (Grundform 2).

- Das befohlene Recht, das Rechtsgebot (Grundform 3).

Diese Gliederung macht den Blick dahin frei, daB grundsitzlich die Wirklich-
keit rechtserheblich ist. Grundform 1 herrschie jedenfalls bis zum Ende des
Frankischen Reiches vor. Bei Grundform 1 sind Sein und Scllen im wesentli-
chen identisch, wenn die Wirklichkeit im Sinne der Grundnorm verstanden
wird. Die historische Fortsetzung zeigt, daB sich diese Basis nicht in ihr Ge-
genieil verkehren 1aBt. Das System- und Begriffsdenken ist falsifiziert, soweit
es nur »blutleere Kategorienw (Sicker) schafft. Jergensen: »Eine Theone, wel-
che die Wirklichkeit auBer acht 1a8t, kann nicht mehr die Realititen kontrollie-
ren und verliert sich, wie gehabt, in leeren Begriffssystemen. «

Deshalb ist es nur konsequent, wenn Rechtshistoriker wie Landau in seinem
Stockholmer Vortrag »Die Rechtsquellenlehre in der deutschen Rechtswissen-
schaft des 19. Jahrhunderts« dazu aufrufen, so etwas wie Puchtas Lehre von
den Gerechtigkeitsvorstellungen der Gemeinschaft (Sein) als vorgelagerie
Rechtsquelle neu zu entdecken.
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6.3 Bestdtigung durch den Grundsatz: Stoff und Methode bilden eine
Einheit

Fikentscher zum Beispiel hat in seinen »Methoden des Rechts« darlegt, daB
Stoff und Methode eine Einheit bilden milssen. K. Lorenz hat diesen Grund-
satz verhaltensforscherisch belegt. Henke erginzt in seinem Werk »Recht und
Staate: »Wir haben die Erde als festen Boden unter den FiiBen ... Die Wirk-
lichkeit brauchen wir nicht zu begriinden ... Von ihr geht das Denken aus, und
zu ihr kehrt es zurlick. Auch ihre (der Wissenschaft) Prinzipien fallen nicht
vom Himmel, sondem stammen aus dem tiglichen Leben.«

Die Konsequenz: Das Sollen kann vom Sein nicht abgetrennt werden. Was
sein soll, richtet sich grundsitzlich - so die hier vertretene Grundnorm - nach
der Wirklichkeit und entwickelt sich aus ihr heraus.

6.4 Bekriifugung der Grundnorm durch das Demokratieprinzip

Mur wer sich als Mal aller Dinge einschéitzt, kann allein nach seinen eigenen
Vorstellungen ohne Rilcksicht auf die Vorstellungen anderer urteilen. Der Ein-
zelne kann nicht begriinden, warum ausgerechnet seine Vorstellungen - entge-
gen den Vorstellungen anderer - die Gerechtigkeit verbiirgen sollen. Die plu-
ralistische Wirklichkeit darf deshalb grundsatzlich nicht auf eine Stimme ver-
kiirzt werden. Die Stimme des Einzelnen muB nach dem Demokratieprinzip
gleichberechtigt mitberiicksichtigt werden, solange kein anderes Vorverstind-
nis vorgeht. Nach dem Demokratieprinzip sind grundsdtzlich so viele Richtig-
keiten anzuerkennen wie es Rechissubjekte gibt.

Das Vorverstindnis des einzelnen Richters geht, wenn nicht gewertet wird,
auf jeden Fall nicht prinzipiell vor. Wenn dagegen gewertet werden mul, ist zu
berticksichtigen:

Die Forschung hat ermittelt, daB die Fahigkeit zu werten zu eincm guten
Teil angeboren ist. Bei jedem Menschen gibt es »angeborene Sollmusters; vgl.
Eibl-Eibesfeldi, Die Biologie des menschlichen Verhaltens - GrundriB der
Humanethologie 1988; Hof, Rechtsethologie 1996 und andere. Alles, was ge-
fithit oder gedacht wird, vollzieht sich biologisch. In der Regel hiingen angebo-
rene und individuell erworbene subjektive Strukturen kompliziert zusammen.
K. Lorenz hat schon 1973 darauf hingewiesen, daB auch die Wissenschaft vom
menschlichen Geiste beginnt, sich zu einer biologischen Naturwissenschaft zu
entwickeln. Die menschliche Vernunft ist kbrperlich im zentralen Nervensy-
stem verankert.

Nach den Swudien Piagets und vor allem Kohlbergs entwickelt sich bis zum
friihen Erwachsenenalter in Stufen das Bewubtsein dazu, was gut und was bise
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1st. Im Anschlub an diese Studien wurde ermittelt, daB jedenfalls schon Ju-
gendliche und Studenten zwischen ihrer eigenen Uberzeugung und den Uber-
zeugungen gedachter Dritter unterscheiden kinnen.

Der Einzelne hat somit seine Grundanschauungen schon wesentlich gebil-
det, langst ehe er eventuell an der Universitit zu studieren beginnt. Eine ganze
Reihe von Studien weist nach, daBl dementsprechend das Berufsfeld in der Re-
gel beir moralischen Entscheidungen nicht herausragt; vgl. Porele, Ek-
ardv'Loffler, Oser mit anderen, Hof/Lempert/Lappe, Montada - eingehende
Literatumnachweise bspw. bei Scheewind, Enzyklopidie der Psychologie mit
der Abhandlung Montada, Die Sozialisation von Moral.

Demenisprechend hat beispielsweise Bundesverfassungsrichterin Jaeger in
threm Vortrag vor der Juristischen Gesellschaft zu Berlin 1995 mit Recht aus-
gefilhrt: »Es gibt ganz unterschiedliche Gerechtigkeitsempfindungen, die
durch soziale, kulturelle, religitse und weltanschauliche (man mul hinzufii-
gen: zum Teil angeborene) Vorverstiindnisse gepriigt werden. ... Es hat zu allen
Zeiten unterschiedliche Vorstellungen iiber das gegeben, was als gerecht emp-
funden wird.«

Rechisgefiihle kiinnen - anders als es splitestens seit Kant geme unterstellt
wird - in der Regel durchaus gemessen werden: Vgl. z. B. Montada, Morali-
sche Gefiihle, in: Edelstein u.a.,, Moral und Person. ﬂ'htm:ugend sind auch
iber Jahrzehnte hinweg erfolgreich durchgefithrte Studien, wie sie bspw. in
den Allensbacher Jahrbiichen wiedergegeben worden sind. Die GroBstudie
Pichler/Giese, Rechisakzeptanz Band 1 und Band I1 1993 untersuchte erfolg-
reich ldeen, Werte und Gesinnungen.

Demnach wird sich nur verhiiltnisméBig selten begriinden lassen, daB das
Vorverstindnis einzelner Richter dem Vorverstindnis der Allgemeinheit und
der beteiligten Verkehrskreise vorgeht.

Zudem beachtet die Grundnorm bessere Vorverstdndnisse, vgl. die ausfilhr-
liche Fassung Absatz (4) 5atz 3. Die Grundnorm wird somit auch nicht durch
die Uberlegung falsifiziert, daB sich rechtliche Zusammenhiinge dem Rechts-
empfinden der Bevilkerung entzichen kdnnen; vgl. z. B. Sicker in der Einlei-
tung zum Miinchener Kommentar. Die ausfilhrliche Fassung der Grundnorm
geht auf solche Aspekte in Absatz (2) Satz 8 ein.

Die Grundnorm schiitzt dariiber hinaus - dem Demokratieprinzip entspre-
chend - Minderheiten. Sie schiltzt, ohne das Demokratieprinzip zu verkirzen;
vgl. ausfilhrliche Fassung der Grundnorm Absatz (2) Satz 9, Absatz (3) Satz
15, Absatz (5), Absatz (6) Sitze 2,6, 7, 8.

Das Demokratieprinzip wird nochmals unten in Abschnitt 6.9 »wvox populi -
vox Rindvieh« Bedeutung gewinnen. Eine Uberschneidung ergibt sich unter
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anderem daraus, daB mit Recht gefragt wird, was von der Demokratie bliebe,
wenn das Volk nicht mehr als milndig angesehen werde.

6.5 Falsifikation der Grundnorm mit der Kritik an Hegel?

Hegel (1770-1831) hat bekanntlich vertreten, was wirklich sei, das sei ver-
niinftig. Berlhmt ist seine Formulierung: »Was veminftig ist, das ist wirklich;
und was wirklich ist, das ist vemniinftig«. Hegel wird vor allem vorgeworfen,
indem er nur auf das eine Prinzip der sittlichen Idee abstelle, werte er nicht und
rechtfertige, daB Menschen beliebig Macht ausilben. Auf der Basis dieser Kri-
tik werden Hegel und Neuhegelianer beschuldigt, den Diktaturen den Weg be-
reitet zu haben.

Diese Knitik an Hegel tnfft nicht die Grundnorm. Im Gegenteil, die Hegel-
Kritik fihrt zur Grundnorm hin. So schlieBen beispielsweise Kaufmann und
Schwintowski die Hegel-Kritik ausdriicklich mit der Feststellung, dall Hegel
»in weitem MabBe die Wirklichkeit verfehlt«. Nach der hier vertretenen Grund-
norm ist der Wille des Staates gerade nicht die oberste Quelle des Rechts.

Damit zur Einordnung dieser und nachfolgender Ausfilhrungen zur Rechis-
philosophie kein Millverstindnis entstehen kann:

Diese Ausfilhrungen betreffen oft nur den Teil der Grundnorm, der sich mit
Wertungen befaBt. Der Teil der Grundnorm, bei dem Werte keine Bedeutung
gewinnen, wird hufig nur mittelbar oder Giberhaupt nicht beriihrt. Gemeint ist
hier beispielsweise der Teil der Grundnorm, der sich damit befaBi, ob die
wirklichen Auffassungen der Leserinnen und Leser zu beriicksichtigen sind,
oder ob einzelne Juristen mit Kunstbegriffen nach eigenem Gutdiinken, dezi-
sionistisch, entscheiden diirfen.

6.6 Falsifikation der Grundnorm durch Savignys »Volksgeist« ?

Wiederholt die Grundnorm nur von Savignys »Volksgeist«? Und hat die Ge-
schichte nicht diesen »Volksgeist« falsifiziert?

Richtig ist: Nach Savigny (1779-1861) ist das Recht gesellschafishbezogen;
ein Subsystern. Das Recht entsteht nach Savigny deshalb zuerst als Sitte und
Volksglaube, durch Volkskrifte, nicht willkiirlich durch den Gesetzgeber.
Richtig ist weiter, daB das wissenschaftliche System Savignys teilweise auf
ungliickliche Irrwege gefilhrt hat, vor allem auf den Weg der Begriffsjurispru-
denz. Aber:

Das System Savignys hat sich gerade nicht an die Wirklichkeit gehalten.
Das durch den Volksgeist erzeugte Recht war fiir Savigny im wesentlichen das
Romische Recht. Auf dieser Basis, auf der Basis des Rmischen Rechts, bil-
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dete er ein System; stets den Blick zuriick in die Historie gewandt und lebens-
fremd. Von Savigny hat seine Systemvorstellungen auch nicht auf der Basis
der Wirklichkeit {iberpriift und korrigiert. Er blickte deshalb nicht auf die
Wirklichkeit, weil er Volksrecht und Juristenrecht fiktiv identifizierte. Savigny
systematisierte und begriff ohne Werte. Savigny hat sich nicht danach gerich-
tet, was er forderte. So war es kein Wunder, daB durch und durch positivisti-
sche Rechisbegniffe folgen konnten, wie zum Beispiel Windscheids Rechisbe-
griff.

Die Kritik an von Savignys »Volksgeista trifft somit die Grundnorm nichu.
Die berechtigte Knitik an von Savignys Lehre mull ganz im Gegenteil diejeni-
gen nachdenklich stimmen, die - entgegen der Grundnorm - letztlich Einzelne
nach eigenem Gutdiinken entscheiden lassen wollen. Im Schrifitum weisen
beispiclsweise Enneccerus-Nipperdey, Esser, Larenz, Mayer-Maly und Sacker
direkt in Zusammenhang mit Savigny darauf hin, daf der Richter noch heute
idealtypisch als der Repriisentant des Volkswillens erscheine. Soweit der ein-
zelne Richter (iber kein besseres Vorverstindnis verfilgt, kann der einzelne Ju-
rist jedoch beim besten Willen in einer pluralistischen Gesellschaft nicht den
Volkswillen repriisentieren. Von der Vorstellung, daB der einzelne Jurist
idealtypisch als Repriisentant entscheiden kiénne, milssen sich Rechtsprechung
und Lehre behutsam l&sen.

6.7 Gegenprobe mit Kelsens »Reine Rechtslehre« und mit Kelsens
Grundnorm

Die Gegenprobe mit Kelsen interessiert hier vor allem deshalb, weil Kelsens
»Reine Rechislehre« der hier vertretenen Grundnorm diametral entgegensteht.
Kelsen interessiert auch deshalb besonders, weil Kelsen (1881 - 1973) trotz der
Erfahrungen mit den Diktaturen und trotz schlimmer personlicher Erfahrungen
mit der politischen Gewalt im Kem an seiner Lehre festhalten wollte. Kelsen
ist nicht wie Radbruch mit der Radbruchschen Formel umgekehrt.

Kelsen wurde von einem Freund besungen: »Briderlein fein, Brilderlein
fein, Sollen folgt nicht aus dem Sein« (Haberler). Kelsen unterschied in
nReiner Rechtslehre« bekanntlich als Neukantianer konsequent zwischen Sein
und Sollen. Er vertrat den Methodendualismus. Innerhalb der positivistischen
Theorien befilrwortete er die analytische Rechtstheorie in der englischen Tra-
dition von Bentham, Austin und Hart. Insbesondere wendete sich Kelsen gegen
alle Versuche, das Recht oder die Rechisordnung soziclogisch begreifen zu
wollen. Kelsen wortlich: »In véllig kritikloser Weise hat sich Jurisprudenz mit
Psychologie und Soziologie, mit Ethik und politischer Theorie vermengt.
Auch wenn Kelsen in Einzelheiten seine Meinung gedndert hat, wollte er daber
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bleiben, Recht und Moral zu trennen, Er hielt auch bis zuletzt seine Ansicht
aufrecht, daB die Moral nicht einmal die Geltung der Rechtsordnung beeinflus-
sen kinne (Trennungsthese). Kelsen begriindete die Trennung vor allem damit,
dall es eine absolute Moral nicht gebe. Er wollte verhindern, daB sich unter-
schiedliche moralisch-ethische Bewertungen rechtlich unaufléslich widerspre-
chen. Kelsen gelangte so letztlich zu seiner beriihmten Beliebigkeitsthese:

»Eine Rechtsnorm gilt nicht darum, weil sie einen bestimmten Inhalt hat, ...
sondern darum, weil sie in einer bestimmien, und zwar in letzter Linie in einer
von einer vorausgesetzten Grundnorm bestimmiten Weise erzeugt ist. Darum
und nur darum gehort sie zu der Rechtsordnung, deren Normen dieser Grund-
norm gemil erzeugt sind. Daher kann jeder beliebige Inhalt Recht sein. Es gibt
kein menschliches Verhalten, das als solches, kraft seines Gehalts, ausge-
schlossen wiire, Inhalt einer Rechtsnorm zu sein. ... Die Normen einer Rechits-
ordnung milssen durch einen besonderen Setzungsakt erzeugt werden.«

Spiétestens hier zeigt sich: Das Positivsie am Positivismus ist sein Name.

Kelsen wiirde die vom Verf. ermittelte Grundnorm wohl als »Vanante der
Naturrechtslehre« abtun.

Winkler hat in der erwiihnten Schrift »Glanz und Elend der Reinen Rechis-
lehre« bereits brillant dargelegt, daB die Trennung von Sein und Sollen von
Anfang an Kelsens Elend war, weil »3ein und Sollen weder im Recht noch in
der Rechtswissenschaft trennbar sind«.

In gleichem Sinne schlieft A. Kaufmann zutreffend in Kaufmann/Hassemer
den Abschnitt zum logischen Rechispositivismus mit der Gesamtkritik: »Wie
der empirische Positivismus die Norm aus dem Blickfeld verloren hat, so hat
der normlogische Positivismus das wirkliche Leben aus dem Blickfeld verlo-
ren. Die Frage, wie sich Form und Stoff, das Wie und das Was, zueinander
verhalten, ist nach wie vor eines der dringlichsten Probleme der Rechtsphilo-
sophies«.

Die hier entwickelte Grundnorm soll diese dringliche Frage beantworten
helfen. Anders als Kelsens sReine Rechislehres verkiirzt die Grundnorm nicht.
Das Recht ist, wie vielfach beschrieben, ohne reales Sein nicht erklérbar.

Kelsen rfumt auch ausdriicklich ein, daB das Recht mit der Wirklichkeit zu-
sammenhdngt. Nur will er vermeiden, daB dic Natur des Gegenstandes der
Rechtswissenschaft verwischt wird. Seine insoweit wichtigste Aussage:
»Wenn die Reine Rechtslehre die Erkenntnis des Rechts gegen diese Diszipli-
nen abzugrenzen unternimmt, so nicht etwa darum, weil sie den Zusammen-
hang ignoriert oder gar leugnet, sondern darum, weil sie einen Methodensyn-
kretismus zu vermeiden sucht, der das Wesen der Rechtswissenschaft verdun-
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kelt und dic Schranken verwischt, die ihr durch die Natur ihres Gegenstandes
gezogen sind.o

Nur, zur »Natur ihres Gegenstandes« gehért nicht zuletzt auch die Wirklich-
keit. Da die Reine Rechtslehre - genau betrachtet - zudem eine Empirische
Theorie darstellt, weist B. Dreier in Recht - Moral - Ideologie ebenso wie
Winkler, Kaufmann und viele mehr mit Recht auf die »Tragik des Kelsenschen
Werkes« hin. Konsequent wiire gewesen, daB Kelsen Wirklichkeit und Norm
verbindet. Zwangsliufig hat sich Kelsen auch noch in seinem Spitwerk mit
dem Verhilinis von Sein und Sollen gequilt; - wie es vor allem auch Wyduk-
kel in der Festschrift Krawietz 1993 dberzeugend beschrieben hat. Es reicht
eben nicht aus, Geltung und Wirksamkeit einer Norm zu trennen, und das Sein
nur im Rahmen der Wirksamkeit zu beachten. Dieser Losungsversuch macht
den Grundsatz zur Ausnahme (und beriicksichtigt ungerechtfertigt die Wirk-
lichkeit nur in besonderen Ausnahmefillen).

Die Reine Rechtslehre kann demnach die hier vertretene Grundnorm nicht
falsifizieren. Im Gegenteil, auch die Kritik an der Reinen Rechislehre weist in
Richtung Grundnorm. Aus der Sicht der deutschen Verfassung und aus der
Sicht des Presserechts interessieren erginzend noch zwei Aspekte besonders:

Mach Kelsens Grundnorm ist die tatsiichlich gesetzte und wirksame Verfas-
sung verbindlich. Die Verfassung kann jedoch ihrerseits auf das Sittengesetz
und auch sonst auf das Sein verweisen. So schriinkt Art. 2 Abs. | das Persdn-
lichkeitsrecht ausdriicklich durch das Sittengesetz ein. Auch sonst verweist die
Verfassung auf die Wirklichkeit. Vgl. diese Schrift Seiten 65, 100 f. (Anm.
198) et pass. Das Homosexuellen-Urteil, BVerfGE 6, 389 ff. (434 ) mit sei-
nem Hinweis auf das Sittengesetz und die nach ihm relevanten Vorstellungen
der Gemeinschaft ist bekannt. Allerdings hat sich das Bundesverfassungsge-
richt - Gallwas u.a. haben schon darauf hingewiesen - nur dieses eine Mal auf
das Sittengesetz nach Art. 2 GG gestiltzt. Neben den weithin bekannten spezi-
ellen Arbeiten zum Begriff des Sittengesetzes wie den Arbeiten von Mayer-
Maly, F. Bydlinski, R. und H. Dreier und neben den Verfassungskommentaren
milssen auch verhdlmismiBig »abgelegene« Abhandlungen beachtet werden
wie der Kommentar von Canaris zu einer Entscheidung des OGH in ZAS 1970
und der Beitrag von F. Bydlinski in der Festschrift fiir Gernhuber 1993,

Wenn jedoch die Verfassung ihrerseits auf das Sein verweist, dann I5st Kel-
sens Grundnorm seine »Reine Rechislehre« wieder auf; es sei denn Kelsens
Grundnorm wiirde anders verstanden. Soweit ersichtlich, hat sich die Kelsen-
Kritik mit diesen Uberlegungen noch nicht befabt.

Der zweite Aspekt: Die Reine Rechtslehre kann die dberall stindlich auf-
tretenden Grenzfille nicht zufriedenstellend kldren. Die Verfassung und
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Rechtsprinzipien lassen Freirdume. Vgl. diese Schrift Seite 105, Anm. 218
zweiter Teil und zuletzt BeschluB des Bundesverfassungsgerichts vom
6.5.1997: »ein weiter Spielraum«. SchlieBen lieBen sich die Liicken allenfalls
theoretisch mit der Begriindung, daBl in den Grenzfiillen der Entscheider nach
seinem personlichen Rechtsgefiihl entscheiden diirfe. Besonders klar stellt R.
Dreier, Der Begriff des Rechts, NJW 1997, die (von ihm nicht vertretene) po-
sitivistische Strategie dar, nach welcher der Richter im Vagheitsbereich des
positiven Rechts zur moralischen Eigenwertung ermiichtigt sein soll. Auf-
schlubreich wie selten und bewundemswert offen schildert nach dreiBigjéhri-
ger Titigkeit als Richter Barschkies in der Deutschen Richterzeitung 1986 den
richterlichen Dezisionismus. Dieser Beitrag Barschkies wurde auch oben
schon erwiihnt. Wer sich mit Eigenwertungen der Juristen befaBt, sollte diesen
weitgehend unbekannten »Kurzbeitrage unbedingt beachten. Ein solcher Dezi-
sionismus liBt sich jedoch nicht rechtfertigen. Diese Schrift versucht - hier in
diesem Vorspann beginnend - nachzuweisen, daB sich eine solche Theorie
nicht halten ldBt. Ihr Ergebnis ist u.a. die rechtliche Verwirrung, wie sie Reh-
binder, Gilles, Lerche und andere schon beschrieben haben; vgl. oben 6.1.

6.8 Keine Falsifikation der Grundnormen durch die Diskussionen zum
Gewohnheitsrecht

Die Geltung, die Funktionen und die Voraussetzungen des Gewohnheitsrechts
sind bekanntlich vielfach und umfassend diskutiert worden. Ostertun, Ge-
wohnheitsrecht in der Europdischen Union, hat sie jingst emeut beschrieben.
Diese Diskussionen helfen, die hier vertretene Grundnorm besser zu verstehen.
Sie bieten aber kein Argument, das die Grundnorm falsifizieren kdnnte:

Die Grundnorm verkiirzt die Wirklichkeit gerade nicht. Dadurch entfallen
von vormnherein die Einwiinde, die zur Entstehung, zur Geltung, zum Quorum,
zur Rechtsquellenlehre und zu den Gewohnheiten contra legem erhoben wer-
den.

Andererseits erlaubt die Grundnorm Verkirzungen. Damit kisnnen sich ins-
besondere die Ubungstheorien nicht gegen die Grundnorm auswirken.

Problematischer fiir die Grundnorm sind die Argumente und Anforderun-
gen, welche die Wirklichkeit Gberhaupt erst aufgrund besonderer Umstinde
einbeziehen wollen.

Zu denken ist insoweit an umstrittene Kriterien wie: Die staatliche Gestal-
tung und die mit ihr verbundenen Anerkennungs-, Abhlingigkeits- und Rechis-
schépfungstheorien, die Mitwirkung der Gerichte, teilweise die Willlenstheon-
en und die eine oder andere Anforderung an die Rationalitit. Diese Argumente
und Anforderungen kénnen die Grundnorm jedoch deshalb nicht falsifizieren,



weil nach der Grundnorm die Wirklichkeit eingeschrinkt und gesteuert werden
darf und u. U. sogar eingeschriinkt und gesteuert werden muB. Nur darf nach
der Grundnorm die Wirklichkeit als Basis des Rechts nicht prinzipiell auf den
Kopf gestellt werden.

Die Diskussionen zum Gewohnheitsrecht schlieBen damit, daf das Ge-
wohnheitsrecht im Rahmen einer rechisphilosophischen letzten Begriindung
allen Sollens beurteilt werden muB. Diese rechtsphilosophische Letztbegriin-
dung allen Sollens wird hier mit der Grundnorm versucht.

6.9 »Vox populi - vox Rindvieh«?

Sollte der einzelne Jurist deshalb nach seinen eigenen Vorstellungen entschei-
den, weil man die Vorstellungen nder Masse« alles in allem negativ sehen
mubB? Diese Frage 148t sich, soweit mit ihr die Grundnorm falsifiziert werden
soll, einfach abtun: Nach der Grundnorm diirfen die Vorstellungen der Masse
negiert werden, wenn der Entscheider oder andere iber ein besseres Vorver-
stindnis verfilgen. Siehe insbesondere Absatz (4) Satz 2 der ausflihrlichen Fas-
sung der Grundnorm. Zudem diirfen die Vorstellungen der Masse nach Absatz
(6) iibergangen werden; vgl. dort auch Satz 8,

Da die Vorbehalte gegen die Vorstellungen der Allgemeinheit jedoch offen-
bar gerade bei Juristen tief wurzeln, wird es zweckmiiBig sein, auf diese Vor-
behalte niher einzugehen. Vgl. vorab die Seiten 56 bis 58 des Hauptieils dieser
Schnft, Abschnitte »Unbehagen gegen eine Beriicksichtigung der Wertvor-
stellungen der Allgemeinheit und der beteiligten Verkehrskreisea sowie: »Was
sonst T«

Es ist nchtig, schon Lazarsfeld hat den wbandwagon effect« ermuttelt: Die
Leute wollen auf der Seite des Siegers stchen. Noclle-Neumanns
»wSchweigespirale« ist bekannt: Der Einzelne will sich nicht isolieren. Wer
glaubt, in der Minderheit zu sein, wird sich in der Regel vorsichtig dubBlern oder
ganz schweigen. Durch diese Zuriickhaltung entsteht in der Offentlichkeit
noch stirker der Minderheiten-Eindruck. Die (vermeintliche oder tatsichliche)
Minderheit hilt sich dann noch stirker zuriick. Spiralenformig wird die Mei-
nung zuriickgedringt. Die Freude, mit anderen iibereinzustimmen, kann dage-
gen bis zum Rausch hochstimmen.

Nach dem Asch-Experiment wirkt sich die Isolationsangst sogar geradezu
grotesk aus. Im Asch-Experiment wurde einerseits eine Musterlinie vorgelegt
und andererseits nebeneinander drei Vergleichslinien. Von den drei Ver-
gleichslinien entsprach, jedermann klar ersichtlich, eine Vergleichslinie der
Musterlinie. UnbeeinfluBt stellte jeder Befragte zutreffend fest, dab eine be-
stimmte Vergleichslinie der Musterlinie entspricht. Und nun die groteske wei-
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tere Fortfilhrung des Experiments: Gehilfen wurden eingesetzt. Sie antworteten
falsch. Sie bezeichneten - abgesprochen - eine eindeutig unpassende Ver-
gleichslinic als der Musterlinie entsprechend. Am Ende der Gehilfen-Reihe sall
ein nichtsahnender Teilnehmer. Er schloB sich den Falschbezeichnungen an. -
Es gab auch Variationen. Alles in allem setzten sich die Falschbezeichnungen
durch, Das Asch-Experiment wurde mehr oder weniger in allen Lindemn be-
stitigt. Es kommt hinzu, daB die Medien - iiber die sich »die Masse« informiert
- auswithlen, vereinfachen und parteiisch sind. In der Sympathie zu den Partei-
en verteilen sich die Medien wesentlich anders als die Bevilkerung. Die schon
beschriebene Schweigespirale wirkt sich durch die Medien zusétzlich aus. Wer
mit der Offentlichkeit harmonieren will, wird sich unter Umstinden dem Mei-
nungsklima, wie es sich filr ihn aus den Medien ergibt, anpassen.

Sind diese negativen Aspekie erdrilckend?

Soweit nicht zu werten ist, greifen diese negativen Aspekie von vormherein
nicht. Wenn es beispielsweise nur darum geht, wie die Leserinnen und Leser
eine AulBerung verstehen, kisnnen sich diese negativen Aspekte nicht auswir-
ken. Es muB nur fehlerfrei befragt werden. Welche Befragungsfehler vermie-
den werden miissen, wird auf den Seiten 61 bis 63 dieser Schnft ausgefiihrt.
Vgl. zum Beispiel dort § 24 Restkategorie: Aussonderung desinteressierter,
unentschiedener, unsicherer und anderer Personen, die unbeachtet bleiben
sollten, § 36: Ort der Befragung, § 37: Zeit der Befragung, § 38 Beeinflussung
durch anwesende Personen, § 42: Lerneffekt.

Und soweit gewertet werden mub:

Hinter Kants Lehre der Autonomie des sittlichen Sollens diirfen wir nicht mehr
zurilickfallen. Das Rechisgefithl des Einzelnen 14Bt sich nicht befehligen. Inso-
weit jedenfalls ist von einem Prinzip der Autonomie auszugehen. Vgl. dazu
auch schon oben in Nr. 6.4 zu den Grundlagen des Demokratieprinzips.

Zudem: Die oben aufgefilhrien negativen Aspekte wirken sich auch in vielen
Wertungsfragen deshalb nicht aus, weil s sich um Themen handelt, zu denen
der Einzelne - im Rahmen des Zeitgeistes - doch unbefangen antworten kann.
Vor allem jedoch:

Die ldeologieanfilligkeit geistiger Berufe wird gerade auch am Beispiel der
Juristen nachgewiesen. Man denke nur an die Arbeiten von Rilthers, Die unbe-
grenzte Auslegung und Die Wende-Experten mit der Besprechung durch
Doehring. Aufschlubreiche Analysen enthalten oft auch die Werke zu den juri-
stischen Methoden; so etwa die neue Schrift Raisch, Juristische Methoden
1995, Wer mit dieser Anfiilligkeit der geistigen Elite »Die &ffentliche Meinung
im Hilter-Staat« (Bankier) vergleicht, wird wohl nicht mehr auf »Vox populi -
vox Rindvieh« pochen. Bankier hat, wie andere (seriise) Forscher auch, be-
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legt, »wie wenig das Regime die Massen wirklich manipulieren konnte«. An
dieser Stelle gewinnt auch die von der Grundnorm beachtete Unterscheidung
zwischen Ubung und der Vorstellung Bedeutung, daB diese Ubung unsitlich
ist; vgl. die ausfiihrliche Fassung der Grundnorm Absatz (2) Satz 5§ und Absatz
(6) Satze 5 und 6. AuBerdem: Massen-Manipulation funktioniert, soweit iiber-
haupt, sowieso nur, wenn zuvor Einzelne manipuliert worden sind.

Noch einige Beispiele, die nachdenklich stimmen werden, wenn iiber sub-
jektive Einstellungen und Giber Auffilligkeiten zu diskutieren ist:

Blumke war Prisident des Reichsgerichts seit 1929; ein hochqualifizierter,
angeschener Jurist, vorbildliche Umgangsformen, geradlinige juristische Lauf-
bahn, politisch neutral, insbesondere kein Parteiginger Hitlers. Gerhart
Hauptmann und andere Persdnlichkeiten formten sein Haus zu einem kultu-
rellen Mittelpunkt. Und dennoch: Blumke wird mit guten Griinden fiir den
Verfall des Reichsgerichts und fiir viele Unrechtsurteile verantwortlich ge-
macht; - bis hin zur Umwandlung von fiinf Jahren Zuchthaus in eine Todes-
strafe im Fall Schlitt auf Wunsch Hitlers, und zwar durch den von Blumke ge-
filhrten Senat.

Ein weiteres Beispiel: Der Streit um die Aufwertung in den Jahren 1923 und
1924, Durch die Inflation war, wie bekannt, das Schuldengefiige dramatisch
auseinander geraten. Der Gesetzgeber griff nicht ein. Der 5. Senat des Reichs-
gerichts korrigierte im November 1923, Er lieB die gerichtliche Aufwertung
von Hypothekenforderungen zu. Begrindung: Treu und Glauben sowie Billig-
keit. Die Presse berichtete iiber Pline der Regierung, den Gerichten Aufwer-
tungen zu verbieten. Am Reichsgericht hatte sich ein Richterverein gebildet.
Der Vorstand des Richtervereins geiselte die Pline der Reichsregierung als
Ubergriff auf die Rechtspflege. Er kiindigte 6ffentlich an, dem Gesetz nicht zu
gehorchen. Er wamte vor der »Stimmung beim Reichsgericht«. Keine drei
Wochen nach dieser Vorstandsaktion entschied der 3. Senat genau enigegen
der vom Vorstand des Richtervereins unterstellten Stimmung beim Reichsge-
richt. Und kurz danach urteilten sogar die Vereinigten Zivilsenate ebenso ge-
genteilig; - kurz und biindig, ganz und gar anders als der Vorstand gewertet
hatte.

Die unterschiedlichen BGH-Wertungen zu Fragen der Rechisbeugung durch
Richter und Staatsanwilte im »Dritten Reich« und in der DDR sind bekannt;
auch so etwas wie die Wertungen durch den - bis vor kurzem - Priisidenten des
Oberlandesgerichts Frankfurt, Hinrichs. An dieser Stelle interessiert nicht etwa
lediglich eindeutig verwerflicher Subjektivismus. Wesentlich ist im wesentli-
chen hier nur darzustellen, daB die Juristen keinen Grund haben, die Allge-
meinheit prinzipiell zu negieren. Noch ein Blick ins Ausland:
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Aus dem Amerikanischen Recht interessieren insbesondere die besonders
aufschluBreich von Fikentscher in seinen "Methoden des Rechts” geschilder-
ten Entscheidungen des méchtigen, erfolgreichen und ehrenwerten Richters
Holmes (1841-1935). Holmes betonte sogar, er entscheide nach seinem eige-
nen Rechtsgefihl. Er brachte mehr Sinn fiir Stérke, fiir Machtige und gut Or-
ganisierte auf als andere Richter und als die meisten in der Bevilkerung. Im
Fall Baltimore & Ohio Railroad v. Goodmann urteilte er zu den Sorgfalts-
pflichten eines Krafifahrers, der die Gleise iberqueren wollte und nicht sicher
sein konnte, ob sich ein Zug nihert. Holmes verlangte vom Kraftfahrer, auszu-
steigen und auBerhalb seines Fahrzeuges nach dem Zug zu sehen. Im Fall
United Zine & Chemical Co. v. Britt wurde ein schwerer Schaden durch einen
Teich verursacht. Der Teich war urspriinglich der Keller einer chemischen Fa-
brik und mit Schwefelsiure vergiftet. Holmes entschied gegen zwei geschi-
digte Kinder. Begrilndung: Das Grundstiick milsse nur gegen Verlockungen
abgesichert werden, die von auBerhalb des Grundstiickes aus gesechen werden
und verfithren.

Aus England wird das bekannteste Beispiel das Urteil des House of Lords
im Falle Mogul Steamshit v. McGregor sein. Lord Esher, Master of the Rolls
des Court of Appeal wollte nach seinem Vorverstindnis zwischen lauterem
und unlauterem Wettbewerb trennen. Alle anderen Entscheider des Court of
Appeal und des House of Lords nahmen dagegen an, Faimess und Unfaimess
seien als rechtliche Kriterien ungecignet. Diese Entscheidung hat bekanntlich
das Englische Recht des Unlauteren Wettbewerbs nachhaltig geprigt. Sie wirkt
bis heute so fort, daB sich das englische und das deutsche Recht des Unlaute-
ren Wettbewerbs nicht in Einklang bringen lassen.

Selbstverstindlich dirfen einzelne Beispicle nicht so verallgemeinert wer-
den, daB sie als die Regel erscheinen. Diese Erfahrungen milssen aber dennoch
beriicksichtigt werden, wenn iiber besseres Vorverstiindnis und dber Rechtsge-
filhle geurteilt wird.

Noch weiter braucht die Frage nicht vertieft zu werden. Die voranstehenden
Ausfilhrungen sollen, wie erwihnt, nur belegen, dal die juristischen Entschei-
der nicht von vornherein alles besser verstehen.

Zuriick zur Einleitung dieses Abschnities: Der Satz »vox populi - vox Rind-
vieh« kann die Grundnorm schon deshalb nicht falsifizieren, weil nach der
Grundnorm bessere Vorverstindnisse vorgehen, zwischen Vorstellungen und
[bung unterschieden wird, und weil dariiber hinaus unter bestimmten Voraus-
setzungen von der Wirklichkeit abgewichen werden darf oder mubl. Es wird al-
so kein Sein unbewertet zum Sollen. Bessere Vorverstindnisse konnen (und
milssen) im Rahmen der Grundnorm beachtet werden.
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6.10 Abgrenzung der Grundnorm zur soziologischen Jurisprudenz:
Ehrlich, NuBbaum, Kantorowicz, Fuchs, die Freirechtsschule - bis hin
zur Interessenjurisprudenz und zur soziologischen Rechtsfindungsme-
thode Wilstend&rfers

Wird die Grundnorm nicht schon von einer der Schulen der soziologischen
Jurisprudenz vertreten? Diese Schulen versuchen bekanntlich, die soziale
Wirklichkeit bei der Rechisfindung zu beriicksichtigen. Sie wenden sich - in-
soweit wie die Grundnorm - gegen die Begriffsjurisprudenz, gegen den Geset-
zespositivismus, gegen die historische Rechisschule und gegen das rationalisti-
sche Naturrecht. Das »lebende Recht« steht im Mittelpunkt. Die Grundnorm
liBt sich dennoch keiner Schule der soziologischen Jurisprudenz zuordnen.
Eingehender:

In welchem Verhiltnis steht die Grundnorm zu der heute noch fortwirken-
den Freirechtsschule?

Kurz zur Orientierung: Der Name geht auf Ehrlich (1862-1922) zuriick. Vor
allem er hat der Freirechtsschule den Weg bereitet. Der »Praktiker« Fuchs gilt
als Haupt der Bewegung, Kantorowicz als ihr brillantester Kopf, Isay als ge-
méBigter Nachziigler. Die Ansichten gehen aber auseinander. So sehen andere
Ehrlich als Haupt der Freirechisbewegung.

Wie weit die Lehre Ehrlichs von der Grundnorm entfernt ist, 4Bt sich mit
einem Zitat veranschaulichen, Ehrlich meint unter der Uberschrift »Individu-
elle Gerechtigkeit als Ergebnis genialer Synthesew:

wAufl diesen Wegen (zu fernen unbekannten Zielen) ist das Genie ihr gebo-
rener Filhrer; neben dem Religionsstifter, dem Propheten, dem Dichter sieht
schon in den Gedankengingen der Urzeit der Gesetzgeber und der Richter. Das
Genie, das ist der hdher entwickelte Mensch ... Denn die Gerechtigkeit beruht
zwar auf gesellschaftlichen Strédmungen, aber sie bedarf, um wirksam zu wer-
den, der perstnlichen Tat eines einzelnen. .., $o braucht auch die Gerechtigkeit
einen Propheten, der sie verkiindet; ... Die Gerechtigkeit, so wie sie in Geset-
zen, Richterspriichen, literarischen Werken individuell gestaltet wird, ist in ih-
ren hichsten AuBerungen das Ergebnis genialer Synthese der Gegensiize, wie
alles GroBartige, das je geschaffen worden ist.«

Somit - ganz anders als die Grundnorm: Der Junst als Prophet.

Nun noch einmal kurz zu Gemeinsamkeiten:

In der Forderung, dal die Richter die in der Bevdlkerung herrschenden
Rechtsanschauungen und auch sonst das Leben kennen miissen, simmen die
Grundnorm einerseits und die Freirechtsschule sowie die Parallelbewegungen
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in Frankreich (Gény (1855-1912), Lambert) und der angelsichsische legal rea-
lism iliberein. Freirechtsschule und Grundnorm stimmen auch darin iiberein,
dabB die Gesetze grundsitzlich beachtet werden milssen.

Von dieser Ubereinstimmung ab driftet die Freirechtsschule jedoch immer
weiter von der Grundnorm ab. Vor allem: Nach der Freirechtsschule soll der
Richter »volitiva nach seiner Uberzeugung, insbesondere nach seinem Rechis-
gefithl, urteilen, wenn das Gesetz den Fall nicht ausdriicklich und eindeurig
enischeidet. Oben wurde schon der Richter als Prophet zitiert. Das Schlagwort:
wRichterkbnig statt Subsumtionsautomat« ist allgemein bekannt. Von einzel-
nen Vertretern der Freirechtsschule werden zwar Prinzipien genannt, an die
sich der Richter halten soll. So soll der Richter seine Uberzeugung danach aus-
richten, wie die gegenwirtige Staatsgewalt entschieden hiitte. Der richterliche
Dezisionismus wird aber doch alles in allem kaum begrenzt. Die Grundnorm
dagegen erlaubt, den richterlichen Dezisionismus nur in Ausnahmefiillen.

Kantorowicz (1877-1940) und Fuchs (1859-1929) bauten sogar noch stirker
als Ehrlich auf die lebensnahe Rechtsschopfung durch die Richter.

Aber, wie in dieser Schrift aus vielen Richtungen immer wieder beleuchtet:
Der nichterliche Voluntarismus ist als juristische Methode ungeeignet. Er filhn
zu dem, was, wie erwilhnt, insbesondere Rehbinder, Gilles und Lerche schon
eindrucksvoll herausgestellt haben.

Auch die Interessenjurisprudenz mit Rimelin als Vorldufer, Heck (1858-
1943), Stampe, Reichel, Stoll, Oertmann u. a. 146t die Richter frei nach eigenen
Vorstellungen werten. Die Interessenjurisprudenz bindet den Richter nur etwas
stirker an das Gesetz und an die Wertungen des Gesetzes. Der Richter soll
nach der im Gesetz erkennbaren grundsiitzlichen Interessenbewertung ent-
scheiden. Wenn sich nach dieser Interessenbewertung nicht entscheiden 148t,
soll der Richter selbst werten. Nach dieser Methode wird bekanntlich und wie
erwithnt heute weitgehend Recht gesprochen; - mit den beschriebenen negati-
ven Konsequenzen.

Mulibaum (1877 - 1964) wird in der Regel als Begrinder der deutschen
Rechtstatsachenforschung angesehen. Er hat sich dafiir eingesetzt, die tatsich-
lichen Bedingungen der Rechtsetzung und die tatsichlichen Wirkungen der
Normen systematisch zu untersuchen. Er wollte aufdecken, wie stark sich
Rechtswissenschaft und Rechtswirklichkeit auseinandergelebt haben. Nul-
baum vertiefte jedoch nicht rechistheoretisch.

Wiistendorfer (1875 - 1951) prigte die Interessenjurisprudenz eigenstandig
aus. Er trennte erheblich stirker als Heck zwischen den Interessen nach der
Wirklichkeit und den Wertungsgrundsitzen. Vor allem: Wiistenddrfer wollte
den Richter weniger frei werten lassen als Heck. Wistendbrfer wendete sich
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dagegen, daB Heck den Richter schon dort frei werten ldBt, wwo die gesetzli-
chen Werturteile aufhoren«. Er legte wortlich dar, daB wHecks Lehre im Er-
gebnis der richterlichen Eigenwertung mindestens ebensoviel Spielraum 148t
wie die soziologische Theorie, die ihm so gefiihrliche Freigeisterei zu sein
diinkt«. Wilstendbrfer dringt dann aber doch nur bis zu einer Rechisfindungs-
methode vor, die »auf dem durch sozialwissenschaftliche Erkenntnis gelduter-
ten Rechtsgefiihl des Richters basierte.

Wistenddrfer stellt demnach nicht hinreichend genug auf die Wirklichkeit
ab.

6.11 Das Verhiltnis der Grundnorm zum Englischen Recht

Der Weg vom Englischen Recht zur Grundnorm ist weit. Es wirkt sich aus, daB
in England von Beginn an die Methoden des Rechts, nicht der Stoff, im Vor-
dergrund standen. Typisch ist fiir den englischen Juristen, daB er sich auf die
Einzelfrage - ohne scharfen Ausblick - beschrinkt. Im Sinne dieser Rechis-
tradition sind die groBen englischen Rechtsdenker Austin, der Begriinder der
englischen Analytischen Jurisprudenz und Hart (1907 - 1992) nicht zur Wirk-
lichkeit als rechtserheblichem Merkmal vorgedrungen. Gemeint ist hier die ge-
samte Wirklichkeit; - micht nur das Verhalten der Rechissetzer und der Rechis-
anwender. Auch Hart diberlieB es dem Entscheider, Zweifelsfille nach eigenem
Gutdiinken zu entscheiden. Hart betonte zwar, daB sittliche Elemente die nch-
terliche Entscheidung leiten sollten. Er legte auch dar, daB unter Umstinden
Recht und Moral notwendig (ibereinstimmen. Dariiber hinaus erkannte er an,
dal Grenzfragen im Lichte von Zielvorstellungen und Zwecksetzungen beant-
wortelt werden missen. Hart vertiefte auch dahin, dal die Moral pluralistisch
ist. Als Aufgabe des Rechts erkannte er aber nicht an, auf gesellschafilichen
MoralmaBstiben aufzubauen. Letztlich stellte Hart doch auf die »charakteristi-
schen richterlichen Tugenden« ab, nimlich: Unparteilichkeit und Neutralitit
bei der Abwigung von Alternativen, Beriicksichtigung der Interessen aller Be-
troffenen und Interesse an der Entwicklung allgemeiner Prinzipien fiir eine
verniinftige Rechtsentwicklung.

In diesem theoretischen Umfeld war es bspw. mbglich, dafl der High Court
im Jahr 1996 im Fall British Sugar Plc. v. James Robertson and Sons die Frage
nach der erforderlichen Verkehrsgeltungshéhe zur Unterscheidungskraft nach
dem wcommon sense« beantwortete. Wartlich, nach der GRUR-Ubersetzung:
»wWeder die Richtlinie noch unser Gesetz bringen hier etwas Licht. So muB ich
das verwenden, was ich als meinen gesunden Menschenverstand bezeichnes.
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6.12 Der Rechtsrealismus in den USA (legal realism)

Deer »legal realism« wurde oben schon einmal kurz erwiihnt. Er untersiitzt die
hier ermittelte Grundnorm weit weniger als man vielleicht zunichst annehmen
wird. Als positivistische Rechtstheorie bleibt der amerikanische Rechtsrealis-
mus, soweit es hier interessiert, letztlich doch weitgehend bei der soeben be-
schriecbenen englischen analytischen Rechistheorie von Bentham, Austin und
Hart stehen. Realistisch betrachtet wird vor allem der Richter. Was ihn bewegt,
wie er sich verhilt, soll realistisch gesehen werden. Die Rechtsentscheidungs-
Vorhersage interessiert. Der Richter wird zwar nicht verherrlicht. Es wird aber
an ihn geglaubt. Geglaubt wird vor allem an sein Rechisgefiihl, Dagegen inter-
essiert diesen Rechisrealismus weniger oder dberhaupt nicht, inwieweit neben
dieser Richter-Wirklichkeit die weitere Wirklichkeit erheblich ist.

Einige aufschluBreiche Einzelheiten:

Der amerikanische Rechtsrealismus wird als nachtrigliche Verphilosophierung
Holmes gesehen. Allerdings darf Holmes nicht insgesamt den Rechisrealisten
zugeordnet werden. Stark ausgewirkt hat sich in der weiteren Entwicklung, daB
Holmes, wie erwihnt, radikal subjektivistisch erklirte, er entscheide aufgrund
seines persdnlichen Rechtsgefiihls und begriinde erst anschlieBend juristisch.

Die Bliltezeit des »legal realisma waren die Jahre zwischen 1929 und dem
Ausbruch des 2. Weltkrieges. Fikentscher, Methoden des Rechis Band II:
»Selten ist ein juristisches Feuerwerk von solcher Brillanz abgebrannt worden
wie der amerikanische Rechtsrealismus in den Jahrem zwischen 1929 bis
1940«, Nach den tiefgreifenden Werken von Holmes, Pound, Cardozo und
Brandeis hat der amerikanische Rechtsrealismus die Tatsachenndhe in den
Mittelpunkt gestellt. Der »Sprung nach vome (Fikentscher) war ein im Jahre
1930 verdffentlichter Aufsatz Llewellyns: »A Realistic Jurisprudence - The
Next Stepa. Gleichzeitig erschien ein richtungweisendes Werk Franks: »Law
and the Modern Mind«. Mit Llewellyn und Frank sind die zwei wichtigsten
Vertreter des amenkanischen Rechisrealismus genann.

Llewellyn unterschied zwar mit Ehrlich zwischen dem Recht in den Biichem
und dem lebenden Recht. Llewellyn bezog jedoch nicht nur die Richter, son-
demn alle am Rechtsbhildungsprozel Beteiligien in scine Analysen ein. Frank
schrieb von der »tiefliegenden Sehnsucht im Volk, daB Staat und Regierung
einen wundervollen Traum verwirklichen, in dessen Reich Prinzipien unab-
hangig von menschlichen Einzelpersdnlichkeiten, regieren«. Frank schwebte
ein Recht vor, das sich an soziale Bedirfnisse anpalit.

Im Kemn blieb der amerikanische Realismus aber bei der Kritik am Rechts-
formalismus stehen. Die persbnliche Gerechtigkeitsentscheidung wurde nicht
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wirklich angegriffen. Bezeichnend ist der SchluBabsatz der erwihnten rich-
tungweisenden Llewellyn-Abwandlung aus dem Jahre 1930:

wim Mittelpunkt, glaube ich, steht das Verhalten der Richter ... Eng um
diesen Mittelpunkt liegt zum einen das Verhalten der Ubrigen Staatsbedienste-
ten, zum anderen das Instrumentarium anerkannter Formeln, die die Richter
verwenden, und aus denen sie Erkenntnis zu schopfen suchen ... Bestandteil
des Rechts sind in vieler Hinsicht auch die Gesellschaft als Ganzes und alle
Menschen in der Gesellschaft. Aber das ist schon eine Frage der Peripheric
und nicht des Mittelpunktes ... «

6.13 Der skandinavische Realismus

Der skandinavische Rechtsrealismus verharrt, soweit ¢s hier interessiert, ehen-
falls in der Analyse. Er gehiirt, wie der beschriebene amerikanische Rechtsrea-
lismus und der beschriebene englische Rechtsrealismus Harts, zur analytischen
Rechistheorie. Der skandinavische Rechtsrealismus bemiiht sich stirker als die
anderen analytischen Richtungen, die Wirklichkeit psychologisch besser zu
verstchen. Er entwickelt die psychologische Wirklichkeitsanalyse jedoch nicht
in Richtung Grundnorm. Einer Entwicklung in Richtung Grundnorm steht der
Wertnihilismus des skandinavischen Realismus’ entgegen.

Unterstiitzt wird die Grundnorm durch den skandinavischen Rechisrealis-
mus durch dessen Kritik an der Metaphysik und am Maturrecht. Hilfreich ist
auch die Kritik des skandinavischen Realismus an der Reinen Rechitslehre.

Wer auf den skandinavischen Rechtsrealismus eingeht, muB Geiger (1891 -
1952) erwihnen; auch wenn dariiber gestritten werden kann, ob Geiger dem
skandinavischen Rechisrealismus Uberhaupt zuzurechnen ist. Geiger vertrat
zwar nicht den Sanktions-Monismus, wie ihn die meisten skandinavischen
Rechtsrealisten befiirworten. Geiger hing jedoch auch einem - nach der
Grundnorm abzulehnenden - Wertnihialismus an. Der weite Abstand von Gei-
ger zur Grundnorm 148t sich auch dadurch charakterisieren, dab sich Geiger
nicht dafiir interessierte, wie einzelne Rechtsstreitigkeiten zu entscheiden sind.

6.14 Die »Critical Legal Studies«

Radikalisiert wird der amerikanische legal realism, heute noch, von der Critical
Legal Studies-Bewegung. Die Radikalisierung filhrt eher von der Grundnorm
weg. So unterschiedlich die einzelnen Meinungen auch sind, will diese Bewe-
gung die traditionelle juristische Denkart zerschlagen. Sie geht dabei jedoch
nicht darauf zuriick, daB die Wirklichkeit die Basis des Rechts bildet. Insbe-
sondere will diese Bewegung nicht von den Wertvorstellungen der Allgemein-
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heit und der beteiligten Verkehrskreise als Basis ausgehen. Sie versucht, Werte
auszublenden. Zumindest im Ergebnis stirkt diese Bewegung sogar die Ei-
genwertung durch den einzelnen Juristen.

6.15 Die Theorie der wGeneral Principles of Law«

Die Theorie der »General Priciples of Law« versucht, die Grenzfiille besser zu
bewiltigen. Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht,
hat zuletzt diese Theorie beschriecben und verwertet. Sie, diese Theorie, emp-
findet es als Schwiiche, daB der Richter nach der analytischen Rechistheorie in
Zweifelsfillen weitgehend nach eigenem Gutdinken entscheiden muBl. Letzi-
lich stellt sie jedoch nur neben die wRules« einige »wGeneral Principles of
Laws, vor allem Gerechtigkeit, FaimeB und Rechtsstaatlichkeit. Mit diesen
w(ieneral Principles of Law« wird zwar der positivistische Rechtsbegniff ver-
lassen. Aber:

Ein Richter, der nur nach den Rules und den General Principles of Law
Recht sprechen kann, miiBte mit dbermenschlichen Fihigkeiten ausgestattet
sein, um bei den hard cases jeweils die eine richtige Lsung finden zu kinnen.
Diese Lehre erklart nicht etwa, mehrere Losungen konnten richtig sein. Sie
geht davon aus, daB es nur eine richtige Lésung gibt. Die Theorie der General
Principles of Law ist sich dieser Schwiiche, daB der Richter ein Ubermensch
sein milBte, bewubt. Dworkin, der 1931 geborene Hauptvertreter dieser Theo-
nie, ein Schiller Harts, nennt seinen Richter »Herkules«; heute schon cine Be-
rihmtheit. Man spricht auch von »herkulischer Methode«. Da sich zwar viel-
leicht mancher als Herkules fiihlt, niemand aber konkret Herkules kennt und
diese Prinzipien wie Gerechtigkeit, FaimeB und Rechtsstaatlichkeit de facto
Riume freilassen, mull die Theorie der General Principels of Law doch wieder
teilweise den Richter nach eigenem Gutdiinken entscheiden lassen. Dworkin
wirtlich in »Birgerrechte emstgenommenq:

»Er (Herkules) muB sich natirlich hinsichtlich der Frage, welches die Prin-
zipien dieser Moral sind, auf sein eigenes Urteil stilizen, aber hier handelt es
sich um die zweite der eben unterschiedlichen Formen des Sich-Stiltzens, die
auf einer bestimmten Ebene unvermeidlich ist.«

DaB Dworkin nicht zu der hier vertretenen Grundnorm findet, kann darauf
zuriickzufithren sein, daB die Theorie der General Principles of Law insoweit
noch in der Analytischen Jurisprudenz verharrt.
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6.16 Die Miinstersche Schule der Rechtstheorie und Rechtsphilosophie

Mit der Minsterschen Schule der Rechtstheorie und Rechtsphilosophie kann
anschaulich das Verhiilinis der Grundnorm zum aktuellen Recht, wie sie der
nachpositivistische Rechtsrealismus sicht, dargestellt werden. Mit dieser
Schule verbunden sind Wissenschaftler wie Wolff, Ritter, Schelsky und Wy-
duckel. Die Minstersche Schule veranschaulicht zutreffend und mit einer
Klarheit, wie man sie sich nicht besser wilnschen kann:

Einerseits reduziert der juristische Positivismus unvertretbar die Wirklich-
keit auf unvollkommene Mormen. Andererseits reduziert der sogenannte so-
ziologische Positivismus cinseitig auf die Gesellschaft. Erst recht verkiirzt die
Rechtstheone, wenn Rechtsmethodik und Rechtsphilosophie die Gerechtigkeit
von der Wirklichkeit loslésen und negieren. Vgl. zuletzt Wyduckel, Recht und
Rechiswissenschaft im nachpositivistischen Rechtsrealismus, in: Rechistheorie
Beiheft 9/1986 sowie die bereits erwihnte Abhandlung Wyduckels, Normati-
vitit und Positivitit des Rechts, Krawietz-Festschrift 1993,

Um nicht zu reduzieren, &6ffnet die Minstersche Schule die Rechtsordnung
zur sozialen Wirklichkeit hin und bewertet diese soziale Wirklichkeit. Zu dem
hier in dieser Schrift immer wieder problematisierten Dezisionismus betont die
Miinstersche Schule, daB mit ihr »einer schlicht dezisionistischen Legitimati-
onskonzeption der Boden entzogen« sei. Die M(nstersche Schule kann deshalb
s0 verstanden werden, daf sie ru der hier vertretenen Grundnorm tendiert.
Problematisch bleibt jedoch: So zutreffend die Miinstersche Schule auch nach-
positivistisch Giber den Rechispositivismus hinausgeht, haftet ihr wohl noch
etwas an, daB sie vom Rechtspositivismus ausgeht (wenn sie ihn auch dber-
windet). Es ist jedoch vorsiellbar, daB sich die Miinstersche Schule durch die
hier vertretene Grundnorm bestitigt sicht.

6.17 Diskurstheorien nach Apel, Habermas, Alexy u.a.

Die Diskurstheorien werden durch die Grundnorm aufgewertet. In Verbindung
mit der Grundnorm 148t sich gegen die Diskurstheorien nicht mehr einwenden,
ein idealer Diskurs sei nicht realisierbar. Genauso lassen sich die Diskurstheo-
rien in Verbindung mit der Grundnorm nicht mehr mit dem Argument wider-
legen, in vielen Fillen konne kein Konsens erzielt werden. Die Kritik an den
Diskurstheorien greift, soweit der Diskurs als Bestandteil der Grundnorm ver-
standen wird, deshalb nicht, weil die Diskurstheorien nur dazu beitragen mils-
sen, die Wirklichkeit zu sondieren, Siehe zur Einbindung des Diskurses in die
Grundnorm Absatz (2) Satz 10 und Absatz (3) Satz 15 der ausfithrlichen Fas-
sung.



6.18 Ergebnisse und Ausblick

In einer pluralistischen Gesellschaft kann auch bei optimaler Arbeit des
»Rechtsstabes« nicht das letzte Wort sein, dall Einzelne unzihlige Verfahren
nach ihren persdnlichen Auffassungen entscheiden. Problematisch sind zumin-
dest die Fille, in denen der Einzelne ohne besseres »Vorverstandnis« urteilt; so
zum Beispiel, wenn die Auffassungen der Leserinnen und Leser festzustellen
sind oder teilweise, wenn in einem Grenzfall gewertet werden muB.

Theorie und Praxis finden sich jedoch zur Zeit im Kem mit sogenannten sub-
jektiv-dezisionistischen Entscheidungen ab. Die weltweiten Bemilhungen, zu
objektivieren und einzugrenzen, konnten das Problem bislang nur etwas zuriick-
drangen. Im Schrifttum wird dargelegt, daf Rechisstreitigkeiten sogar in der Re-
gel subjekuv-dezisionistisch entschieden werden. Auch die Gesetzgeber ent-
scheiden oft stirker subjektiv-dezisionistisch, als es sich nach ihrem Vorver-
standnis rechifertigen 1af.

Auch wenn der Einzelne alle seine Krifie dafiir aufbietet, verniinfiig und ver-
antwortungsbewult zu urteilen, bleibt auf dieser Basis Gerechtigkeit mehr oder
weniger Zufall. Far den einen hervorragenden, klugen und insgesamt vorbildli-
chen Richter ist auch nach eingehendem Diskurs Losung A verniinftig und ver-
antwortungsbewubt, fiir den anderen Losung B. Der eine »junstische Laiex halt
Losung A filr gerecht, der andere Losung B. Ohne reprisentative Ermittlungen
weiB niemand, wieviele Losung A und wieviele Losung B vertreten und wieviele
keine Meinung haben oder unentschieden sind.

Die ermittelte Grundnorm - so wird in dieser Schrift argumentiert - dberwin-
det diesen Stand. Sie geht durch Naturrecht und Positivismus hindurch.

Die Grundnorm lieB sich in dieser Arbeit nicht falsifizieren. Die Abgrenzung
zu anderen Theorien hat die Unterschiede verdeutlicht und die Grundnorm be-
kriftigt.

Aus der Grundnorm ergibt sich auch, daB das Recht wirklichkentsgerecht ent-
wickelt werden muB., Das heiBt unter anderem, daB die heutige Praxis nur nach
und nach zu Andemn ist.

Mit der Anderung muB jedoch begonnen werden; - auch schon deshalb, weil
sonst der Rechtsstaat allmihlich zu einem Juristenstaat verkommt, der immer
weniger akzeptiert wird. Der Bedarf, die Grundnorm anzuwenden, ist bereils
Jetzt grébBer als die meisten vielleicht annchmen werden. Es liegt nicht etwa an
der Qualitit der Genichte. Wilrde nachgeforscht, wiirde sich aller Wahrschein-
lichkeit nach herausstellen, daB die Gerichte bestmaglich arbeiten. Das Problem
sind die Methoden und Techniken. Soweit Genchte trotz optimaler Arbeit nicht
recht diberzeugen, beruht dies weitgehend darauf, daB die Methoden und Tech-
niken heute nicht mehr voll dem Stand der Gesellschaft entsprechen. Wenn den-
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noch viele keinen Bedarf fiir eine Methodenentwicklung empfinden, kann dies
darauf zuriickzufithren sein, daB die Probleme meist nicht dffentlich werden. So
bleiben viele Unzulinglichkeiten unbekannt und unkritisiert. Oft kénnen auch
die Schwiichen dadurch kaschiert werden, dali sich die Entscheider auf die Be-
sonderheiten des Einzelfalles berufen. Die Entscheider kdnnen sich, wenn sie
sich auf den Einzelfall berufen, auch unbewuBt selbst tduschen. MaBgeblich ist
letztlich: Aus grundsitzlichen wissenschaftlichen Hinweisen Rehbinders, Gilles',
Lerches und anderer sowie aus Umfrageergebnissen und vielen wichtigen Ab-
handlungen zu einzelnen Themen muB gefolgert werden, daB bereits Gefahr im
Verzug ist.

Die gegenwirtige negative Entwicklung 1aBt sich allein schon dadurch nach
und nach aufhalten, daB zu einzelnen Fillen die pluralistische Wirklichkeit er-
mittelt und nach der Grundnorm entschieden wird. Die oben in Abschnitt 1. und
2. geschilderten Minchener und Hamburger Gerichtsverfahren bilden Beispiele.
Diese Verfahren weisen auch iber den Einzelfall hinaus. Sie deuten darauf hin,
daB die Leserinnen und Leser weniger schwerfillig reagieren als der eine oder
andere Jurist untersiellt. Sie lassen dariber hinaus erkennen, wie eine Parter auf
der Basis der Grundnorm vorgehen kann, wenn im Einzelfall die Wertvorstel-
lungen unversohnlich auseinanderklaffen.

Von der Grundnorm ausgehend kann sicherer geplant werden, Wer zu planen
hat, kann vorab die pluralistische Wirklichkeit als Entscheidungsbasis ermtteln.
Er muB insoweit nicht 0ber personliche Auffassungen derer mutmaBen, die spéi-
ter einmal entscheiden und sich dabei nach der Grundnorm grundsatzlich an die
pluralistische Wirklichkeit halten miissen.

Die Grundnorm hilft, Frieden zu stften: Steht fest, wie sich die rechtserhebli-
chen Auffassungen verteilen, wird die unterliegende Partei eher verstehen, war-
um gegen sie entschieden werden mub.

Dab neve Probleme entstehen, dberrascht nicht. Subjektiv nach eigenen Vor-
stellungen zu entscheiden, ist auch fiir das gewissenhafieste Gericht einfacher als
erst die Wirklichkeit zu ermitteln und auf dieser Basis aufbauend dann zu ent-
scheiden. Hemmnisse zu iberwinden, gehort aber bekanntlich zum Wesen der
Wissenschaft und zu einer verantwortungsbewuBten Praxis. Fir denjenigen, der
beklagt, daB die Schwierigkeiten sogar weiter wachsen kinnten:

»Die Schwierigkeiten wachsen, je niher man dem Ziele kommta (Goethe,
Wahlverwandischaften 1)



