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Aus dem Vorwort zur 1. Auflage

Dieses Buch ist eine Frucht gemeinsamer Erfahrung in der Lehre der theore-
tischen Grundlagenficher der Rechtswissenschaft an der Universitit Bern.
Obwohl die Rohfassungen der einzelnen Kapitel aus der Feder je eines Autors
stammen, ist die Arbeit ein echtes Gemeinschaftswerk, das als Konzept und in
allen seinen Teilen durch wechselseitige Anregung und Kritik zustande gekom-
men ist.

Bei den meisten Abschnitten sind Lektiireempfehlungen sowie Hinweise auf
wichtige Klassiker und weitere Literatur vorangestellt. Hierzu sei vorbemerkt:
Unser Buch ist ein Lehrbuch, das eine einfithrende Gesamtdarstellung in drei
verschiedene Fécher geben will, die sich erst nach einer vertieften Lektiire wei-
terer Literatur, insbesondere der Klassiker, umfassend erschliessen lassen. Die
relativ haufigen, oft in der Originalsprache wiedergegebenen Zitate aus bedeu-
tenden Werken sollen diesbeziiglich auch das Gefiihl fiir die besondere Fach-
sprache schulen. Querbeziige im Text werden durch Verweise auf Vorangehen-
des (< Kapitel [Kp]... Randnummer [Rn]...) und Nachfolgendes (>Kp ... Rn ...)
hergestellt und sollen so die Lesefreundlichkeit verbessern und Zusammenhinge
transparent machen. Grafische Zusammenfassungen und ,Textfenster” gewdhr-
leisten den Uberblick und regen zum aktiven Nachdenken an.

Bern, im Januar 2006 Karl-Ludwig Kunz und Martino Mona



Vorwort zur 2. Auflage

Die freundliche Aufnahme des Buches von Studierenden erlaubt die Erstellung
einer zweiten Auflage. Die Struktur wurde beibehalten. Anderungen beziehen
sich hauptsachlich auf den Feinschliff des Inhalts und die lesefreundliche Dar-
stellung. Der Text wurde iiberarbeitet und die Literaturhinweise aktualisiert. Ein-
zelne Kapitel wurden ergénzt oder neu gestaltet. Ein grosser Dank geht an unsere
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die mit viel Einsatz und Konnen bei dieser
Neuauflage mitgewirkt haben: NORA SCHEIDEGGER, SIBYLLE VON FISCHER,
FaB1AN ODERMATT, Nicoras LEu und THoMAs HAENY haben das Manuskript
kritisch gelesen und viele niitzliche Verbesserungsvorschlige gemacht. Ganz
besonders bedanken wir uns bei ErLias MOSER, der zusitzlich die Korrektur-
arbeiten koordiniert hat und die Verzeichnisse erstellt hat. Es versteht sich, dass
weiterhin allein die beiden Autoren fiir Unzuldnglichkeiten ,mittaterschaftlich®
zur Rechenschaft gezogen werden diirfen.

Bern, im Oktober 2014 Karl-Ludwig Kunz und Martino Mona
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Kapitel 1

Einleitung

Die Beschiftigung mit theoretischen Grundlagenfragen des Rechts wirft selten
konkreten Ertrag ab. Sie ist zunéchst und vor allem eine Denkschule, in der nach
der Verstindigung der Rechtswissenschaftlerin und des Rechtswissenschaftlers
mit sich selbst, ihrem Rollenverstindnis, ihrer gesellschaftlichen Aufgabe und
mit der Materie, mit der sie sich praktisch befassen, gesucht wird.

Gewiss ldsst sich dariiber streiten, ob Studierende, die sich nie den Luxus dieses
Nachdenkens leisten, brauchbare Juristinnen oder Juristen abgeben. Die Beant-
wortung dieser Frage hingt wesentlich davon ab, was man unter juristischer
Brauchbarkeit versteht. Auch Scheuklappen sind niitzlich und wenn alle sie
tragen, fillt dies niemandem mehr auf. Es ist zu befiirchten, dass wir uns auf
eine juristische Scheuklappen-Welt zubewegen. Die Triebkrifte dorthin treten
als angebliche Sachzwinge auf.

Ausbildung ist teuer, fiir den Einzelnen wie fiir die Allgemeinheit. Die demo-
kratische Offnung der Universititen fithrt deshalb fast zwangsldufig zur For-
derung nach einer Verkiirzung des Studiums. Als Patentrezept dafiir wird eine
Beschrinkung auf die Vermittlung vermeintlich praxisrelevanten und deshalb
niitzlichen Wissens vorgeschlagen. Die Praxistauglichkeit als Ausbildungsziel
wird mit dem Eintrichtern moglichst viel Sachwissens und seiner technischen
Aufbereitung gleichgesetzt. Damit ist bestenfalls eine Ausbildung zu Ingenieuren
des Rechts erzielbar, die eine Art spezialisierte Sozialtechnologie betreiben. Der
Bedarf fiir juristische Sozialtechnologie scheint in der Wirtschaft, bei Gerichten
und in der Verwaltung vorhanden zu sein. Konstant hohe Absolventenzahlen bei
anndhernder Sittigung des Arbeitsmarktes fithren zu einer wachsenden Konkur-
renz unter Berufsanfingern. Diese reagieren darauf, indem sie sich in ihrer Aus-
bildung noch mehr auf die Aneignung examensmassig abfragbaren und angeb-
lich praxisbezogenen Wissens konzentrieren. Die Dozentinnen und Dozenten
passen ihre Lehrveranstaltungen den antizipierten Wiinschen der Studierenden
und den unterstellten Bediirfnissen der Praxis an. So dreht sich die Spirale weiter.

Die Universitit ist auf dem Weg zur Fachhochschule. Dies wire ertréiglich, wenn
sie damit wirklich die Bediirfnisse des Fachs befriedigte. Doch das ist augen-
scheinlich nicht der Fall. Fiir das Examen gepauktes Wissen ist wenige Wochen
danach verflogen. Die Studierenden &hneln Personen, die mit Biichern schwim-
men gelernt haben und sich nun ins hochgehende Meer stiirzen sollen. Die ver-
breitete Klage {iber die mangelnde Praxistauglichkeit der juristischen Ausbil-



1 Einleitung

dung fithrt zur Verabreichung einer hoheren Dosis derselben Medizin, welche
das Malaise tiberhaupt erst ausgeldst hat.

Der circulus vitiosus, also der unfruchtbare Zirkel, der in letzter Konsequenz zum
Juristen als Subsumtionsautomaten fithrt, sollte durchbrochen werden. Juristin-
nen und Juristen sind keine Orientierungsldufer im Paragraphenwald. Die Praxis
verlangt die Befihigung zu eigenstindigem Arbeiten, zur Ubernahme von Ent-
scheidungsverantwortung, zum Einarbeiten in unbekannte Gebiete, zum Erfas-
sen der sozialen Auswirkungen rechtlicher Entscheide, zum Denken in Alter-
nativen, zur argumentativen Begriindung der Anderungsbediirftigkeit geltender
Normen. Daraus folgt pointiert die These: Nur eine wissenschaftliche Juristen-
ausbildung ist praxistauglich. Diese Einsicht war es, die vor knapp 150 Jahren
JuLius HERRMANN vON KIRCHMANN (1802-1884), ausgerechnet einen Praktiker,
dazu veranlasste, die Wertlosigkeit der bloss sozialtechnisch betriebenen Juris-
prudenz zu beklagen.! Ziehen wir daraus endlich die Lehre!

Rechtswissenschaftliche Grundlagenficher dienen der Disziplinen tibergreifen-
den Bildung der juristischen Urteilskraft. Zu einem addquaten Verstandnis des
Rechts und zur zureichenden Erfassung von juristischen Problemen gehdren
mehr als rechtsdogmatisches Wissen und die methodische Fihigkeit der formal
korrekten Gesetzesanwendung. Die rechtswissenschaftlichen Grundlagenfacher
thematisieren dieses ,,Mehr*, das in den dogmatischen Disziplinen zwangslaufig
zu kurz kommt. Grundlagenficher bilden damit ein notwendiges Gegengewicht
zu den dogmatischen Fachgebieten des Rechts.

Die wesentliche Bedeutung der Grundlagenficher besteht darin, den Gefah-
ren eines einseitig auf Wissensanhdufung und technische Fertigkeiten bezoge-
nen Studiums zu begegnen. In einer bloss um Vermittlung von Detailwissen in
zahlreichen Spezialdisziplinen bemiihten Ausbildung wird die Frage nach der
Wissenschaftlichkeit der Jurisprudenz gar nicht mehr gestellt, geschweige denn
beantwortet. Eine Antwort darauf wire jedoch nur dann entbehrlich, wenn der
Rechtsanwender nichts weiter als ein im Prinzip durch Spruchautomaten ersetz-
barer Mund des Gesetzes wire. Sobald man erkennt, dass Rechtsanwendung eine
eigenschopferische Leistung ist, miissen die aussergesetzlichen - und womdg-
lich ausserjuristischen — Regeln, nach denen diese Leistung erbracht wird, ermit-
telt und in der Ausbildung vermittelt werden. Geschieht dies nicht, so verbleibt
bei Praktikern, Studierenden und dem Publikum der Eindruck, dass Juristen
und Juristinnen mit ihrem handwerklichen Kénnen zu beliebigen Diensten ver-
pflichtbar und fiir beliebige Herren verfiigbar sind. Dem vorzubeugen - nicht
weniger und nicht mehr - ist die zentrale Aufgabe der theoretischen Grundla-
genficher der Rechtswissenschaft.

1 von KirRcHMANN 1988, 1.



Kapitel 2

Das Recht und seine theoretische Betrachtung

Zur Lektiire empfohlen: Kunz KarrL-Lubwic (1993) Die traditionell vernachlas-
sigten Facher am Beispiel (nicht nur) der Rechtstheorie, in: ARzT / CARONI / KALIN
(Hrsg.) Juristenausbildung als Denkmalpflege? Berner Ringvorlesung 1992 aus
Anlass der Reform des juristischen Studiums, Bern, 75-92

Wichtige Klassiker: voN KIRCHMANN JuLius HERMANN, Die Wertlosigkeit der
Jurisprudenz als Wissenschaft (orig. 1848)

Weitere Literatur: DREIER RALF (1986) Der Begriff des Rechts, in: Neue Juristische
Wochenschrift, 39, 890-896; HOERSTER NORBERT (1987) Die rechtsphilosophische
Lehre vom Rechtsbegriff, in: Juristische Schulung, 181-188; HART H.L.A. (1973) Der
Begriff des Rechts, Frankfurt a. M. (orig. The Concept of Law, 1961), 11-33

Recht ist tiberall: Was wir auch tun, wir konnen uns ihm nicht entziehen, weil
jede existierende Gesellschaft ihr Recht hat. Der rechtsfreie Raum existiert in
Wirklichkeit nicht. Die Intimitdt und Ungezwungenheit der Privatsphére ist nur
moglich, weil und insoweit das Recht diese schiitzend gewahrleistet. Wenn wir
aus unserem Rechtskreis auf Robinsons Insel flichen, verlangen die Regeln des
dortigen Rechts von uns Beachtung. Selbst der Staat ist als Rechtsstaat an das
Recht gebunden. Die Beziehungen der Staaten untereinander sind zunehmend
durch das internationale Recht und das Volkerrecht geregelt. Wenn also das
Recht ein notwendiger und zentraler Bestandteil des menschlichen Daseins ist,
sollte Klarheit dariiber bestehen, was das eigentlich ist, das Recht.

2.1 Die drei Dimensionen des Rechts

Jeder hat zumindest ungefihre Vorstellungen davon, was es bedeutet, einen
Kaufvertrag abzuschliessen, eine Erlaubnis zum Fithren von Kraftfahrzeugen
zu besitzen oder sich an einer Universitit zu immatrikulieren. Wenn wir aber
danach fragen, was die verbindende Gemeinsamkeit sémtlicher Rechtsregeln,
Rechtshandlungen und Rechtsbeziehungen ausmacht, was also das Recht (im
Singular) ist, tibersteigt dies unser gewdhnliches Vorstellungsvermogen. Der
britische Rechtsphilosoph H.L.A. HART (1907-1992) hat in seinem beriihmten
Buch, welches den schlichten Titel ,,Der Begriff des Rechts“ trigt, das Recht mit
einem Elefanten verglichen: ,Wenn ich einen Elefanten sehe, kann ich ihn erken-



2 Das Recht und seine theoretische Betrachtung

nen, aber ich kann ihn nicht definieren.“! Ahnliches meint die buddhistische
Parabel, in welcher Blinde einen Elefanten betasten: Der eine Blinde sagt, ein Ele-
fant sei eine Schlange, weil er den Riissel beriihrt, der andere ist der Auffassung,
das Tier sei wie ein Baum, weil er die Beine beriihrt, der Dritte meint, der Elefant
sei wie ein Rochen, weil er die Ohren fiihlt. In Anlehnung an eine beriihmte Pas-
sage aus den ,Confessiones“ des AUGUSTINUS (354-430) iiber die Frage ,Was ist
Zeit?“? sieht man sich auch bei der Beschreibung von Recht in der Regel gezwun-
gen, ausweichend zu antworten: ,Wenn mich niemand fragt, weiss ich, was Recht
ist. Wenn ich aber jemandem erkldren muss, was Recht ist, weiss ich es nicht.*

Die Schwierigkeit einer Bestimmung des Rechts riithrt daher, dass sich in ihm
drei unterschiedliche Elemente verbinden. Recht ist tridimensional strukturiert,
wobei man der drei Dimensionen und ihrer Verschiedenheit erst in der theore-
tischen Betrachtung gewahr wird. Recht ist zunichst eine normative Ordnung
des gesellschaftlichen Zusammenlebens. Daneben ist Recht ein System formallo-
gisch widerspruchsfreier Rechtssitze. Und schliesslich ist Recht Teil der tatséch-
lichen, gelebten und erlebten gesellschaftlichen Wirklichkeit.

Recht bedeutet erstens Normativitit. Es beschreibt nicht das gesellschaftliche
Zusammenleben, sondern schreibt vor, wie dieses sein soll. Die Sprache des
Rechts bezeichnet nicht etwa Vorhandenes, sondern etwas Gesolltes, sie ist préi-
skriptiv, nicht deskriptiv, sie ist deontisch, nicht ontisch; damit werden Festle-
gungen, Verpflichtungen und Erlaubnisse erstellt. Die Vorschriften des Rechts
regeln das Verhdltnis zwischen verschiedenen individuellen und sozialen Interes-
sen und stellen zwischen diesen eine Vorzugsordnung her. Diese Ordnung dient
der Erhaltung des sozialen Friedens, so dass, wie IMMANUEL KANT (1724-1804)
es ausdriickt,

»[...] die Willkiir des einen mit der Willkiir des anderen nach einem allgemei-
nen Gesetze der Freiheit zusammen vereinigt werden kann.“?

Die Sollensordnung des Rechts ist allgemeingiiltig, autoritativ und verbindlich.
Sie bezieht sich gemeinhin auf die Rechtsordnung eines Staates, mitunter einer
Staatengemeinschaft oder volkerrechtlicher Beziehungen. Die staatliche Rechts-
ordnung ist dadurch gekennzeichnet, dass ein Souverdn, also eine hoheitliche,
oberste und unabhingige Instanz, Rechtsregeln erldsst und mit der Androhung
von Rechtszwang die Erwartung allgemeiner Verbindlichkeit verkniipft.

Wie das Recht bezieht sich auch die Moral auf eine durch Sprache ausgedriickte
Sollensordnung. Freilich fehlt im sdkularen Verstdndnis einer pluralistischen
Gesellschaft der Moral die Allgemeinverbindlichkeit. Die Moral bezieht sich auf

1  HArT 1973, 28.
2 AuUGUSTINUS 2004, XI (17), 551 f.
3 KaNT 1998, 38 (AA VI, 230).
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Die drei Dimensionen des Rechts 2.1

soziale, nicht auf staatliche Ordnungen. Ferner gilt die Moral allenfalls in einem
minimalen Kernbestand fiir den Gesellschaftsverband allgemein, typischer-
weise hingegen nur fiir Gruppen, deren Zugehorigkeit auf Freiwilligkeit beruht.
Unmoralisches Verhalten ist nicht als solches unerlaubt und zieht keine zwingen-
den Sanktionen nach sich.

Recht bedeutet zweitens Vernunft im Sinne logischer Systematizitit. Die
Gesamtheit der normativen Aussagen des Rechts beansprucht, ein in sich
geschlossenes, logisch folgerichtig gegliedertes System von Rechtsbegriffen und
Rechtssitzen zu sein. Die Begrifflichkeit muss moglichst eindeutig, prazise, mit
derselben Bedeutung verwendet und in ihren Beziehungen folgerichtig struk-
turiert sein. Rechtssitze verbinden in der Regel einen generell umschriebenen
Sachverhalt (Tatbestand) mit einer ebenfalls generell gefassten Rechtsfolge in
einem Wenn-Dann-Schema. Wenn der Sachverhalt den Tatbestand erfillt, tritt
die Rechtsfolge logisch zwingend ein. Die Rechtsanwendung folgt damit formal
der Logik der Subsumtion. Die Interpretation der verwendeten Begriffe ergibt
sich aus spezifisch juristischen Schlussformen wie Analogieschluss (argumentum
per analogiam), Umkehrschluss (argumentum e contrario), Schluss vom Grosse-
ren auf das darin enthaltene Geringere (argumentum a majore ad minus) oder
umgekehrt vom Geringeren auf das Grossere (argumentum a minore ad maius
oder a fortiori). Dariiber hinaus folgen Rechtssitze und ihre Auslegung den
Gesetzen der allgemeinen Logik, insbesondere dem Gebot der Widerspruchs-
freiheit.

Drittens bedeutet Recht Faktizitit. Es besteht aus einem Regelsystem, welches in
der gesellschaftlichen Wirklichkeit tatsachlich Geltung besitzt, also im Wesentli-
chen allgemein respektiert wird, und dessen Anforderungen gegebenenfalls auch
zwangsweise in einem rechtlich geregelten Verfahren durchgesetzt werden. Zwi-
schen dem Recht und der gesellschaftlichen Wirklichkeit bestehen wechselsei-
tige Verbindungen. Recht ist zugleich Resultat und Regulator gesellschaftlicher
Prozesse. Einerseits ist das Recht ein Ergebnis der gesellschaftlichen Verhilt-
nisse und Ausdruck sozialer Beziehungen, die sich in ihm spiegeln. Seine Inhalte
sind durch zeitgebundene Vorstellungen in der Gesellschaft gepragt. Indem das
Recht den jeweils herrschenden Vorstellungen der Ordnung des Sozialen Aus-
druck gibt, repréisentiert es diese Vorstellungen in der Symbolik der Rechtsform
und trigt damit zur Identitatsstiftung der Gesellschaft als Rechtsgemeinschaft
bei. Andererseits ist das Recht ein Steuerungsmittel der Gesellschaft, welches in
die Gesellschaft hineinwirkt und sie zu regulieren trachtet. Die Steuerungsleis-
tung hat die Funktion, Rechtstreue durch faktische Akzeptanz und Befolgung
der Rechtsnormen herzustellen und notfalls zu erzwingen.

9
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Fenster 1: Dreidimensionalitat des Rechts

Normativiat

Logische
Systematizitat

2.2 Recht als Teil der lebenspraktischen Interaktion

In der Lebenspraxis der Biirger und der beruflichen Praxis von Juristen und
Juristinnen wird das Recht nicht in diese drei konstituierenden Elemente zerteilt.
Recht erscheint in diesen praktischen Perspektiven als eine Einheit, weil es nicht
aus einer Aussenperspektive distanziert wahrgenommen, sondern teilnehmend
erlebt wird und daher Teil unserer eigenen unaufspaltbaren gesellschaftlichen
Existenz ist.

Versuche, das Recht wie ein Objekt der Betrachtung vorzugeben, scheitern
daran, dass wir zwangsldufig Akteure im Recht und deshalb auf eine Binnen-
wahrnehmung verpflichtet sind. Die Annahme, das Recht sei in Rechtstexten
enthalten wie die Marmelade im Glas, fithrt in die Irre. Unsere Gesetzbiicher
enthalten nicht Recht, sondern in Schrift geronnene Darstellungen des Gesetzes.
Recht wird auch miindlich gesprochen (Rechtsprechung) und zumindest dort,
wo das Gesetz dafiir Raum ldsst, durch Auslegung fortgebildet. Diese Auslegung
ist nicht auf die mit Entscheidungsautoritit ausgestatteten Instanzen (Gerichte,
Verwaltungsbehorden) beschriankt. Im Rahmen eines Rechtsstreits tragen die
Prozessparteien mit dem Vorbringen ihres rechtlichen Standpunktes zur kont-



Recht als Teil der lebenspraktischen Interaktion 2.2

radiktorischen Verstindigung tiber die Auslegung bei. Jenseits konkreter Ent-
scheidungsverfahren bildet die Rechtslehre das Verstindnis des Rechts weiter
und erprobt ihre Interpretationen im schriftlichen und miindlichen Diskurs der
Forschenden und nicht zuletzt im Dialog mit Studierenden.

Recht ist also wesentlich Interaktion, Verstindigung tiber Rechtsinhalte im
Medium der Sprache. Die rechtliche Interaktion ist Teil der gesellschaftlichen
Verstindigung tiber die Regeln eines geordneten Zusammenlebens. In der gesell-
schaftlichen Auseinandersetzung bilden sich mehr oder weniger homogene
Vorstellungen einer ,guten Ordnung, ,gerechter® Zustinde und ,menschen-
wiirdiger” Lebensgrundlagen heraus, die dem Recht als Fundament und Inspi-
rationsquelle dienen. Solche Vorstellungen werden im Recht aufgegriffen, gefil-
tert und in eine sprachliche Form gegossen, die Rechte und Pflichten moglichst
prézise und tiberpriifbar benennt. Nicht jede Vorstellung einer ,,guten” Ordnung
eignet sich als Rechtsinhalt, sondern nur eine solche, die verallgemeinerungsfa-
hig ist, faktisch Durchsetzungschancen mittels Rechtszwang besitzt und sich in
eine formalisierte Regelungstechnik tibersetzen lasst, welche Rechte und Pflich-
ten verstdndlich und auf Missbrauche kontrollierbar zum Ausdruck bringt. Recht
ist demnach jener Teil der sozialen Interaktion, mit der die Gesellschaft in form-
licher und verbindlicher Weise ihre Identitét als Rechtsgemeinschaft bestimmt
und sich Normen gibt, die Rechte und Pflichten begriinden.

Die rechtliche Interaktion fithrt zu allgemeinverbindlichen Regeln, die in den
Normen des positiven Rechts Ausdruck finden. Jedoch wire es falsch, diese posi-
tivierten Rechtsnormen mit dem Recht gleichzusetzen. Sie sind nur Fixpunkte
des Interaktionsgeschehens, in dem Recht sich bildet. Die rechtliche Interak-
tion gerinnt zu positiven Rechtsnormen und richtet sich an diesen aus, ist aber
nicht mit ihnen identisch. Nicht nur, dass Rechtsnormen in ihrer positivierten
Gestalt veranderbar sind. Mehr noch konnen sie nur verstanden werden, indem
der Verstehende sich auf den Prozess ihrer Bildung und Auslegung einlédsst und
selbst an diesem Prozess mitwirkt.

Jener Prozess verlangt ein wechselseitiges Zurichten von zunichst sehr generel-
len Vorstellungen tiber eine gute Ordnung der Gesellschaft und ganz konkreten
regelungsbediirftigen Sachverhalten. Auf der einen Seite werden die charakte-
ristischen Merkmale der zu regelnden Sachverhalte mit Hilfe des Vorverstind-
nisses einer guten Ordnung schrittweise verallgemeinernd herausgearbeitet. Auf
der anderen Seite wird das Vorverstindnis einer guten Ordnung mit Blick auf
die verallgemeinerten Merkmale regelungsbediirftiger Sachverhalte schrittweise
konkretisiert. Diese zurichtende Bezugsetzung von normativen Ordnungsvor-
stellungen und Sachverhalten ist fiir die rechtliche Interaktion charakteristisch.
Im Gesetzgebungsverfahren kommt die Legislative so zu generell-abstrakten
Beurteilungen, die in Gesetze gegossen werden. Prinzipiell nicht anders verfihrt
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die Gesetzesanwendung, nur dass sie an die normativen Vorgaben des Gesetzes
gebunden ist und diese mit Blick auf konkrete Lebenssachverhalte in eine einzel-
fallgerechte Entscheidung umzusetzen hat. Insofern die Einzelfallentscheidung
auf einer Zurichtung des Gesetzes zum Sachverhalt nach vom Gesetz nicht voll-
stindig determinierten Vorstellungen einer guten Ordnung beruht, bildet die
Gesetzesanwendung, dhnlich wie die Gesetzgebung, das Recht fort, ist also akti-
ver Teil des dynamischen Interaktionsgeschehens, in dem Recht produziert wird.

Wer an Gesetzgebung und Gesetzesanwendung beteiligt ist, denkt in dem skiz-
zierten Erkenntnisschema und produziert dabei Beurteilungen, deren Richtigkeit
von anderen angefochten werden kann und die darum argumentativ begriin-
det werden muss. Zur rechtlichen Interaktion gehdren das Verstdndlichmachen
getroffener Entscheidungen und ihre Uberpriifbarkeit durch andere. Im Recht
agieren neben den Mitgliedern des Rechtsstabes alle Biirgerinnen und Biirger. Sie
sind nicht nur dem Recht unterworfen, sondern gestalten es aktiv mit, indem sie
ihre Vertragsfreiheit nutzen, von ihren biirgerlichen Rechten Gebrauch machen
und so innerhalb ihrer subjektiven Befugnisse Rechtslagen gestalten.

Im Recht zu agieren bedeutet, sich am Diskurs um eine sachrichtige Rechtsent-
scheidung zu beteiligen, seine Vorschlage angefochten zu sehen und neue einzu-
bringen, die wiederum zur kritischen Priifung stehen. Insofern es im Recht weder
den einen Master-Standpunkt noch objektiv eindeutige Massstibe von Richtig-
keit gibt, sondern nur Richtigkeitseinschédtzungen, die von den Interpreten des
Rechts zu einem Zeitpunkt mehr oder weniger geteilt werden, ist das Recht ein
im Fluss befindliches Gebilde, das sich stetig entwickelt, in seinen Randzonen
unscharf bleibt und nie zu einer festen Form gerinnt. Recht ist, mit einem fran-
z6sischen Begrift ausgedriickt, flou.*

Andererseits — und im Kontrast dazu - hat das Recht eine Tendenz zur Bestin-
digkeit. Damit das Recht seiner Funktion, gesellschaftliche Verhaltnisse verbind-
lich zu regeln und soziales Verhalten wirksam zu steuern, nachkommen kann,
miissen seine Imperative klar und allgemeinverstandlich sein. Das Recht muss
Erwartungssicherheit schaffen, so dass alle Rechtsunterworfenen wissen, was
rechtens und was rechtswidrig ist. Die sprachliche Form des Rechts ist deshalb
bipolar codiert: Sie benennt Rechte und Pflichten, trennt zwischen Recht und
Unrecht und legt so fiir eine méglichst eindeutige Beurteilung ein in Schwarz-
Weiss gehaltenes Raster iiber die buntscheckige Lebenswelt. Angesichts der
mangelnden Bestimmbarkeit des einen richtigen Rechtsstandpunktes muss das
Recht Institutionen schaffen, die mit definitiver Entscheidungsautoritit ausge-
stattet sind. Ein um den Schutz individueller Freiheiten bemiihtes Recht verlangt
zudem nach unverbriichlichen, abwagungsfesten Freiheitsgarantien.

4  DEeLMAS-MARTY 1986.
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Diese dem Recht eigene Ambivalenz zwischen Fluiditit und Formfestigkeit
macht das Recht zu einem zwieschldchtigen Gebilde, das jeweils ganz anders aus-
schaut, wenn man es von der einen oder der anderen Seite aus betrachtet. Fiir die
einen ist es diskursiv, auf einen nicht endenden Prozess der Verstdndigung und
Konsensfindung angelegt, der moglichst alle Biirger und zumindest deren wohl-
verstandene Interessen einbeziehen soll. Fiir die anderen ist es ein in Rechtsform
gegossenes System von Regeln, deren Anwendung nach formalen Kriterien Spe-
zialistinnen und Spezialisten und deren definitive Beurteilung rechtlichen Ent-
scheidungsautorititen vorbehalten ist.

2.3 Distanzierung vom lebenspraktischen
Zusammenhang

Die Befassung mit dem Recht als solchem, also den konstituierenden Merkmalen
seines Begriffs oder Wesens, verlangt, sich von der lebenspraktischen Interaktion
im Recht zu distanzieren und eine theoretisch-kontemplative Erkenntnishal-
tung einzunehmen. Dies gelingt allenfalls in der Studierstube oder im Seminar.
Auch dort kénnen wir unsere Rolle als Akteure im Recht nicht vollig abstrei-
fen, sondern bestenfalls zeitweise an der Garderobe ablegen. Dieses Ablegen
der lebenspraktischen Eingebundenheit ins Recht ist fiir dessen grundlegende
Betrachtung zentral.

Die grundlagenwissenschaftliche Betrachtung des Rechts wihlt entweder einen
rechtshistorischen oder aber einen theoretisch-systematischen Zugang. Dem-
entsprechend unterscheidet man zwischen den geschichtlichen und den theo-
retischen Grundlagenfichern der Rechtswissenschaft. Zu den theoretischen
Grundlagenfiachern (Rechtstheorie im weiteren Sinne),” die hier présentiert
werden, zdhlen die Rechtsphilosophie, die Rechtstheorie (im engeren Sinne
als spezifische Disziplin innerhalb der theoretischen Grundlagenficher) und
die Rechtssoziologie, welche gemeinhin als Sammelbegrift fiir die sich mit dem
Recht befassenden Sozialwissenschaften insgesamt (unter Einschluss der Sozial-
psychologie, der Politologie und der Kriminologie) verstanden wird. Diese theo-
retischen Grundlagenficher haben selbst ein historisches Fundament, das spater
(> Kp 4) beispielhaft nachgezeichnet werden soll.

Die Dreiteilung der theoretischen Grundlagenficher entspricht den drei kons-
titutiven Elementen des Rechts. Die Rechtsphilosophie betrachtet das Recht in

5  Geldufig ist auch die Bezeichnung Rechts- und Staatstheorie als Klammerbegriff fiir die theoretischen
Grundlagenficher der Rechtswissenschaft.
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seiner Normativitat, die Rechtssoziologie in seiner Faktizitit und die Rechts-
theorie in seiner logischen Systematizitit.

Die Rechtsphilosophie befasst sich mit den normativen Inhalten konkreter
Rechtsordnungen, mit verbreiteten moralischen Vorstellungen und mit den heute
und in der Vergangenheit entwickelten Gerechtigkeitsvorstellungen (> Kp 4.1).
Ziel ist es, Kriterien zur Bestimmung von Maximen der Gerechtigkeit zu ent-
wickeln und wenn méglich zu allgemeingiiltigen, gesetzlich nicht kodifizierten
Richtigkeitsmassstaben zu gelangen. Diese Maximen und Massstibe ermogli-
chen eine kritische Untersuchung der im geltenden Recht zum Ausdruck kom-
menden normativen Vorstellungen. Die Rechtsphilosophie priift die vom positi-
ven Recht gewdhlte Vorzugsordnung der Interessen auf ihre Wertungskonsistenz
und ihre Akzeptierbarkeit nach Gerechtigkeitsgesichtspunkten. Damit erbringt
die Rechtsphilosophie eine Gerechtigkeitskontrolle des positiven Rechts.

Die Rechtstheorie i.e.S. befasst sich mit der wissenschaftlichen Verniinftigkeit
des Rechts (> Kp 4.2). Als sprachanalytische Rechtstheorie (> Kp 4.2.1) engt sie
ihr Thema auf die formale Schliissigkeit und Widerspruchsfreiheit des Systems
von Rechtssdtzen ein. Sie bedient sich dazu bevorzugt der allgemeinen formalen
Logik. Mitunter {ibersetzt die Rechtslogik die Sprache des Rechts in eine kiinst-
liche formale Sprache, welche Begriffe durch Symbole ersetzt und diese mittels
Operationsregeln zu einem Kalkiil verbindet, das eine mathematische Struktur
aufweist. Die Rechtstheorie kann so die formale Rationalitit der Rechtssprache
aufzeigen, auf logische Fehler hinweisen und Juristinnen und Juristen als Denk-
schule fiir Prézision und Folgerichtigkeit dienen. Damit erbringt die Rechtstheo-
rie eine formale Stimmigkeitskontrolle des Rechts.

Die Rechtssoziologie befasst sich mit der tatsdchlichen Geltung des Rechts,
seines effektiven Daseins als Teil der gesellschaftlichen Wirklichkeit und als
gestaltender Faktor der Lebenspraxis der Menschen (> Kp 4.3). Das Interesse
der Rechtssoziologie richtet sich einerseits auf die Genese des Rechts, also die
konkreten Umstidnde der Produktion von Rechtsregeln, ihres Zustandekom-
mens in bestimmten gesellschaftlichen Konstellationen, in spezifischen Macht-
feldern und mit je besonderem Interessenhintergrund. Andererseits, und heute
zunehmend, befasst sich die Rechtssoziologie mit der Frage, inwieweit das Recht
seinen Anspruch, die Gesellschaft zu steuern, tatsidchlich einlost. Dabei inter-
essieren besonders Defizite der Steuerungsleistung. Die gelebte Rechtswirklich-
keit ldsst sich mit erfahrungswissenschaftlichen Methoden systematisch erfas-
sen. Dabei verwendet die Rechtssoziologie iberwiegend quantitative, mitunter
auch qualitative Verfahren der empirischen Sozialwissenschaft. Damit erbringt
die Rechtssoziologie eine Geltungskontrolle des Rechts.
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Fenster 2: Grundlagenfdcher der Rechtswissenschaft

Grundlagenfacher der Rechtswissenschaft

historische: theoretische
Rechtsgeschichte,
Rémisches Recht

Rechtsphilosophie Rechtstheorie Rechtssoziologie

In bewusster Distanz zu den unmittelbar entscheidungsanleitenden dogmati-
schen Disziplinen findet in den theoretischen Grundlagenfichern der Rechts-
wissenschaft das Nachdenken iiber das Recht und die Rechtswissenschaft seinen
Platz. Die kontemplative Nachdenklichkeit bedeutet keinen Riickzug aus der
Lebenswelt oder gar ein Ausweichen vor Entscheidungsverantwortung. Viel-
mehr ist ein Abriicken von praktischen Handlungszusammenhingen nétig,
um Reflexion, also Selbstbeobachtung, des im Recht agierenden Rechtssub-
jekts und Rechtsanwenders zu ermdglichen. Erst dies erlaubt einen Zugang zu
den Erkenntnisbedingungen des Rechts, eine Entzauberung der sich mitunter
als Gerechtigkeitsmaschinerie verklirenden Rechtswelt, ein Bewusstmachen
der personlichen Entscheidungsverantwortung des Rechtsanwenders und eine
Besinnung auf die Grundprinzipien des Rechts.

Die Befassung mit den theoretischen Grundlagenfichern Rechtsphilosophie,
Rechtstheorie und Rechtssoziologie soll

o die Fahigkeit vermitteln, sich auf eine kritische, kohdrente und diszipli-
nierte Weise mit den Funktionen und Strukturen des Rechts auseinander-
zusetzen,

o die Reflexion iiber das Verhiltnis von Recht, Moral und Gerechtigkeit for-
dern,

e die Verkniipfungen zwischen dem Recht und anderen Aspekten der gesell-
schaftlichen Interaktion verdeutlichen und zur Reflexion iiber die Rechtspra-
xis und deren empirischen Kontext anleiten,
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o zur Kldrung der Wissenschaftlichkeit der Jurisprudenz beitragen, indem sie
die Methoden und Begriindungszusammenhinge juristischen Argumentie-
rens bewusst macht.

2.4 Grundlagenfacher und praktische Jurisprudenz

Fiir die praktische Rechtswissenschaft sind die Bindung an dogmatische Vor-
gaben und der Fallbezug charakteristisch. Die Rechtsdogmatik — erwéhnt seien
nur die Kerngebiete Privatrecht, offentliches Recht und Strafrecht — geht von
Rechtsprinzipien und Rechtsregeln als Dogmen aus, welche als solche zu iiber-
nehmen und systemimmanent zu interpretieren sind. Die dogmatischen Fachge-
biete der Jurisprudenz leiten zur Falllosung an und unterliegen damit ihrerseits
einem Handlungs- bzw. Entscheidungszusammenhang. In diesem Zusammen-
hang sind nur solche Fragen relevant, die zumindest virtuell Bedeutung fiir
praktische Entscheidungen in Gesetzgebung oder Rechtsanwendung haben. Die
Grundlagenficher 16sen sich aus jenem Zusammenhang zur Ermoéglichung von
Kontemplation und Reflexion aus theoretischer Distanz. Ihnen ist danach ein
zuschauendes Erkenntnisdenken iiber das Recht angemessen, den dogmati-
schen Fichern hingegen ein handlungsbezogenes Werkdenken im rechtlichen
Geschehensablauf.

Fenster 3: Grundlagenfdacher und praktische
Rechtswissenschaft

Zuschauendes Erkenntnisdenken

Rechtsphilosophie: Rechtstheorie: Rechtssoziologie:
Gerechtigkeit Formale Stimmigkeit Faktische Geltung

\v /

Praktische Rechtswissenschaft

Handlungsbezogenes Werkdenken




Grundlagenfdcher und praktische Jurisprudenz 2.4

Aus dieser Entgegensetzung von theoretisch-kontemplativer Erkenntnis und prak- 31
tischer juristischer Vernunft folgt nun aber nicht, dass die Theorie fiir die Praxis
bedeutungslos wire. Im Gegenteil eréffnet die theoretische Distanz eine beson-
dere Funktionalitit der Grundlagendisziplinen fiir die Praxis. Um dies zu erldu-
tern, sei kurz darauf eingegangen, was juristische Praxis methodisch bedeutet.

In der juristischen Praxis sind ,,Regel“ und ,,Fall“ Schliisselbegriffe. Wenn Juris- 32
ten und Juristinnen mit Riicksicht auf bestimmte Fille Auskunft geben, was
rechtens ist, nehmen sie auf dogmatische Regeln Bezug, welche die Entschei-
dung stiitzen. Und wenn Juristinnen bei der Beratung des Gesetzgebers, bei der
Entwicklung neuer dogmatischer Prinzipien oder schlicht bei der Abfassung
einer Urkunde Regeln entwerfen, tun sie dies mit Blick auf bestimmte Fille oder
Fallgruppen. Immer muss eine Beziehung zwischen Regel und Fall hergestellt
werden; dies sogar, wenn das geltende Recht fiir den Fall keine passende Regel
enthélt. Dann obliegt dem Juristen und der Juristin die Bildung einer neuen
Regel im Wege der Rechtsfortbildung.

Es liegt auf der Hand, dass es fiir die Verkniipfung von Regel und Fall moglichst 33
sicherer und nachpriifbarer Methoden bedarf. Dies ist nicht nur ein Gebot des
juristischen Denkens, sondern auch eine Konsequenz des Grundanliegens des
Rechts, sozialen Frieden moglichst verlésslich zu sichern. Rechtsnormen gehen
zwar aus interessengebundenen politischen und 6konomischen Auseinanderset-
zungen hervor. Einmal erlassen, sollen sie aber moglichst interessenfrei und rein
sachbezogen angewendet werden konnen. Auch wenn eine véllig unpolitische
Rechtsanwendung nicht méglich und nicht einmal erstrebenswert ist, gilt, dass
die Rechtsnorm bei ihrer Auslegung tunlichst nicht erneut ihre Geburtswehen
erleben und zum Gegenstand interessengebundener Neubestimmung gemacht
werden, sondern als verbindlich akzeptiert werden sollte. Deshalb muss sich die
juristische Urteilskraft eines Verfahrens bedienen, das moglichst auf generali-
sierbaren Wertmassstiben, verstandesbezogenen Kriterien und auf iiber Fakten
informiertem Wissen beruht.®

Was damit gemeint ist, wird sogleich deutlicher, wenn wir uns fragen, was das juris- 34
tische Urteil von der Laienbeurteilung unterscheidet. Juristinnen und Juristen sind
nicht weiser oder weltkliiger als Laien. Thre Beurteilung gewinnt allein dadurch
eine sachverstindige Qualitit, dass sie sich auf eine argumentative Begriindung
stiitzt, die Rationalitdt im Sinne von intersubjektiver Uberpriifbarkeit beansprucht.
Was aber macht die Rationalitat der juristischen Beurteilung aus?

Rationalitdt im juristischen Kontext ist nicht eindimensional, sondern dreidimen- 35
sional zu bestimmen, da juristische Beurteilungen prinzipiell in drei Dimensio-
nen iiberpriifbar sind: Im Hinblick auf die Verallgemeinerbarkeit der verwende-

6 Vgl Coing 1972, 7 ff.

13



36

37

38

39

2 Das Recht und seine theoretische Betrachtung

ten Wertmassstébe ist eine Gerechtigkeitskontrolle moglich. Im Hinblick auf die
faktische Wirkung des Rechts in der Gesellschaft ist eine empirische Geltungs-
kontrolle zu leisten. Schliesslich ist im Hinblick auf die widerspruchsfreie hierar-
chische Strukturierung von Rechtssdtzen und die formal korrekte Ableitung von
Entscheiden aus Rechtssitzen eine formale Stimmigkeitskontrolle méglich.

In der theoretischen Distanz lassen sich die drei Dimensionen der Sachgerechtig-
keit, der formalen Stimmigkeit und der empirischen Geltung des Rechts unter-
scheiden und den drei unterschiedlichen Disziplinen Rechtsphilosophie, Rechts-
theorie und Rechtssoziologie zuordnen. Im praktischen Handlungszusammenhang
juristischer Entscheidungsfindung ist dies nicht mdglich. Dort geht es um die
Erarbeitung von Regeln richtigen Entscheidens und deren korrekte Anwendung
im Einzelfall. Damit eine Falllosung als richtig gelten kann, muss sie den Priifkri-
terien samtlicher drei Grundlagenwissenschaften geniigen. Die Falllssung muss
sachgerecht sein, sich widerspruchsfrei mit den Regeln des geltenden Rechts und
seiner dogmatischen Anwendung vereinbaren lassen und faktisch als Teil der prak-
tizierten Rechtsordnung gelten. Deshalb verbinden sich die drei grundlagenwis-
senschaftlichen Erkenntnisdimensionen im praktischen Entscheidungszusammen-
hang der Rechtsanwendung im Interesse des nunmehr gemeinsam zu verfolgenden
und nur gemeinsam erreichbaren Ziels der richtigen Entscheidungsfindung.

2.5 Das Service-Modell der Grundlagenfacher

Nach einem verbreiteten Verstindnis besteht die Aufgabe der theoretischen
Grundlagenficher der Rechtswissenschaft darin, die Massstabe der Verniinftig-
keit praktischer Beurteilungen in den Dimensionen der Sachgerechtigkeit, der
formalen Stimmigkeit und der empirischen Geltung vorzugeben und so zu einer
verniinftigen Entscheidungspraxis der Gesetzgebung und der Rechtsanwendung
anzuleiten. Dieses Verstdndnis nennen wir das Service-Modell der Grundlagen-
facher. Wir werden bald erkennen, dass dieses Verstiandnis, welches die Aufgabe
der Grundlagenficher in einer Dienstleistungsfunktion fiir die Rechtspraxis
bestimmt, nur ein mogliches und durchaus problematisches ist.

Im Service-Modell werden die Grundlagenficher auf maximalen Praxisnutzen
ausgerichtet. Die Rechtsphilosophie erlangt unmittelbar praktische Relevanz
etwa bei der gerichtlichen Bewiltigung nationalsozialistischen und staatssozi-
alistischen Unrechts, bei der Frage des Uberzeugungstiters im Zusammenhang
mit Terroristenprozessen und bei verfassungsgerichtlichen Beurteilungen des
Rechtsstaats- und des Demokratieprinzips.

Noch evidenter ist die Funktionalitit der Rechtstheorie fiir die juristische Praxis.
Die Schulung in rechtstheoretischer Logik ist der Kldrung formaler Zusam-
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menhinge in komplexen Normensystemen dienlich. Dieser rechtstheoretische
Anwendungsbezug wird durch die Rechtsinformatik deutlich, die als eine ange-
wandte Rechtstheorie die uniibersehbar werdende Fiille von Gesetzen, Verord-
nungen und héchstrichterlichen Entscheidungen dokumentiert und zunehmend
systematisch aufbereitet.

Der Praxisnutzen der Rechtssoziologie besteht in der Beschaffung von Informa-
tionen iiber tatsichliche Aspekte der Befolgung und Durchsetzung von Rechts-
normen oder Gewohnbheitsrecht sowie iiber die Auswirkungen dessen auf die
Einstellung und das Verhalten der Menschen. Solche rechtstatsdchlichen Infor-
mationen geben dariiber Aufschluss, ob das Recht als gesellschaftliches Steue-
rungsmittel funktioniert, wo Steuerungsdefizite vorhanden sind und welche tat-
sidchlichen Chancen bestehen, die Defizite abzubauen. Insofern Entscheidungen
des Gesetzgebers und der Rechtsanwendung sozial giinstige Wirkungen erzielen
und gesellschaftlich schadliche Folgen vermeiden sollen, besteht ein immenser
Bedarf nach erfahrungswissenschaftlicher Beratung zur Bestdtigung getroffener
Entscheide und zur Korrektur von Fehlentscheidungen.

Im Service-Modell ist die Trennungslinie zwischen Grundlagenfach und juris-
tischer Praxis nur theoretisch klar gezeichnet. Sobald das Service-Modell in
Aktion tritt, werden die Grundlagenficher von Stitten kontemplativer Erkennt-
nis zu Zulieferbetrieben fiir die Gesetzgebung und die Rechtsanwendung. Die
Grundlagenficher sind im Service-Modell eingebunden in einen Kreislauf der
Nachfrage nach relevantem theoretischem Wissen und der Verwertung dieses
Wissens bei konkreten Entscheidungen, die ihrerseits, einmal vollzogen, Bedarf
nach neuerlicher theoretischer Priifung und Absicherung wecken.

Fenster 4: Informationskreislauf beim Service-Modell

Theoretische Grundlagenfacher: Rechtspraxis:
* Sachgerechtigkeit * Gesetzgebung
* Formale Stimmigkeit * Rechtsanwendung

* Faktische Geltung
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2 Das Recht und seine theoretische Betrachtung

Dieser Praxisnutzen der theoretischen Grundlagenficher ist ein beschrankter
Nutzen, der fiir sich genommen nicht hinreicht, um die Bedeutung der Grund-
lagenficher in der juristischen Ausbildung zu bestimmen. Mit der Betonung des
Praxisnutzens wird die Frage der Bedeutsamkeit der Grundlagendisziplinen auf
deren Instrumentalitit verengt und damit falsch gestellt. Einen Kontrapunkt
in der weithin auf die Vermittlung handwerklichen Kénnens bezogenen Juris-
tenausbildung konnen die Grundlagendisziplinen nur setzen, wenn sie nicht-
instrumentell konzipiert sind, genauer: wenn sie die Frage des instrumentellen
Umgangs mit dem Recht selbst zum Gegenstand ihrer Betrachtung machen.

Die Einschétzung der Grundlagenficher als Hilfswissenschaften fiir die Rechts-
praxis ist unter Juristinnen und Juristen verbreitet. Diese Einschéitzung beurteilt
die Niitzlichkeit der Grundlagenwissenschaften allein danach, was sie als Zulie-
ferbetriebe fiir die Rechtspraxis an dort verwertbaren Ertrigen produzieren.
Demzufolge interessiert bei der Rechtssoziologie nur vermeintlich gesichertes
Wissen im Sinne von ,harten Fakten® ohne ,theoretisches Brimborium® Die
rechtstheoretische Stimmigkeitspriifung soll méglichst einfach aufbereitet sein
und bei juristischen Entscheidungsfindungen gleichsam als Hintergrundpro-
gramm automatisch Priifungen und Korrekturen vornehmen. Von der Rechts-
philosophie wird fiir die Praxis ein gewisser Bildungs- und Erbauungswert
erwartet. Solche informierenden und stimulierenden Effekte sollen das harte
Geschift der Rechtspraxis erleichtern. Das Abdriangen der Grundlagenféicher in
solche Residualbereiche macht sie zu harmlosen Weggefihrten der praktischen
Kunst der Gesetzgebung und Rechtsanwendung.

Wenn wir im Folgenden demgegeniiber eine Erginzung der hilfswissenschaft-
lichen Perspektive durch ein reflexives Verstindnis der Grundlagenwissen-
schaften postulieren, so heisst dies zunichst, dass der hilfswissenschaftliche Bei-
trag der Grundlagenwissenschaften selbst einer Problematisierung bedarf. Dazu
gehort vorab der Hinweis, dass der unmittelbare Praxisnutzen der Grundlagen-
facher zumeist begrenzt ist.

Mit Blick auf die Rechtsphilosophie lasst sich fragen, ob etwa bei der Bewdlti-
gung des Unrechts von Verantwortlichen des DDR-Regimes wirklich rechtsphi-
losophisch argumentiert wurde oder darin nicht unausgesprochene politische
Massstabe einflossen.

Mit Blick auf die Rechtssoziologie lasst sich fragen, ob das von ihr gelieferte Tat-
sachenmaterial tatsdchlich als Grundlage juristischer Entscheidungen verwendet
wird. Der Gesetzgeber und, mehr noch, die Gerichte orientieren ihre Entscheide
selten wirklich an empirischen Fakten.” Sie stehen unter Entscheidungszwang,
der keine Riicksicht darauf nimmt, ob hinldnglich empirisches Wissen vorhan-

7  Kunz 1993, 187 ff.
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den oder auch nur erreichbar ist. Auch wo Informationen iiber die Faktizitat
der Rechtswirklichkeit vorhanden sind, werden diese oft als letztlich nicht aus-
schlaggebend eingestuft und dienen, soweit sie iiberhaupt zur Kenntnis genom-
men werden, allenfalls der unverbindlichen Vorinformation. Uberhaupt ist die
Annahme, dass es einen gesicherten objektiven empirischen Wissensbestand der
Rechtswirklichkeit gabe, zweifelhaft. Wenn etwa im Parlament iiber die Reform
der strafrechtlichen Abtreibungstatbestinde diskutiert wird, prisentieren die
politischen Parteien ihre Experten, deren Berichte tiber die Rechtswirklichkeit
der Abtreibung und ihrer Bekimpfung nicht einheitlich ausfallen, sondern eher
den Standpunkt der sie beauftragenden Partei ausdriicken.

Die geringe tatsdchliche Entscheidungsrelevanz empirischer Informationen ver-
wundert nicht, sind Rechtsbegriffe doch nicht rein beschreibend (deskriptiv),
sondern stets vorschreibend (normativ) und damit wertausfiillungs- und inter-
pretationsbediirftig. Wenn das Gesetz formuliert: ,Das Kind ist ehelich®,? meint
es damit keine Tatsache, sondern formuliert ein Postulat des Inhalts, das Kind
gelte als solches der Ehegatten, was entsprechende Rechte und Pflichten begriin-
det. Auch wo die normative Begrifflichkeit des Rechts beschreibende Kompo-
nenten enthalt, sind diese erst im normativen Zusammenhang verstehbar. Der
normative Zusammenhang verlangt oft eine vage Begrifflichkeit, der keine
bestimmte Tatsdchlichkeit entspricht (,,Sozialschaden®, ,,Rechtsgut®, ,,Geringfii-
gigkeit®), und verleiht an sich beschreibenden Begriffen eine spezifische, nicht
mehr streng erfahrungswissenschaftlich auslotbare Bedeutung (,juristischer®
Schadensbegriff beim Betrug, fiir die Anklage ,,hinreichender® Tatverdacht). Wo
das Gesetz Rechtsfolgen von erfahrungswissenschaftlich zu belegenden Erwar-
tungen abhidngig macht - so etwa bei den bedingten oder teilbedingten Stra-
fen® -, lasst es zu, dass die Praxis diese mit empirisch unbelegten alltagspsycho-
logischen Vermutungen begriindet.

Die Annahme, dass die Rechtsanwendung sich von empirischen Fakten wirk-
lich leiten liesse, wird durch das prozessuale Prinzip freier Beweiswiirdigung
vollends zweifelhaft. Gemiss diesem Prinzip entscheidet das Gericht iiber das
Ergebnis der Beweisaufnahme nach freier, aus dem Inbegriff der Verhandlung
geschopfter Uberzeugung.' Damit wird deutlich, dass Regeln richterlicher Uber-
zeugungsbildung in einem strengen Sinne nicht existieren.!! Das prozessuale

8  §§ 1591 fF. dt. BGB, sinngemiss: Art. 255 schweiz. ZGB und § 144 6sterr. ABGB.

9  Art. 42 und Art. 43 schweiz. StGB.

10 So der Wortlaut des § 261 dt. StPO.

11 Wenngleich der Richter oder die Richterin sich bei seiner freien Beweiswiirdigung iiber eine wissen-
schaftlich feststehende Tatsache nicht hinwegsetzen darf (so der deutsche BGH St 10, 211, vgl. auch
das Schweizerische Bundesgericht in BGE 101 IV 30 ff.), geniigt doch die Beweiswiirdigung selbst
nicht eben diesen wissenschaftlichen Kriterien.
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2 Das Recht und seine theoretische Betrachtung

Prinzip der freien Beweiswiirdigung entkleidet die erfahrungswissenschaftlich
formulierten Entscheidungsraster des materiellen Rechts bei der richterlichen
Rechtsanwendung ihrer Verbindlichkeit: Zur Annahme oder Ablehnung erfah-
rungswissenschaftlicher Kriterien geniigt eine conviction intime, wie der fran-
zOsische Begrift fiir die freie Beweiswiirdigung bezeichnend lautet. Diese kann
wegen ihrer wissensmassigen Intimitit den Anforderungen empirischer Uber-
priifbarkeit nicht geniigen. Daraus erkldrt sich, dass die nachtrigliche Begriin-
dung der Entscheidung, die fiir die obergerichtliche Kontrolle allein massgeblich
ist, die eigentlichen Entscheidungsmotive nicht getreu widerspiegelt.'* Der Justiz
ist dieses Phanomen langst gelaufig — ohne dass sie daraus Konsequenzen zoge.
Auf den Treppen der Justizpaldste erzahlt man sich - nur halb ironisch - den
Witz, dass es drei Arten von Urteilsbegriindungen gébe, die (juristisch allein
massgeblichen) schriftlichen, die (fiir das Publikum der Verhandlung bestimm-
ten) miindlichen - und die wirklich gemeinten.

Diese Beispiele zeigen, dass es zu den zentralen Aufgaben der Grundlagenwissen-
schaften gehort, auf Defizite bei der Ubernahme grundlagenwissenschaftlicher
Erkenntnisse in die Rechtspraxis aufmerksam zu machen. Man mag sich fragen,
ob solche Defizite ertriglich oder sogar erwiinscht sind. Jedenfalls besteht ein
notwendiges und im Prinzip fruchtbares Spannungsverhiltnis zwischen den
theoretischen Grundlagenwissenschaften und der Rechtspraxis.

Die Auslotung dieses Spannungsverhiltnisses hat nichts mehr mit dem beschrie-
benen Service-Modell zu tun. Wenn wir uns mit jenem Spannungsverhiltnis
befassen, bemithen wir uns um eine externe Beobachtung des Rechtssystems
einschliesslich der in ihm operierenden Grundlagendisziplinen, gleichsam um
einen Blick von aussen, der sich nur einem in die Rituale der Rechtspraxis ein-
geweihten, aber momentan davon befreiten Beobachter eréffnet. Damit deutet
sich als Alternative zum Service-Modell ein Reflexions-Modell der Grundlagen-
facher an.

2.6 Das Reflexions-Modell der Grundlagenfdacher

Dieses Modell erbringt aus verschiedenen theoretischen Perspektiven eine
externe Beobachtung von rechtlichen Phanomenen, die aus juristischer Binnen-
sicht vertraut sind. Es gewinnt diesen Phanomenen aus der theoretischen Dis-
tanz eine neue, oft unvermutete Bedeutung ab. Die Umkehrung der vertrauten
Wahrnehmungsperspektiven zeigt die Begrenztheit des juristischen Problem-

12 Zum Auseinanderfallen von Herstellung und Darstellung richterlicher Entscheidungen vgl.
HASSEMER 1983, 26 ff.
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