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Professor Dr. Christoph Gusy, Mainz
Staatsrechtlicher Positivismus

W{flhr_end die Positivismusdiskussion in der Rechtstheorie
:ﬂ:{il;gr neue Eragl:l?msse hervorbringt', ist dessen staatsrechtli-
o :::se pr i:lsch aus der Rccl}tsmssenschaft verschv:mn-
Do € um letztere soll es hier gehen. Staatsrechtlicher
i Stmsrus l:st eine von mehreren moglichen Methodiken
o n rﬁnzc tswissenschaft. Seine Spezifika bezieht er aus
) agraus l\‘mg sltzlpes Untersuchu'ngsgeg'enstangles (dazu L),
then Erkenntm"ge ex‘;cten Perspektiven seiner wissenschaftli-
chon nisse (dazu I1.) und seinen besonderen methodi-
¢n Grundaussagen (dazu IIL.).

1 Der Erkenntnisgegenstand: Das positive Recht

Die e
»Jie Generalthese aller positivistischen Rechtstheorien lautet, daf}

sti‘ﬁ'efzotwcndiger Zusammenhang zwischen Recht und Moral be-

1. Die Vorayss
etzung: Trennung von Normsetzung und
"rmbegrﬁndung & 8

%gz“;ﬁegeln menschlichen Zusammenlebens sind durch eine
- el_ltstnormatwer Ordnung'en. konstituiert. Solche Ordnun-
Policie uaéhgleu etwa der Rellglon, der Ethik, der Moral, der
nterschq y em Recht: A]}e diese Regeln zeichnen sich durch
e Ve le 3 hinsichelich ihres Ursprunges — aus der religic-
"ereinbartun 1§I§)‘mg,' aus wissenschaftlicher E{kennmis, aus
ethodenel'?l arteiprogramm u. i. - und hinsichtlich der
thetori g torer Begriindung - theoretisch, philosophisch,
vellen abu. ;1-'— aus. Eine Dlskuss§on um die aus solchen
“nterschiedlg'c l::lteten Regeln kann sich auf zwei prinzipiell
) 7 ‘iche Fragestellungen beziehen.
em,mmt:naihst kann die Frage entstchen, ob eine Regel
,Wennn Inhaltes iberhaupt gilt oder nicht. Dies ist der
Men wopds Si€ in einen verbxpdhchgn Regelkanon aufgenom-
e T n ist und deshal§ ihrerseits Verbindlichkeit erlangt
lese Frage zu bejahen, so gilt die Regel und ist
T——
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"“"“lich;rtl\c:a ,rechtsyxssmscbaftlfcher Positivismus“ verdanke ich ganz
hen mit Hegry ;g‘“;gen einem miindlichen Vortrag und zahlreichen Gespri-
et Positivig rof. Dr. J. Schulz, Osnabriick. Zur jiingeren, rechtstheoreti-
1983, 419, Kmm\}sdxskusslon s. etwa Broekmann RTh 1985, 349; Dreier RTh
Kelsen, 1984, L”’;'z/&‘cbelsley, Rechtssystem und gesellschaftliche Basis bei H.
) “rmann RTh 1988, 11; Opalek ARSP 1982, 448; Rimer ARSP

7, 124, Wal
1 '3 Waster RTh 1980, 299,
Dreier Njyy 1580, g 99; Walther ARSP 1982, 407,

Aufsatze

deshalb verbindlich. Ist sie zu verneinen, so gilt die Regel
nicht und braucht auch nicht befolgt zu werden. Diesbeziigli-
che Erorterungen konnen etwa stattfinden, wenn die Her-
kunft einer Norm von einem religiosen Fiihrer zweifelhaft ist,
weil etwa ihre Authentizitit bestritten ist; wenn nachtriglich
zweifelhaft wird, ob ein bestimmtes Papier vom Parteitag
iiberhaupt beschlossen — und nicht etwa nur beraten — worden
ist; oder wenn eine Rechtsnorm von einer anderen méglicher-
weise aufgehoben worden ist, ohne dafl dies explizit ausge-
driickt wurde. Solche Fragen nach dem ,0b" der Geltung
einer Norm sind Fragen nach der Normsetzung.

(bb) Davon zumindest analytisch zu unterscheiden ist die
Frage, warum eine Regel bestimmten Inhalts gilt. Sie ist
positiv beantwortet, wenn der Norminhalt gegeniiber den
Adressaten gerechtfertigt werden kann; wenn also eine Be-
griindung fiir den konkreten Inhalt gelingt. Solche Fragestel-
lungen konnen etwa entstehen im Falle der Kollision unter-
schiedlicher Normsysteme, wenn etwa die Werthaltung der
Normbetroffenen von derjenigen der Normsetzer potentiell
abweicht; ferner bei méglichen Inkonsistenzen von Norm-
systemen. Ist ein bestimmtes Gebot ,wirklich christlich®? Ist
die Pflicht der Minderheit zur Unterordnung unter Mehr-
heitsbeschliisse wirklich zu rechtfertigen? Die hier anfgewor-
fene Frage nach dem ,Warum® der Geltung einer Norm ist
diejenige nach der Normbegrindung.

Analytisch lassen sich beide Fragen trennen. Ob der Partei-
tag ein bestimmtes Papier verabschiedet hat, ist sehr wohl!
verschieden von der Frage, warum er es verabschiedet hat.
Inwiefern die genannte Trennung auch hinsichtlich der jewei-
ligen Antworten besteht, bemifit sich nach der Antwort auf
eine weitere Frage: Hingt die Geltung einer Norm - also die
positive Antwort auf die erste Frage ~ von dem Gelingen ihrer
Begriindung - also der positiven Antwort auf die zweite Frage
—ab?

Unter welchen Voraussetzungen kann iiberhaupt die Gel-
tung einer Norm von dem Gelingen ihrer Begriindung abhin-
gen? Diese Voraussetzungen lassen sich abstrakt so formulie-
ren: (1) Erste Voraussetzung ist, dafl die Normbegriindung
iiberhaupt gelingt, dafl also der Normbegrinder in der Lage
ist, Argumente fiir eine Norm vorzubringen, welche der
Normadressat anerkennen muf. Seine Begrindungsleistung
mufl sich dabei auf zwei Ebenen beziehen: Einerseits auf
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Griinde fiir die jeweilige Rechtsnorm; andererseits auf das
Bestehen der Anerkennungspflicht. Das Zentralproblem ist
dabei das letztere: Wann entsteht die Anerkennungspflicht?
Das Vorhandensein von Argumenten fiir eine Rechtsnorm
reicht jedenfalls dann nicht aus, eine Anerkennungspflicht zu
begriinden, wenn der Begriindungsadressat Gegengriinde vor-
bringt und die Norm nicht freiwillig anerkennen will. Steht
dann Argument gegen Argument, so sind die Bedingungen
dafiir, dafl ein Grund ,besser® ist als der andere und deshalb
die Anerkennungspflicht fiir sich hat, vollig ungeklart. (2)
Zweite Voraussetzung ist, daf die Normbegriindung gegen-
iiber jedem Normadressaten gelingt. Soll Normgeltung von
der Begriindung abhingen, so kann auch in personeller Hin-
sicht die erstere nicht weiter reichen als die letztere. Dies
bedeutet etwa fiir die Rechtsordnung: Beansprucht sie Gel-
tung gegeniiber jedermann, so miifite sie auch gegeniiber
jedermann mit Anspruch auf Anerkennung begriindbar sein,
(3) Dritte Voraussetzung ist, daf die Normbegrindung inhalt-
lich derart konkret wire, daf sie den konkreten Norminhalt
zu begriinden vermag. Insbesondere folgt aus der Begriin-
dung dafiir, dafl es iiberhaupt eine Rechtsordnung geben soll,
noch nicht die Begriindung ihrer Uberlegenheit im Hinblick
auf mégliche Alternativen. Die Argumente fiir die Existenz
von Steuerrechtsnormen besagen noch iiberhaupt nichts dar-
iiber, ob Mineralol oder auch Erdgas besteuert werden sollen;
und wenn ja, in welcher Hohe. Aber es sind letztlich dje
Einzelnormen mit ihrem je konkreten Inhalt, welche gegen-
iiber dem Biirger gelten. Und deshalb sind sie auch inhaltlich
begriindungsbediirftig, wenn ihre Geltung von dem Gelingen
der Begriindung abhingen soll.

b) Auf der Grundlage der genannten drei Voraussetzungen
lafe sich die Frage beantworten, ob die Geltung einer norma-
tiven Ordnung von dem Gelingen ihrer Begriindung abhin-
gen kann oder nicht. Hier kann und soll die Antwort nur fiir
die staatliche Rechtsordnung gesucht werden. Wiirde deren
Gelrung von dem Gelingen threr Begriindung abhingen, so
wiirde dies demnach voraussetzen, dafl fiir jede Rechtsnorm
eine Begriindung gegeben werden konnte, welche alle drei
genannten Kriterien erfiillt. Solche Begriindungen haben sich
bislang aber nicht finden lassen. Hier kénnen nur die Ergeb-
nisse referiert, nicht aber Diskussionsverliufe und -stinde
nachgezeichnet werden.

Das gilt zunichst fiir Rechtsbegriindungen aus der Wirklichkeit.
Die These von der Verdoppelung der Realitiit in die Sphire des Seins
und diejenige der Eigentlichkeit versucht, aus dem Wahrnehmbaren
das Nicht-Wahrehmbare herzuleiten. Dabei bleibt aber das Britk-
kenprinzip zwischen beiden unbestimme, welches es erst erméglichen
wiirde, aus der wissenschaftlich gedeuteten Realitit den Gehalt des
Geistigen zu erkennen. Solche Briickenprinzipien wie die ,Wesens-
schau® haben sich als Spekulation, solche wie die »Natur der Sache®
als tautologisch erwiesen’. Gerade darin besteht das Dilemma des
Naturrechts: Selbst wenn man seiner Grundthese folgt, da der reajen
eine spiegelbildliche, ideale Welt korrespondiere, so kann daraus noch
nicht mit Anspruch auf Anerkennung begriindet werden, welche der
verschiedenen, immerhin méglichen Normen denn konkret aus jener
Wirklichkeit folgen sollen. Oder anders formuliers: Welches der
zahlreichen, vertretenen Naturechtssysteme denn nun aus der Natur
begriindet werden kann. Schon deshalb fehlt es an der Anerkennungs-
plicht fiir Dissentierende gegeniiber ihren Argumenten. Zudem sind
die aus der ,Natur* abgeleiteten Sitze oft iiberaus elementar. Selbst
wenn so die Begriindung fiir einige wenige Einzelnormen gelingen
konnte, so bliebe doch diejenige fiir alle anderen Normen offen . Auf
der Basis solcher Begriindungen wiirden dann nur sehr wenige,
iiberaus elementare Rechtsnormen gelten kénnen, welche zudem die
meisten Menschen freiwillig anerkennen. Die gesamte iibrige Rechts-
ordnung hingegen kénnte, wiirde {hre Geltung von derartigen Griin-

’ Dazu ni]:er H. Albert, Trakeat iiber keitische Vernunft, 4. A., 1980; zur
Naturrechtsdiskussion aus positivistischer Sicht Kelsen (YZ6R 1963, 1.
* Zu solchen Ansitzen und den Grenzen ihrer Leistungsfihigkeit schon

Hant, The concept of law, 1961, S. 181 ff.; dess., Recht und M
oy o he co echt und Moral, (deutsch)

den abhingen, nicht in Geltung gesetzt werden. Die Ergebnisse der
Naturrechusdiskussion zeigen somit: Wire die Geltung einer Rechys-
ordnung von ihrer Begriindung abhingig und wiirde diese Begriin-
dung aus der Sphire der Realitit versucht, so wiirde nur ein Bruchteil
aller vorhandenen Rechtsnormen Geltung erlangen konnen. Damir
sind exakt die Primissen des Satzes beschrieben, wonach ein Sein aus
einem Sollen wissenschaftlich nicht begrindet werden kann’.
Praktisch wesentlich grofere Bedeutung kommt gegenwirtig aber
nicht der Herleitung des Rechts aus der Wirklichkeit, sondern derje-
nigen aus auflerrechtlichen, objektiven Normsystemen zu. Diese sol-
len schon vorrechtliche Verbindlichkeit aufweisen und gegeniiber
iedermann Geltung beanspruchen. Das Recht trigt dann die Grundl-
ge seines Gelwngsanspruchs nicht in sich, sondemn gilt, weil es andere,
auflerrechtliche Normen verwirklicht, die ihrerseits gelten. Solche
auferrechtliche Normen sollen etwa jene objektiven ,Grundwerte® -
oder aktueller: ,Prinzipien® - sein, nach welchen die Bereiche von
Recht und Unrecht zu unterscheiden seien*. Ahnlich gehen Ansitze
vor, welche aus auBerrechtlichen religicsen oder ethischen Prinzipien
= etwa unter Heranzichung der praktischen Philosophie — Recht
begriinden wollen. Auch solche Ansitze vermégen den dargestellten
Begriindungsanforderungen auf die eine oder andere Weise nicht zu
genigen. Soweit religiose oder verwandte ethische Sitze zur Begriin-
dung herangezogen werden, kann eine Anerkennungspflicht gegen-
iiber jenen auerrechtlichen Normen nur fiir Anhinger der jeweiligen
religidsen oder ethischen Richtung entstehen. Wer die zugrunde
gelegte Weltanschauung nicht anerkennt, ist dann auch nicht ver-
pflichtet, die daraus hergeleiteten Rechtsnormen anzuerkennen. Das
gilt um so mehr, als das geltende Recht (Art. 4 GG) deren Anerken-
nung nicht nur niche gebietet, sondern sogar ausdriicklich freistell.
Die Rechtsordnung geht somit von der Subjekivitit und nicht der
Objektivitit auferrechtlicher Wertsysteme aus. Wiirde sie ihre eigene
Geltung gegeniiber jedermann auf eine solche, allein freiwillige Aner-
kennung stitzen, wire dies ein Widerspruch in sich. Aber auch di¢
auflerreligiosen Ansitze sind zu einer liickenlosen Rechtsbegr.iindung
mit Anspruch auf allgemeine Anerkennung nicht geeignet. Dies ffﬂ%‘
zunichst daraus, daf die Anerkennungspflicht Dritter gegcnu!:ef
solchen Normsystemen erst noch begriindet werden miifite. _S_md
Werte und Wertungen nicht beweisbar und damit nicht objektivier-
bar’, so ist die Uberlegenheit des einen Wertsystems iiber das andere
nicht wahrheitsfihig. Vielmehr wird dieser Anspruch in Wertfragen
regelmiflig zuriickgenommen, wenn nicht aufgegeben, soweit als
Krterium fir die Anerkennungspflicht etwa die ,,Vemul_lft"r der
gesollte Konsens oder das prozessuale - d. h. in Wahrheit gfsolk
konsensuale — Wahrheitskriterium angegeben wird. Daraus konnte
eine Anerkennungspflicht aber hochstens dann entstehen, wenn zu-
gleich dargetan werden konnte, daf eine bestimmte Norm verniinftig
und alle anderen méglichen unverniinftig wiren. Exakt daran ffhlt'es
aber schon deshalb, weil der zugrunde gelegte Vernunftbegriff in-
halisleer ist. Selbst wenn also vorausgesetzt wird, dafl das Verniinftige
gelten soll, so bliebe doch immer noch die Frage offen, was verniinfti
ist und was nicht. Eine Anerkennungspflicht kann auf solche Wel“
gegeniiber demjenigen, der nicht freiwillig anerkennt, niche begriindet
werden®. Schliefllich schlige die Inhalesarmut sowohl der ,G}'undwe"‘
te-“ als auch der »Vemnunft-“Konzepte - selbst wenn sie eine .Ancr'-
kennungspflicht begriinden wiirden ~ auch auf die LeistuI}SSf"h‘gkf !
der aus ihnen hergeleiteten Begriindungen durch. Aus beiden Ansat
zen kénnten nur ganz elementare Rechtsnormen begriindet yerde{l-
Aber darin wiirde sich ihre Lestungsfihigkeit erschopfen. Uber die
Héhe der Einkommenssteuer oder die Abgrenzung von Versamm-
lungsfreiheit und Natigung sagen sie zu wenig aus, um eine Rechts-
norm bestimmten Inhalts gegen mogliche Alrernativen im genannten
Sinne vollstindig begriinden zu kénnen®. Der Anspruch, die Gelung
von Rechtsnormen aus auflerrechtlichen Werten begriinden 24 konnen,
scheitert demnach an der feblenden Wabrbeitsfihigkest und damit
Objektivierbarkeit solcher Werte gegenicber jedermann.

* Der Stellenwent dieses Satzes fiir den staatsrechtlichen Positivismus ist
ausgefiihrt bei Gusy OZ5R 1984, S, 81, 82 f1. i

¢ Ein solches Verstindnis findet sich etws bei Dreier 420 (Fn. 2)» S. 89183
dazu Hoerster NIW 1986, 2480; Krawietz RTh 1987, 209; zu beiden wiederu
Dreder RTh 1987, 368; im Ergebnis wie Dreier, wenn auch in Bcgr“"d,““.g !m-
Terminologie anders, suBert sich auch die neuere rechtstheoretische Prinzipien
lehre. Dazu allgemein Alery, Theorie der Grundrechte, 1985, 8. 71 ff.

7 Eingehend Podlech AGR 1970, 185. ralis-

* Zu dieser Diskussion niher Gusy, Legitimitit im demokratischen Plu
mus, 1987, S, 117 ., 128 #. . h

* Daher wird von jenen Lehren das Begriindungspostulat bisweilen no'{e
weiter zuriickgenommen. Danach ist eine Einzelnorm dann begriindet, wenn &
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¢) Eine vollstindige Begriindung der Rechtsordnung ist
demnach bislang nicht gelungen. Aus diesem Umstand kon-
nen theoretisch zwei entgegengesetzte Schliisse gezogen wer-
den. Einerseits kann man auf der Basis der Kongruenzthese
von Normgeltung und Normbegriindung den Geltungsan-
spruch der nicht begriindbaren Teile der Rechtsordnung ge-
geniiber jedermann aufgeben. Ubrig blieben dann nur wenige
begriindbare oder allgemeine freiwillig konsentierte Normen.
Eben diesen Weg beschreiten die positivistischen Lehren
nicht. Ausgehend von der - hier nur vorauszusetzenden, nicht
zu begriindenden — These, dafl das Vorhandensein einer allge-
mein geltenden, differenzierten Rechtsordnung deren Nicht-
vorhandensein vorzuziehen sei, beschreiten sie den umge-
kehrten Weg. Wenn danach die Rechtsordnung gegeniiber
jedermann gelten soll, aber nicht gegeniiber jedermann voll-
stindig begriindet werden kann, so mufl die Geltung des
Rechts von seiner Begriindbarkeit unabhingig sein. Der - von
der Gegenansicht vorausgesetzte - Konnex von Rechtsgeltung
und Rechtsbegriindung wird so aufgelost. Vielmehr ist Aus-
gangspunke des staatsrechtlichert Positivismus die These von
der Trennung von Normsetzungs- und -begriindungsverfah-
ren. Eine Rechtsnorm gilt hiernach nicht, wenn und weil sie
begriindet werden kann, sondern, wenn und weil sie gesetzt
ist. Dafl eine Norm vollstindig begriindet werden kann, be-
sagt nach dieser Auffassung fiir sich noch nichts dariiber, ob
sie auch als Rechtsnorm gilt. Und daf eine Rechtsnorm gilt,
besagt noch nichts dariiber, ob sie auch begriindet werden
kann. Aber sie braucht, um Geltung zu erlangen, auch nicht
bcgriingiet zu werden. Mehr in der Formulierung als im
Ergebnis anders formuliert die angelsichsische Lehre, wenn
sie darauf abstellt, dafl es einen Unterschied gibt zwischen
dem Recht wie es ist, und dem Recht, wie es sein soll ™.

Die positivistische Trennungsthese von Normsetzungs-
und Normbegriindungsverfahren ist somit Konsequenz der
dargestelltep Defizite der Gegenansichten. Sie basiert auf zwei
aferrechtlichen Voraussetzungen: (1) Zunichst dem Um-
stand,“daﬁ ¢s — noch - nicht gelungen ist, alle Rechtsnormen
8egeniiber jedermann vollstindig zu begriinden; (2) sodann
der Annahme, daf} ungeachtet jenes Miflingens eine gegen-
lber jedermann verbindliche Rechtsordnung notwendig ist.
Sobald sich eine dieser Voraussetzungen indert, verliert die
senannte Trennungsthese ihre immanente Rechtfertigung. Sie
1(3;‘ "dann,. sofern sich fiir sie keine anderen, zureichenden

riinde finden lassen, aufzugeben. Aber bis dahin ist sie nicht
mur berechtigt, sondern zur Aufrechterhaltung einer allgemein
verbindlichen Rechtsordnung geradezu notwendig.

2 Positiyitﬁt des Rechts: Das Recht als menschliche
Entschmdung

4 Lafe sich das Recht nichr mit Anspruch auf allgemeine
ef‘kenming aus seiner Umwelt deduzieren, so kann es nicht
;,ge unden® werden. Entstehungsgrund der Rechtsnormen ist
mit keine noch so zutreffende Begriindung, sondern ein

m‘se::Zﬁme Rechtsordnung tragenden Prinzipien nicht widerlegt werden kann.
en ihr, auch wohl der Satz aussagen, wonach eine Rechtsordnung nicht in
orm sei.;n estandtcilen, sondern nur ,im grofien und ganzen® grundwertkon-
Morg] - I‘;n uls 5. So etwa Dreier NJW 1986, 891 1. eingehender dfrs., Reche —
: Die R“’}:’B‘ev 1981, 5. 180 ff. Damit ist aber di¢ cigene Primisse aufgege-
Wwerden ko, cchisnormen gelien dann nicht mehr, wenn und weil sie begriindet
nnen D:rn(e;n; sondern, wenn und weil sie ethisch nicht widerlegt werden
tung dc; Beort dt““ﬁsgmnd folgt dann nicht mehr aus der positiven Beantwor-
lusdrﬁcklicegm f}f!ungs.fnge-; er mul vielmehe von deren positiver Beantwortung
er Reg rsbege st sein. Die Frage nach der Verankerung der Rechtsgeltung in
Onsequent griindung k‘“}“ dinn - fiir die Masse aller Rechtsnormen -
Eine Theo:inu; noch verneint werden. Sehr zuriickhaltend z. B. auch Rawls,
hinwejst se'e 'Ie-l: Gerechtigkeit (stw) 1979, $, 210, der ausdriicklich darauf
gen dag ’q-n:.'e d corie der Gerechtigkeit stelle nur ein denkbares, nicht hinge-
Mungspflich 1g denkbare Modell dar. Den Anspruch auf allgemeine Anerken-
wop it ethebt er demnach nicht einmal.
A Har, Recht und Moral, deutsch 1971, S. 17, 21; dhalich fiir

Notme, .
omen dllgemein H. Libbe, in W. Oclmiller (Hg.), Transzendentalphiloso-

davon zu unterscheidender Akt, nimlich das Rechtssetzungs-
verfahren. Das Recht wird von den Menschen nicht gefunden,
sondern gemacht. Medium solcher Rechtssetzung durch die
Menschen ist die Entscheidung: Ohne Entscheidung kein
Recht". Entscheidungssubjekt konnen ein oder mehrere Men-
schen sein. Prigendes Element ihres Entscheidungshandelns
ist dessen volitive Dimension. Dies schlieft nicht aus, daf
daneben auch cognitive Gehalte einfliefien; sie allein machen
aber die Entscheidung nicht aus. Recht ist eben kein Erkennt-
nisprodukt. Mogen demnach die cognitiven Gehalte aus-
nahmsweise einmal die Entscheidung vollstindig determinie-
ren, so vermogen sie diese trotzdem nicht zu ersetzen. Deut-
lich wird dies etwa am Beispiel des richterlichen Urteils: Auch
der eindeutigste Fall und das eindeutigste Recht heben die
Notwendigkeit des Urteils nicht auf. Die Urteilsgriinde ver-
mogen den Urteilsspruch niemals zu ersetzen, sondern nur zu
erginzen.

Die Entscheidungsdimension des positiven Rechts hat zu-
gleich Auswirkungen auf den Rechtsnormbegriff des Positi-
vismus. Rechtsnorm ~ im Unterschied zu sonstigen sozialen
Regeln — ist jede Norm, welche in einem Verfabren zustande
gekommen ist, welches als Rechtssetzungsverfabren anerkannt
ist. Nicht mafigeblich ist dabei die Frage nach dem Entschei-
dungssubjekt oder der Stufe der Entscheidung in der Nor-
menhierarchie. ,Positives Recht in diesem Sinne kénnen
Verfassung und Gesetz, aber auch Mafinahmen auf deren
Grundlage sein. Dabei kommt es auf die Generalitit oder
Individualitit der Mafinahmen nicht an: Auch eine Gerichts-
entscheidung kann als Normsetzungsverfahren angesehen
werden®. Ist eine Instanz durch das geltende Recht zur
Normsetzung berechtigt, so stellen ihre im Normsetzungsver-
fahren erlassenen Mafinahmen geltendes Recht dar, solange
die Entscheidung nicht wieder aufgehoben ist. Im tbrigen
verliert die Entscheidung ihre Rechtsgeltung nur, soweit eine
vorrangige Rechtsnorm ihre Bindungswirkung aufhebt. Be-
deutung kommt diesem Umstand insbesondere fiir rechtswid-
rige Entscheidungen zu. Verstoft eine Norm gegen vorrangi-
ges Recht, so ist sie eine rechtswidrige Rechtsnorm. Ihre
Geltung verliert sie wegen ihrer Rechtswidrigkeit erst, wenn
eine Norm in Kraft ist, welche die Geltung solcher rechtswid-
riger Normen aufhebt®,

Mafgeblich fiir den Rechtsnormbegriff des staatsrechtlichen Positi-
vismus sind so zwei Elemente: Iby Charakter als Entscheidung und
ibre Herkunft aus einem als Rechtssetzungsverfabren anerkannten
Entscheidungsverfabren. Das erste Element schlieflt blofle Erkennt-
nisakte aus dem Rechtsbegriff aus. Das zweite schliefit solche Normen
aus, die nicht in einem Rechtssetzungsverfahren entstanden sind; die
also auflerrechtlicher Herkunft — etwa: religiése Normen — sind oder
gar im Gegensarz zur Rechtsordnung entstanden. Schon dieser Um-
stand beantwortet die viel diskutierte Frage nach der rechtlichen
Qualifikation der Binnenstruktur einer ,Riuberbande“ ™. Solche Ban-

phische Normbegriindungen, 1978, $. 38, 39; dort auch pass. zur Trennung von
Normbegriindungs- und Normsetzungsverfahren; gegen Libbe |. Habermas
ebd., S. 129 £.; dazu wieder Liibbe ebd., S. 210 ff.

1t Zur Bedeutung der Entscheidung fiir die Rechtssetzung H. Kelsen, Allge-
meine Theorie der Normen, 1979, . 21 §f., 24 ff.; dhnlich G. Radbruch, Rechts-
philosophie, 8. A., 1973, 8. 174, zur JTatsichlichkeit eines nicht weiter ableitba-
ren autoritativen Wollens“; aus nicht-positivistischer Sicht etwa C. Schmit,
Verfassungslehre, 1928, S. 23 {f. )

12 Dieses Konzept ist etwa ausgefiihre bei Achterberg, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 2. A., 1986, S. 283 ff.

13 Dies entspricht exakt der ésterreichischen Regelung der Art. 89, 140 BVG,
wonach etwa verfassungswidrige Gesetze witksam bleiben, bis sie fom\hch
aufgehoben sind. Die Tatsache der Verfassungswidrigkeit hat hiernach nur eine
einzige Rechtsfolge: Sie begriindet die ~ sonst nicht bestehende - Aufhebungs
kompetenz des Verfassungsgerichts. In der Bundesrepublik gilr dies erwa fiir
rechtswidrige Gerichtsentscheidungen oder Verwaltungsakee. Sie bleiben wirk-
sam, bis sic aufgehoben worden sind, soweit nicht ausnahmsweise cine haher-
rangige Rechtsnorm {etwa: § 44 VwVIG) ihnea wegen ihrer Rechrswidrigkeit
zugleich die Geltung abspricht. )

1 Das ,Gegenbeispiel™ zum positivistischen Rechtsnormbegriff wurde etwa
von H. Heller, Staatslehre, in: Gesammelte Schriften 3, 1971, S. 310, 316,
erbriert.
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den mogen iiber eine Binnenmoral verfiigen, welche als Normen
qualifiziert werden konnen, Dadurch werden aber solche Normen
noch nicht zu Rechtsnormen. Mag rechtswidriges Handeln von aner-
kannten Normsetzungsinstanzen rechtliche Geltung erlangen kon-
nen, so fehlt es daran jedenfalls bei solchen Instanzen, die iiberhaupt
nicht zur Rechtssetzung befugt sind.

b) Mit der Voraussetzung, dafl eine Rechtsnorm nur in
einem rechtlich anerkannten Rechtssetzungsverfahren gesetzt
werden kann, stellt sich ein Zentralproblem des positivisti-
schen Rechtsbegriffs: Wann ist ein Verfahren als Rechtsset-
zungsverfahren anerkannt? Kein Problem bietet diese Frage
in rechtlichen Alltagssituationen, wenn Gesetze nach der Ver-
fassung oder Urteile nach dem Gesetz ergehen. Das Problem
stellt sich hingegen bei der Verfassunggebung®. Da in der
Gegenwart praktisch kein Territorium mehr rechtsfrei ist, ist
das Problem kein solches einer ,Stunde Null“, wenn aus
einem rechtlich vollig ungeregelten Zustand heraus ein Ge-
meinwesen ,verfalit“ werden soll. Die Fragestellung taucht
vielmehr in Situationen des Rechtsiiberganges - insbesondere
bei Anderungen der Staatsform oder der Ablésung von Staats-
teilen — auf. In solchen Fillen kann die neue Verfassungge-
bung ihre Einsetzung nicht mehr aus dem alten Recht herlei-

ten. Wann ist hier die neue Ordnung schon Recht, wann ist sie
noch Rechtsbruch?

Einzelne positivistische Lehren suchen die Antwort auf diese Frage
innerhalb der Rechtsordnung. Bisweilen wird die erste Ermichtigung
durch cine Fiktion vorausgesetzt, wie dies insbesondere die Grund.
normlehre versucht . Eine solche Fiktion verschiebr die Fragestellung
aber mehr, als dafl sie sie beantworter. Fine Rechtsordnung bezieht
danach ihre Eigenschaft als geltende Rechtsordnung aus der Grund-
norm. Aber ist jene Grundnorm lediglich eine - aus dem positiven
Recht — abgeleitete Fiktion, dann kann auch ihre eigene ~Geltung*
nur fingiert sein. Durch die ~ aus der Rechtsordnung fingierte -
Grundnorm kann die Rechtsordnung ihre Geltung zwar fingieren,
aber nicht erlangen. Damit liuft jene Lehre auf eine Selbstlegitimation
des positiven Rechts hinaus. Die Verfassung gilt danach, weil sie dic
oberste gesetzte Rechtsnorm ist. Dann gilt das Erfordernis der rechili-
chen Einsetzung des verfassunggebenden Organs nur fiktiv; der Ver-
fassunggeber gilt als eingesetzt, weil er der Verfassunggeber ist.

Eine andere Antwortvariante geht - jedenfalls fiir den staatsrechtli-
chen Positivismus ~ davon aus, daf dem Staat die Befugnis zur
Rechtssetzung durch hoherrangige Normen verlichen worden ist.
Danach folgt diese Berechtigung etwa aus dem Volkerrecht, welches
die Souverinitit des Staates anerkennt und ihm dadurch zugleich das
Recht verleiht, von ihr durch Rechtssetzung Gebrauch zu machen?,
Aber auch der vilkerrechtliche Monismus verschiebt das Problem nur,
16st es aber nicht. Offen bleibt hier insbesondere die Frage nach der
Einsetzungsnorm fiir jene Instanzen und Verfahren, welche dem Staat
die Souverinitit zuerkennen. Griindet nach der Grundnormlehre die
Rechtsordnung in sich selbst, so griindet nach der monistischen Lehre
der Staat — oder jedenfalls die Gesamtheit der Staaten als Glieder der
Volkerrechtsgemeinschaft — in sich.

Die dritte Antwortvariante geht von der Effektivitit einer Rechts-
ordnung aus. Ist sie einmal erlassen und hat sie Wirksamkeit erlangt,
so ist sie zu Recht ergangen™. Diese Effektivitatslehre unterscheidet
sich kategorial von den beiden anderen, dargestellten Varianten, Sie
sucht den ersten Entstehungsgrund von Recht nicht mehe in diesem

¥ Zur Verfassunggebung Steiner, Verfassunggebung und verfassunggebende
Gewalt des Volkes, 1968; Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem
GG, 1978;v. Wedel, Das Verfahren der demokratischen Verfassunggebung, 1978,

¢ H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. A., 1960, S. 196 ff,

V7 Dies ist der Sinn des vélkerrechtlichen Monismus; s. etwa A. Verdross, Die
Einheit des rechtlichen Weltbildes auf der Grundlage der Valkerrechtsverfas-
sung, 1923; ders., FS Metkl, 1971, 425; H. Kelsen, ebd., S. 328 ff.; ders., Das
Problem der Souveyﬁnitéit, 2. A,, 1928, 8. 204 ff.; die volkerrechtlichen Aspekee
der - heute iiberwiegend abgelehnten - monistischen Lehre sollen hier nicht
diskutiert werden. Demgegeniiber ging etwa C. Schmit, Verfassungslehre,
192?, $.22, davon aus, daff dem Staat die Rechtssctzungsbcfugnis schon kraft
des ihm durch seine Staatlichkeit innewohnenden Wertes zukomme,

' " Etwa: 'H. Kelsen JZ. 1965, 465, der ebd. ausdriicklich darauf hinweist, daf}
die tatsichliche Effektivitit nur eine »Bedingung der Geltung® sei, nicht hinge-
gen die Geltung selbst sei oder begriinde; ihnlich G, Anschitz, Die Verfassung
fics Demschen Reiches, 14, A., 1933, 5.1 ff.; in dhnlicher Richtung R. Thoma
n: Anschitz/Thoma, HBDS(R 1, 1932, 8. 188 ff.; hierzu zihlen wohl auch die

;ri;léssmkeitsorientiencn Lehren N. Lubmanns, Rcchtssoziologie 1, 1972,

selbst. Kann Recht aus positivistischer Sicht nur durch Setzung erlas-
sen werden, so fingt der Setzungszusammenhang notwendig irgend-
wo einmal an. Das erste Rechtssetzungsorgan kann demnach myr
nacheriglich als solches anerkannt werden. Fiir diesen Anerkennung;-
vorgang gibt es keine positiv — rechtlichen Regelungen,

c) Die bislang genannten Eigenschaften des positiven
Rechts bringen dieses in vielfache Affinitit zum Staat. Soll die
Rechtsordnung fiir und gegen jedermann gelten und entsteht
sie durch Entscheidung, so setzt dieser Entscheidungsvorgang
eine im gesamten Gemeinwesen wirksame Entscheidungsein-
heit voraus. Als solche kommt primir der Staat in Betrach:,
Noch deutlicher werden diese Affinititen bei der Suche nach
den Ermichtigungsnormen fiir die Rechtssetzung, Hier fiih-
ren praktisch alle Wege iiber den Staat. Die ,Grundnorm*
ermichtigt zur Rechtssetzung primir den Staat; das Volker-
recht geht von der staatlichen Souverinitit aus; und es ist
primir der Staat, der seine politische Existenz an einer Verfas-
sung orientieren kann, indem er seine Organe und sein Han-
deln nach ihr organisiert und erforderlichenfalls dafiir im Volk
Anerkennung mobilisiert. In diesem Sinne fithren praktisch
alle Ermichugungsnormen iiber den Staat.

Dies hat bisweilen zu der Fehlvorstellung gefiihrt, das positive
Recht konne allein vom Staat erlassen werden. Demnach wiire damn
alles positive Recht notwendig staatlich gesetztes Recht. So sinnvoll
eine derartige Annahme fiir das Staatsrecht und den staatsrechtlichen
Positivismus auch sein mag, so wenig ist sie doch verallgemeinerungs-
fihig. Sie setzt nimlich das Recht mit bestimmten, allgemeinen
Rechtsnormen gleich. Insbesondere erfaflt sie lediglich bestimmte
Normen wie etwa Gesetze; nicht hingegen Rechtsbeziehungen, c'il_e
aufgrund oder im Rahmen von Rechtsnormen ohne staatliche Beteili-
gung etwa zwischen Privaten begriindet werden konnen ™. Deutlich
wird dies etwa am Beispiel des Vertrages, der zwar rechtliche Bin-
dungswirkungen begriinden kann, an dem aber der Staat nicht not-
wendig beteiligt sein mufl. Er wird demnach auch nicht notwendig
vom Staat gesetzt, Ein Rechtssetzungsmonopol kommt dem Staat
demnach gerade nicht zu. Woh! zber hat er durch seine Gesetze das
Recht, Rechtsverhiltnisse als wirksam anzuerkennen oder als unwirk-
sam zu verwerfen. Die Begriindung rechtlich wirksamer Vertragsbe-

zichungen erfolgt so mit staatlicher Anerkennung und staatlicher
Garantie.

Demnach ist es nach positivistischem Verstindnis nahelie-
gend, die Rechtsordnung als vom Staat geserzte oder garen-
tierte normative Ordnung zu beschreiben. Im Begriff des
Rechts ist derjenige des Staates mitgedacht; und umgekehrt
gibt die Rechtsordnung ein zentrales Medium zur Abgren-
zung der Staaten ab. Schon deshalb kann sich die positivisti-
sche Rechtswissenschaft nur auf entwickelte, staatliche
Rechtsordnungen beziehen. Unentwickelte Ordnungen befin-
den sich aulerhalb threr Erkenntnisméglichkeiten. Dem Mo-
ment der staatlichen Garantie kommt dariiber hinaus aber
noch weitergehende Bedeutung zu. Fillt ein Staat weg, 50
verliert auch die von ihm garantierte Rechsordnung ihre
Grundlage. Entsteht auf seinem Gebiet ein neuer Staat, 50 15t
dieser seinerseits an das alte Recht nicht gebunden; und_. zwal
auch dann nicht, wenn das alte Recht nicht in einem forf“l"
chen Verfahren aufgehoben worden ist. Schon deshalb wiirde
eine Norm der Hethiter, des rémischen Kaiserrei_ches ogef
eine feudale Kleiderordnung heute auch dann nicht me
gelten, wenn sie zwischenzeitlich nicht durch ein formiches
Verfahren aufgehoben worden ist.

3. Wertbezogenheit des positiven Rechts

Die Diskussion um den rechtswissenschaftlichen Positivismus
ist praktisch identisch mit derjenigen iber seine Wert ezo-
genheit. In der Sicht mancher wertbezogen argumentieret ef
Kritiker steht die Werthaftigkeit des eigenen gegen die Werte

ki Qazu niher Acbterberg, Die Rechtsordnung als Rf:chtsverlﬂ]misordnl:lf:"gy
1982, insbes. S. 821, zum Verhalnis von allgemeinen Rechtsnormen
besonderen Rechtsverhiltnissen.
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losigkeit des positivistischen Rechtsbegriffs®. Dann entsteht
wrsichlich die Alternative von ,Rechtspositivismus und
Wertbezogenheit des Rechts“. In einer solchen Alternative ist
dic Bejahung des Positivismus identisch mit der Negierung
aller rechtlichen Werte®. Hier kann und soll keine Auseinan-
dersetzung mit jenen Positionen gefihrt werden, sondern
lediglich dargelegt werden, inwieweit sie den staatsrechtlichen
Positivismus treffen.

a) Die dargestellte Grundaussage des Positivismus lautete,
dafl eine Rechtsnorm aus einer aufierrechtlichen Norm, etwa
einem Wert, nicht vollstindig begriindet werden kann®. Dar-
aus folgt aber lediglich: Die Frage nach den werthaften
Grundlagen des Rechts ist kein Problem der Rechtswissen-
schaft. Dafiir maflgeblich sind insbesondere drei Erwi-
gungen®.

Die erste Erwigung betrifft die Notwendigkeit des Rechts iber-
haupt. Wenn alle Menschen identische Wertvorstellungen hitten und
diese zur leitenden Maxime ihres Handelns machen wiirden und
dieser Zustand auch fiir die Zukunft gesichert wire, so wire die
Rechisordnung schlechterdings iiberfliissig. Das Recht gikk nicht des-
halb, weil alle die gleichen Werte anerkennen; sondern deshalb, weil
¢s eben daran fehlt, Wenn angesichts ciner solchen Realitit eine fiir
alle glnghe, normative Ordnung vorhanden sein soll, so kann dies
dann keine objektive Wert-, sondern lediglich die davon verschiedene
Rechisordnung sein.

Die zweite Erwigung ist bereits genannt: Die Diskussion um die
Rechtsgeltung soll nicht mit der Diskussion um die Wergeltung
belaster werden. Hierfiir mageblich ist die - vorausgesetzte - Annah-
me, daf eine fiir und gegen jedermann geltende normative Ordnung
notwendig ist; und zwar unabhingig von der Frage, ob eine fiir
tedermann geltende Wertordnung notwendig ist. Nur wer die Tren-
nung beider Ordnungen annimmt, kann von der Existenz einer
E}nhegtlgchen Rechtsordnung ausgehen, wenn die Diskussion um die
egnhcgtlgche Wertordnung offen ist; solange die Diskussion um die
i{nh§1tl|c.l'1t!' Wertordnung offen ist; und gegeniiber Personen, welche
fxe eisheitliche Wertordnung bestreiten. Die Beantwortung der Wert-
ragen kann dann bis zur Findung wahrheitsfihiger Kriterien — und
das heiflt potentiell unendlich lange - verschoben werden. Demgegen-
iber besteht das — vorausgesetzte - Bedirfnis nach einer Rechtsord-
nung schon h_ler und jetzt. Der Positivismus kann so das Problem der

ergangszeit bis zur wahrheitsfihigen Beantwortung der Wertfrage
Schl{eﬁen', ohne in Selbstwiderspriiche zu geraten.

R Dﬁe dritte Erwigung geht schlieflich dahin, daff die Trennung von
echisgeltung und Rechtsbegriindung die wissenschaftliche Wertdis-
ussion iiberhaupt erst erméglicht. Wire das Recht von der Bejahung
esummter Werte abhingig, so wiirde sich jede Diskussion um jene
iil’ic fzuglelch als Diskussion um das notwendige Recht darstellen.
o ragestellung eines die Rechtsordnung stiitzenden Wertes wire
entisch mit der Infragestellung der wengestiitzten Rechtsnorm und
inar;i: emis Teiles der Rechtsordnung, Die Wertdiskussion geriete so
mﬁssepf}tgs'che Notwendigkeit, die Integritit des Rechts wahren zu
as aurili, ritik wire da_\nn ~anders als in der Wissenschaft generell -
bl ;fvassenschafthchen Griinden niche sinnvoll, sondern per se
Prlktiszh‘ ;te'r: solchep Prirpxssen wire eine Wertdiskussion wegen
sondens er z winge keine wissenschafiliche Erkenntnissuche mehr;
et dt‘enRenzxell en Angriff auf unentbehrliche Gemeinschaftsgii-
olche, Iie _ lc::htsordmmg, »zersetzend“ und deshalb zu vermeiden.
iche e ogik entgeht das positivistische Rechtsdenken. Es ermég-
Unvisgen “ﬁszer.lschafthche Wertdiskussion erst, indem es sie von
bt schaftlichen, praktischen Bediirfnissen entlastet. Erst die
ung des Konnexes von Richtigkeit und Rechtsgeltung macht

b
S. e . )

Drz?" ut(‘)“(pi S‘ﬁb:’ﬂcf\} .Rechtsphﬂosophle, 8. A., 1973, 5.339{f ; ebenso
Umer;ﬁie‘i"b.genmﬂkr{ Frontstellung ist es dann nur noch ein gradueller
gitimierten | :i Zut - bl§wellcn mitschwingenden ~ Behauptung, Positivisten
emo !tisch} en belichigen Inhalt von Rechtsnormen. Sie dienten daher dem
b divser L g ?Ll Rechtsstaat mit dem gleichen Einsatz wie ,Unrechtsregimen®.
lunpen thaﬁl erscheint ¢s konsequent, den Positivismus fiir Unrechtshand-
agegen diffcres “_atlonalsoz1al1su§chen Regimes mitverantwortlich zu machen;
159 Grimm ?Zlﬁrend Grawert in: Isensee/Kirchbof, HABSIR , 1987, S. 143,
41, Ropsl t;c t und Staat in der biirgerlichen Gesellschaft, 1987, 5. 373,

2g o7 : bner RuP 1983, 195; Walther K] 1988, 263.
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Gusy AGR 198 Ilj b 9-5:5;?;1;;, FS E. Forsthoff, 1967,S. 37 ff.; weitere Nachw. bei

B Ausgefihrt bei Gusy ARSP 1982, 503 ff.
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wissenschaftliche Wertkritik méglich und politische Opposition ge-
gen geltendes Recht rechtmiflig?,

Die durch den Positivismus vorausgesetzte Verselbstindi-

gung von Rechtsgeltung und Rechtsbegriindung stirkt so die

Integritit der Rechtsordnung gegen ein Bestreiten ihrer Gel-
tung aus auflerrechtlichen Griinden; und sie stirke die Mog-
lichkeit wissenschaftlicher Wertdiskussion gegen ihre In-
pflichtnahme aus auflerwissenschaftlichen Griinden.

b) Dafl das Recht inhaltlich nicht aus auflerrechtlichen Werten
begrindet werden kann, besagt aber noch nicht, daff die
Rechtsordnung einerseits und auflerrechtliche Werte andererseits
vollig beziebungslos nebeneinanderstinden. Die Méglichkeit
der Begriindung von Recht aus Werten scheitert nach positivi-
stischer Sicht nicht an der fehlenden Existenz von Werten,
sondern allein an ihrer fehienden Objektivierbarkeit. Sind die
Werte danach notwendig subjektiv, so kénnen die méglichen
Beziehungen zwischen ihnen und dem objektiven Recht keine
Ableitungszusammenhange sein. Dies schliefit aber nicht aus,
daf sonstige Zusammenhinge bestehen konnen. Derartige
Zusammenhinge finden sich auf zwei Ebenen: Zunichst auf
der Ebene der Entscheidungsfindung, also der Antwort auf
die Frage, warum die jeweils gerade zustindige Person oder
Instanz zur Entscheidung berechtigt ist bzw. in welchem
Verfahren die Entscheidung getroffen wird. Daneben aber
auch auf der Ebene des Entscheidungsergebnisses, also der
Frage, warum die zustindigen Instanzen gerade eine Norm
bestimmten Inhalts und keine andere erlassen haben.

Die erstgenannte Ebene betrifft die Frage nach der aufer-
rechtlichen Legitimation der Entscheidungsinstanz bzw. des
Entscheidungsverfabrens. Warum sollen die Betroffenen de-
ren Entscherdung befolgen? Die rechtliche Antwort des Posi-
tivismus ist bereits erdrtert: Weil nimlich die Entscheidungs-
instanz zur Rechtssetzung ermichtigt ist. Der materielle
Grund fiir die Rechtsbefolgung liegt aber auferhalb des
Rechts. Er fillt zusammen mit der politischen Frage nach der
Verteilung der - regelmifig staatlichen - Entscheidungskom-
petenz, also praktisch mit der Frage nach der jeweiligen
Staatsform. Wie die Form der Ausibung der Staatsgewalt
organisiert sein sollte, ist nicht Gegenstand allgemeiner recht-
licher Regeln. Die Frage nach der Staatsform kann nur auf-
grund auflerrechtlicher Wertungen - und damit ethischer
Prinzipien — beantwortet werden. Laflt sich etwa die Staats-
form der Demokratie auflerrechtlich rechtfertigen, weil sie
geeignet ist, bestimmte Ziele besser zu verwirklichen als ande-
re, 50 stellt sich dann der Konnex von Ethik und demokrati-
schem Recht so: Fine Rechtsnorm, welche durch demokra-
tisch legitimierte Instanzen in einem demokratisch legitimier-
ten Verfahren erging, ist fiir ihre Adressaten nicht lediglich ein
factum brutum, sondern bezieht ein Minimum an Eigenwert
daraus, dafl sie gerade auf demokratische Weise erging. Eben
darin liegt der materielle, auferrechtliche Grund fiir die
Normbefolgung. Dieser ist eben ein ethischer und kein recht-
licher. Das elementarste ethische Fundament einer Rechts-
norm folgt somit aus positivistischer Sicht aus jener Ethik,
welche der jeweiligen Staatsform zugrundeliegt.

Aber darin erschopfen sich die ethischen Gehalte des
Rechts nicht. Vielmehr ist schon deshalb, weil - unabhingig
von der konkreten Staatsform — die Entscheidungsbefugten
Menschen sind, kaum zu vermeiden, dafl deren subjektive
Ethik nicht nur in das Verfahren, sondern auch in dessen
Produkt eingeht. Es ist die Ethik der Entscheidenden, die sich
in der Rechtsordnung widerspiegelt. Rechtssetzung durch
Entscheidung bedingt geradezu notwendig, dafl zuvor eine
Beurteilung der Entscheidungssituation und eine Bewertung
der Entscheidungsalternativen stattgefunden hat. Die dabei
vorzunehmenden Bewertungen setzen ihrerseits Wert- und
damit ethische Mafistibe voraus. Diese Ethik schlagt sich
dann in der Entscheidung notwendig nieder. Sie kann die
Individualethik einer Person sein, welche zur Entscheidung
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berechtigt ist— wie etwa ein Richter —; sie kann die Kollektive-
thik einer Personengruppe — wie etwa der Parlamentsmehrheit
- sein, welche ein Gesetz gegen die Opposition durchsetzt. Sie
kann dabei offengelegt, mit Dritten diskutiert, fiir Dritte
etkennbar oder nur den Beteiligten ersichtlich sein. Aber es
sind ihre subjektiven und keine objektiven Werte. Dafl gar
keine Ethik sich in der Entscheidung niedergeschlagen hat, ist
dagegen praktisch nur bei Zufallsentscheidungen denkbar.

c) Ist demnach das gesetzte Recht nach Auffassung des
staatsrechtlichen Positivismus geradezu notwendig ethisch, so
kann die Fragestellung in der Positivismusdiskussion nicht
lauten: Ethisches oder ethikneutrales Recht? Auch das vom
staatsrechtlichen Positivismus vorausgesetzte Recht ist
ethisch. Es ist vielmehr gerade die positivistische Rechtswis-
senschaft, welche die jeder Rechtsnorm immanente Ethik
anerkennt und ihr keine andere, eigene Ethik entgegensetzt.
Wertfrei ist nach jenen Primissen nicht das Recht, sondemn
héchstens die Rechtswissenschaft. Der gegen die positivistische
Rechtswissenschaft erhobene Vorwurf geht denn auch - rich-
tig verstanden — nicht dahin, die Ethik aus dem Recht zu
verbannen. Vielmehr geht er dahin, die Anerkennung des
Eigenwertes des Rechts impliziere nicht blofl die Anerken-
nung ethisch wertvoller, sondern auch diejenige ethisch weni-
ger wertvollere Rechtsordnungen. Der Positivismus legitimie-
re so in gleicher Weise ethisch wertvolles und wertloses Recht.
Die Kritik geht letztlich demnach nicht dahin, dafl iberhaupt
gar keine ethischen Werte anerkannt wiirden, sondern viel-
mehr dahin, dafl zumindest die Gefahr bestiinde, die falschen
Werte anzuerkennen. Der Unterschied besteht dann nicht mehr
zwischen Werthaftigkeit und Wertelosigkeit, sondern zwi-
schen ,richtigen® und falschen® Werten, zwischen ,Recht® und
»Unrecht™®. Indem der staatsrechtliche Positivismus nicht zwi-
schen werthaften und wertvollen Rechtsordnungen differen-
ziere, sei er anfillig fir autoritire bzw. totalitire Rechtsord-
nungen. An jener Kritik trifft jedenfalls zu, dafl aus der
Perspektive des staatsrechtlichen Positivismus keine Maglich-
keit besteht, einer Rechtsnorm wegen Unvereinbarkeit mit
aufBerrechtlichen Werten ihre Geltung abzusprechen®. Doch
verneinen auch nicht alle wertorientierten Ansitze die Gel-
tung wertwidrigen Rechts?. Nicht zutreffend ist demgegen-
iiber, dafl der Positivismus bestimmte Normen gleich welchen
Inhalts ,legitimiere“. Wer selbst nicht ethisch Stellung nimmt,
kann weder legitimieren noch illegitimieren, Lést so die posi-
tivistische Sicht den - von den entgegengesetzten Anschauun-
gen postulierten - notwendigen Konnex von geltendem Recht
einerseits und dessen ethischer Legitimation auf, so ermég-
licht er zugleich die geistige Distanzierung vom vorhandenen
Recht. Man kann eine Norm fiir ungerecht, schidlich oder
unerwiinscht halten, ohne daf dadurch zugleich ihr Charakter
als Rechtsnorm verloren geht. In diesem Sinne kann der
Positivist nicht nur politischer Gegner von Unrecht, sondern
auch von bestimmtem Recht setn.

Hier soll lediglich aufgezeigt werden, da von den Grund-
annahmen des staatsrechtlichen Positivismus her eine demo-

¥ Diese Terminologie ist in der Tat nicht positivistisch. Er kennt nur ,Recht“
und ,Nicht-Recht*, nicht hingegen ,Recht* und ,Unrecht*. Zu diesen Be-
griff;}:ﬂdungen schon Gusy, Legitimitit im demokratischen Pluralismus, 1987,

.9 ff.

% Hier soll dic Frage offenbleiben, ob es nicht doch sinnvoll ist, Normen,
welche unerwiinschte Regimes als ihr Recht ansehen, auch als Recht zu bezeich-
nen. Auch soll hier offenbleiben, ob es wirklich - nur - der Positivismus ist, der
anfillig wire fiir autoritire oder totalitire Rechtsordnungen.

7 Das gilt insbesondere, solange solches ,Unrecht® ,in Kraft ist*. Jedenfalls
ist mir kein Fall bekannt, in welchem ein Gericht oder Rechtswissenschaftler
einer nationalsozialistischen Vorschrift wegen des in ihr verwirklichten »Un-
rechts” die Gefolgschaft versagt hitte. Vielmehr gilt die Qualifikation des
»Unrechts” als ,ungiiltig* offenbar insbesondere in zwei Fillen: Nimlich fiir
die Anerkennung solcher Normen durch Drittstaaten und fiir ihre Beurteilun,
durch spitere Zeiten und Rechtsordnungen. Diese ist allerdings durch den
Positivismus nicht prijudiziert; zur fehienden Bindung an ihere Rechtsord-
nungen o. 12 c); die Beurteilung auslindischen Rechts richtet sich auch nach
positivistischer Ansicht nach dem jeweiligen ordre public,

kratische Option nicht ausgeschlossen ist, wenn nicht gar
naheliegt. Die Basis dieser demokratischen Option liegt in der
positivistischen Normbegriindung. Ist danach das Recht nicht
notwendige Konsequenz vorgegebener Werte, so kann es
nicht ,gefunden“ und als einzig richtig bzw. zwingend be-
griindet werden. Dadurch entsteht erst die Moglichkeit der
Alternativenauswahl und damit einer Kritik, welche sich nicht
in der Konfrontation einzig ,richtiger bzw. ,falscher* Stand-
punkte erschopft. Der daraus mogliche Puralismus gleichwer-
tiger und daher gleichberechtigter Standpunkte schafft erst das
Entscheidungsbediirfnis, welches der Rechtsordnung als Ent-
scheidungsprodukt zugrundeliegt. Die Begriindungen, welche
die einzelnen Entscheidungssubjekte fiir thr Verhalten geben,
sind durchaus werthaft. Aber solche Begriindungen sind fir
positivistisches Denken rechtfertigungsbediirftig”. Offenheit
der Entscheidung und ihrer Rechtfertigung sind so die
Grundbedingungen jenes Denkens. Solche Offenheit, welche
gerade aus dem Fehlen werthafter Determinierung resultiert,
bringt das positivistische Denken geradezu notwendig in ei-
nen Konnex zu den staatstheoretischen Vorbedingungen der
Demokratie, Diese Staatsform geht gleichfalls davon aus, daf
das Recht durch Entscheidung und nicht durch Findung
entsteht; und sie geht davon aus, dafl diese Entscheidung
threrseits durch Diskussion rechtfertigungsbediirfuig ist. Das
politische Anliegen der Demokratie und das wissenschaftliche
Anliegen des staatsrechtlichen Positivismus sind so jedenfalls
einander verwandt. Die demokratische Option zahlreicher
Positivisten ist demnach kein Zufall, sondern durch die Vor-
aussetzungen des eigenen Denkens zumindest nahegelegt”.
Auf diese Weise gelingt es, zahlreiche Grundgedanken der
Staatstheorie und der Rechtswissenschaft zusammenzu-
fithren: '
— Zunichst die Idee der fehlenden ,Findbarkeit“ und damit
notwendigen ,Entscheidbarkeit“ des Rechts;

— sodann die Idee der Rechtfertigung der Entscheidung aus
ihrem Herstellungs- und nicht aus threm Begriindungsv.erf&h'
ren. Ein demokratisches Gesetz gilt nicht deshalb, weil s -
von wem auch immer - richtig begriinder werden kan;
sondern deshalb, weil es im demokratischen Verfahren verab-
schiedet worden ist. Umgekehrt kann fehlende Rechdert-
gungsmoglichkeit zum politischen Aufhebungszwang fiir den
Gesetzgeber, nicht aber zum automatischen Auflerkrafttreten
der Norm fishren; .
— schliefllich die Idee der Bindung an das Recht auch bei
fehlender Bindung an dessen Begriindung und damit das
Recht auf politische Opposition gegen das Gesetz®.

IL. Das Erkenntnisziel: Limitierte Eigenstéindigl‘eit
der Rechtswissenschaft

»e - daB Kelsens Staatslehre ohne Staat sich gerade deshald als
undurchfiihrbar erweist, weil sie notwendig zugleich eine Rccbtsleh{e
ohne Recht, eine Normwissenschaft ohne Normativitit und ein Posi
tivismus ohne Positivitit ist*>!,

1. Die Eigenstindigkeit des Rechts

2) Die Eigenarten einer wissenschaftlichen Disziplin lasse

sich in zweierlei Richtungen abgrenzen: durch ihren Erkennt
# Glanzvolle Auseinandersetzungen vom Standpunkt einer Parteipahme ﬁ:

die Demokratie gegen die heraufziehenden Gefahren von links und mhftsme(

H. Kelsen, Wesen und Wert der Demokratie, 2. A., 1929,8, 78 f.,93 ff.55.] cun

ders., The communist theory of law, 1955 (1976); auch ders., Demnokrat¢

Sozialismus (Hrsg. N. Leser), 1967, S. 69 ff., in Auseinandersetzung mit

marxistischen Staatstheorie. H.
# S.etwa H. D. Rath, Positivismus und Demokratie, 1981 (zu R. Thoma)

Dreier, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei H- Kelsen

1986. iher
* Dieses ist nicht zu verwechseln mit dem Widerstandsrecht; dazu

Gusy ZIP 1985, 133 §f, hie-

¥ H. Heller 220 (Fn. 13), 5. 304 £ ; zu Vergleichbarkeiten und Unters
den im Werk Hellers und Kelsens C. Miiller in: ders./Staff, Der soziale Rec
staat, 1984, S. 693 ff.; auch Pawlson ebd., 5. 679 ff.
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nisgegenstand und durch ihre Erkenntnismethoden. Prigend
ist nach gegenwirtigem Verstindnis der zweite Aspekt. Die
Methoden unterscheiden die Disziplinen, auch wenn sie glei-
che Gegenstinde untersuchen. Doch kann umgekehrt auch
das Erkenntnisobjekt fiir die Anwendung jener Methoden
und damit fiir die Konstitution eines Faches Bedeutung erlan-
gen. Die Methoden miissen nimlich dem jeweiligen Gegen-
stand adiquat sein, um sinnvolle Ergebnisse hervorbringen zu
konnen. Die Eigenart einer wissenschaftlichen Disziplin wird
demnach durch beide genannten Faktoren, Gegenstand und
Methoden, begriindet.

Die Rechtswissenschaft hat nach positivistischem Verstind-
nis das Recht zum Erkenntnisgegenstand. Das Recht ist nicht
Erkenntnisprodukt. Dementsprechend kann es der Rechts-
wissenschaft auch nicht - wie etwa der Ethik - um die
Hervorbringung von Normen gehen. Schon deshalb ist jene
von dieser notwendig verschieden. Rechtswissenschaft fiigt
dem Recht nichts hinzu. Eine noch so exakte Begriindung,
dafl eine Norm gelten miisse, weil sie aus einer anderen folge,
begriindet noch keine Geltung der abgeleiteten Norm. Die
Entscheidung ist eben mehr als ihre Begriindung. Theoretisch
denkbar wire auch eine Rechtsordnung ohne Rechtswissen-
schaft; hingegen nicht eine Rechtswissenschaft ohne Rechts-
ordnung. Der Satz, wonach die Rechtswissenschaft dort an-
fange, wo das Recht aufhére, ist demnach ebenso sinnlos wie
etwa derjenige, dafl dort, wo die Sprache aufhére, die Sprach-
wissenschaft beginne. Umgekehrt vermag die Rechtswissen-
schaft dem Recht seine Geltung aber auch nicht zu nehmen.
S§e erzeugt also ihren Gegenstand nicht selbst; er ist ihr
vielmehr von aufien vorgegeben.

b) Die Eigenstindigkeit des Rechts besteht also zunichst in
semer gegenstindlichen Verselbstindigung von seiner Er-
kenntnis. Darauf allein beschrinkt sie sich aber nicht. Viel-
mehr bezieht sie sich auch auf seine Entstehungsbedingungen.
Durch das Medium der Entscheidung flieen in das Recht
ethische, politische, soziale, Skonomische und sonstige Erwi-
gungen ein, Hierdurch erlangt die Rechtsordnung den darge-
stellten praktischen Bezug zu ihrer Umwelt®. Mit dem Zeit-
punkt der Entscheidung verselbstindigt sich die Rechtsnorm
aber von jenen Vorbedingungen. Ist sie in der Entscheidung
Produkt ihrer Umwelt, so lost sich die Norm danach partiell
von thren Entstehungsbedingungen. Die Entstehungsbedin-
sungen migen vergehen; die Norm vergeht nur durch das
; e"imm emer neuen Entscheidung, welche sie aufhebt. Im
librigen bleibt sie in Kraft. Diese Forigeltung reicht genau so
:ivelt wie die damalige Entscheidung und das damals Entschie-

ene”. Verselbstindigung des Rechts besagt somit auch: Mé-
gen die Entstehungsbedingungen einer Norm fortfallen, so

leibt doch das entstandene Recht.
; A‘;ﬂ die relative Autonomie des Rechts reicht noch weiter. Sie
¢rdavert auch den politischen Willen, welcher eine Norm erst
c{l\]'orbrachte. Ist eine Entscheidung Ausdruck eines spezifischen

e:1 e;“; S(I)“ kann dlgser Wille in eigxen Akt der Rechtssetzung einmiin-
endt dl:f Srtfall hingegen lifit nicht gleichzeitig das erlassene Recht
Zugrund;l erkap;’olntnsche I?ompromdi, welfher einer Entschgndung
esch] ag, kann sc}}on einen Moment spiter zerbrochen semn; das

Chlossene Recht gilt weiter. Vielfach wird auch gar nicht mehr

f : . e
eststellbar sein, ob nach einer Entscheidung der sie tragende Wille in

:’rgtfiischheﬁenden Gremium noch vorhanden ist. Das Parlament
Sienc:l C‘fv schon erlassenes Recht praktisch nicht mehr. Ein generali-
Untigg l’; _'119 zum Gesetz* kann bei blofler - diesbeziiglicher -
gen silgd eit nicht _{nehr als eine Fiktion sein. Solche Willcnsinderup—
ort : 'lledoch fiir das beschlossene Recht ohne Bedeutung. Es gilt
adl d'el' es beschlossen worden ist. SchlieBlich kann das Recht aber
. ossle]eqlgen Organwg.ltcr bzw. dasjenige Organ, welche es be-
. gelbsetx-l’d iiberdauern. Die Regierung, die es einbrachte, kann lingst

eoat d’ er Bundes.tag, der es beschlof, lingst abgewihlt; der Bun-

cser » der keinen Einspruch einlegte oder zustimmze, v8llig anders
2t sein. Alle genannten Umstinde sind fiir den Fortbestand des

ETwT
o 3b,c. » Dazu noch naher I 1, 2.
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erlassenen Rechts ohne Bedeutung. Es indert sich erst durch eine neue
Enischeidung, welche es modifiziert oder aufhebt. Daraus resultiert
die vielfach betonte Akzessortetit, aber auch ein temporirer Riick-
stand des Rechts gegeniiber der Wirklichkeit. Letztere wandelt sich
linear, ersteres hingegen in Spriingen. Wo der Hase des Rechts
ankommt, ist der Igel der Realitit lingst da.

Das Recht ist somit gegeniiber seiner politischen Umwelt
relativ verselbstandigt. Die Verselbstindigung beginnt mit
dem Moment der Entscheidung. Mag es in diesem Moment
unmittelbarer Spiegel der ethischen, politischen, sozialen und
okonomischen Verhaltnisse sein, so trifft dies danach mit
wachsendem zeitlichem Abstand immer weniger zu, sofern
und solange Anderungen in der Umwelt nicht auf das Recht
durchschlagen. Insoweit diirfte es angemessen sein, das Recht
mit einem Bild zu vergleichen, welches einen Teil der Realitit
abbildet. Dabei mag es sich noch so genau an jener Realitit
orientieren: Mit dem Abschlufl des kiinstlerischen Vorganges
hort die angelegte Korrespondenz von Bild und Objekt not-
wendig auf. Wandelt sich das Objekt, so wandelt sich das Bild
dadurch noch nicht; es wandelt sich erst, wenn es retuschiert
oder ibermalt wird. Es wird durch Anderungen des Objekts
aber auch nicht falsch, weil es die jetzt vorhandene, neue
Wirklichkeit nach seinem Entstehungsvorgang (so) nicht ab-
bilden wollte und konnte.

Eine so zu begreifende Selbstindigkeit des Rechts als Er-
kenntnisobjekt der Rechtswissenschaft schliefft es nach positi-
vistischem Verstindnis aus, diese Wissenschaft als Teil der So-
zial- oder Politikwissenschaft anzuseben. Sic ist es ebensowe-
nig, wie die Kunstwissenschaft, welche das bereits erwihnte
Bild analysiert, eine Naturwissenschaft ist. Der Beschluff als
rechtssetzender Akt mag seinerseits Gegenstand beider Wis-
senschaften sein; das beschlossene Recht steht in relativer
Autonomie zu seiner Umwelt und kann insoweit nur aus sich
und nicht aus jener untersucht und verstanden werden. Hier
treten Rechts- und Sozialwissenschaft notwendig auseinander.

¢) Die Eigenstindigkeit des Rechts geht aber auch dariiber
noch hinaus. Sie bezieht sich auch auf die eigenen Regelungs-
gegenstinde. Soweit die Rechtsordnung Vorginge in der
Wirklichkeit regelt, bleibt sie von Wandlungen dieser Wirk-
lichkeit ihrerseits unberiihrt. Neuentstchung von Phinome-
nen im Regelungsbereich, deren Anderung, Fortentwicklung
oder Fortfall lassen das diesbeziigliche Recht unberiihrt,

Der Grund hierfir liegt eben in jener Eigenstindigkeit. Eine
Rechtsnorm kniipft zwar im Zeitpunkt der Entscheidung an die
Wirklichkeit an. Jene Ankniipfung erfolgt aber auf spezifische Weise.
Das Vorhandensein der jeweiligen Realitit ist nach posttivistischem
Verstindnis nicht Teil der Rechtsnorm. Die Vorschrift: ,Zugelassene
Autos miissen regelmafig einer Abgas-Untersuchung unterzogen
werden ist in ihrer Geltung vollig unabhingig von der Frage, ob es
im Zeitpunkt ihres Erlasses oder spiter Autos oder eine Abgas-
Untersuchung gab. Fehlte etwa bis zum Normerlaf die letztere, so ist
die Vorschrift nicht etwa deshalb ungiiltig; sie ist vielmehr gleichwohl
gilltig und sinnvoll; etwa als Gebot, eine solche Untersuchung zu
schaffen. Insoweit kniipft die Rechtsordnung nicht allein an vorhan-
dene Wirklichkeiten an. Dies ist auch gar nicht ihr Sinn: Die Verhilt-
nisse so zu regeln, wie sie ohne Regelung ohnehin schon sind, ist
iiberfliissig und sinnlos. Vielmehr zielt die Regelung durch Recht
gerade auf deren Modifikation. Sie ist also jedenfalls nicht vollstindig
faktenabhingig, sondern im Gegenteil kontrafaktisch. In diesem Sinne
sind Rechtsnormen notwendig empirisch falsche Sitze*. Wandlungen
der Realitit schlagen deshalb aus sich heraus nicht auf die Rechtsord-
nung durch. Wird keine Abgas-Untersuchung geschaffen, so behilt
die beispielhaft genannte Norm ebenso ihren Sinn ~ nimlich die
Abhingigkeit der Zulassung von Kraftfahrzeugen von der Untersu-
chung — wie in dem Fall, in welchem etwa spiter andere, bessere
Verfahren zur Verwirklichung des Umweltschutzziels entwickelt
werden, Letztere sind dann eben rechtlich nicht angeordnet, das -
unverinderte - Recht gibt sich vielmehr mit der zweitbesten Losung
zufrieden. Rechtswandel ist demnach von dem Wandel der zugrunde

¥ Niher ausgefiihre bei Pawlson ARSP 1979, 3. ff.; ganz enigegengesetzt E.
Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 3. A., 1982, 8. 1 if.
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liegenden Realitit notwendig verschieden. Rechtswissenschaft ist dann
auch keine Wirklichkeitswissenschaft.

Die dargestellte Eigenstindigkeit des Erkenntnisobjekts der
Rechtswissenschaft hat gezeigt: Eine Rechtswissenschaft, wel-
che ihren Gegenstand ernst nimmt, mufl von anderen, hier
genannten wissenschaftlichen Disziplinen verschieden sein.
Dies ist die zentrale, aber auch die einzige Aussage, die aus der
Eigenstindigkeit des Erkenntnisobjekts folgt: Rechtswissen-
schaft als Erkenntnis des geltenden Rechts ist danach weder
sangewandte“ oder ,praktische“ Ethik noch Sozial- oder
Politikwissenschaft noch gar Naturwissenschaft. Sie ist viel-
mehr von diesen Disziplinen notwendig verschieden.

2. Die Eigenstandigkeit der Rechtswissenschaft

a) Die dargestellte Verschiedenheit der Rechtswissenschaft
von anderen Disziplinen lifit sich in der Formel von der
~Eigenstindigheit der Rechtswissenschaft zusammenfassen.
Die Eigenstindigkeit des Erkenntnisobjekts bedingt insoweit
zugleich die Eigenstandigkeit der Erkenntnismethoden. Letz-
tere kann allerdings lediglich so weit reichen, wie ihre darge-
stellte Fundierung reicht. Eigenstindig ist die Rechtswissen-
schaft, soweit sie auf die Hervorbringung wissenschaftlicher
Aussagen tiber vorgegebene Rechtsnormen gerichtet ist. Dies
gilt aber nicht fiir jegliche Befassung mit dem Recht, sondern
lediglich fiir einen ihrer Zweige, die dogmatische Rechtswis-
senschaft®.

Sic ist allerdings nicht die einzige Wissenschaft, welche sich mit
dem Recht befaflt. Vielmehr steht sie im Konzer: einer ganzen Reihe
anderer Disziplinen, welche die Rechtsordnung zum Gegenstand
haben. Dies ist hinsichtlich des Erkenntnisobjekts ,Recht* aber nichts
Ungewohnliches. Auch andere Gegenstinde werden von einer Viel-
zahl von Disziplinen untersucht. So kann etwa der Staat juristisch,
historisch, konomisch, politikwissenschaftlich, philosophisch und
theologisch betrachtet werden. Und es ist doch immer der Staat, der -
wenn auch aus unterschiedlicher Perspektive — zum Untersuchungs-
gegenstand gemacht wird. Das gleiche Phinomen lifit sich auch
hinsichlich des Rechts beobachten. Hier macht sich der andere,
bereits erwihnte Unterschied zwischen den Disziplinen bemerkbar:
der methodische. So kann die Rechtsordnung etwa im Hinblick auf
ihre Wertgehalte ethisch mit den Methoden der Philosophie diskutiert
werden, wie es die Rechtsphilosophie tut%. Die Methoden der Politik-
wissenschaft prigen die Untersuchung von Entstehungsbedingungen,
Verfahren und Interessenvermiutlung im ProzeR der Rechtssetzung
und -anwendung, wie sie von der Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und
Rechtsprechungslehre betrieben wird, Entstchung, Wandel und Ver-
gehen von Recht kann mit historischen Methoden von der Rechtsge-
schichte analysiert werden.

Damit reduziert sich das genannte Postulat der Eigenstin-
digkeit hinsichtlich seiner Reichweite erheblich. Eigenstindig
ist nur ein Teil der Rechtswissenschaft. Alle anderen Teile
stehen in einem engen methodischen Konnex zu anderen
Disziplinen. Ihnen fehle die dargestellte Eigenstindigkeit.
Umgekehrt heiflt dies aber nicht, daf der staatsrechtliche
Positivismus nur den dogmatischen Zweig als Rechtswissen-
schaft anerkennen wiirde. Gerade die rechtsphilosophischen
Arbeiten zahlreicher positivistischer Autoren zeigen, dafl sie
auch andere als dogmatische Arten der Rechtswissenschaft fiir
mdglich und zulissig hielten und auch betrieben haben?.

b) Das Spezifikum des staatsrechtlichen Positivismus ist
somit nicht die Verengung der Rechtswissenschaft auf eine
einzige ihrer moglichen Disziplinen. Seine Besonderheit be-
steht vielmehr in der Erkenntnis der methodischen Unter-
schiede zwischen diesen. Damit stellt sich ihm die Frage nach
dem Verhiltnis dieser verschiedenen Methoden und ihrer
Ergebnisse zueinander. Solche Fragen stellen sich um so mehr,

¥ §. dazu noch niher 111,

;: Zu deren Erkenntnisbedingungen niher Gusy ARSP 1982, 503, 521 ff,
S. etwa Han, Essays in Jurisprudence and Philosophy, 1983; Kelsen
Ve_rgeltuug und Kausalitit, (Neudruck) 1982; ders., Die Illusion der Gercchtig:
keit, 1985; Radbruch, Rechtsphilosophie, 8. A., 1973.

als cine traditionelle Grundannahme des Positivismus, nim-
lich diejenige der , Trennung® von Sein und Sollen, heute als
»iiberholt*, die auf ihrer Grundlage gefundenen Ergebnisse
als ,iiberwunden” gelten. Inwieweit transzendiert das weite,
aber zugleich methodisch pluralisierte Konzept von Rechts-
wissenschaft jene vorausgesetzte Trennungsthese?

Hier kann und soll keine Antwort beziiglich der Moglich-
keiten zur Integration aller denkbaren Arten von Rechtswis-
senschaft gesucht werden. Vielmehr soll sich die Darstellung
auf einen einzelnen Aspekt beschrinken, nimlich die Integra-
tion nichtdogmatischer Aussagen in dogmatische Fragestel-
lungen bzw. Antworten. Hier ist zunichst davon auszugehen,
dafl die Rechtsdogmatik nicht deshalb als eigenstindige Wis-
senschaft postuliert wird, weil der staatsrechtliche Positivis-
mus dies so will; sondern deshalb, weil ihr ihre Eigenstindig-
keit durch die Eigenstindigkeit ihres Erkenntnisobjekes vor-
gegeben ist*. Daraus folgt nicht die Eigenstindigkeit der
Rechtswissenschaft insgesamt, sondern nur diejenige eines
ihrer Teile, eben der Dogmatik®. Dogmatik ist demnach aber
auch nicht nur gegeniiber anderen Disziplinen als der Rechts-
wissenschaft, sondern auch gegeniiber anderen rechtswissen-
schaftlichen Disziplinen eigenstandig.

Damit wird die Frage nach dem Verhiltnis der Rechtsdog-
matik zu den anderen rechtswissenschaftlichen Disziplinen zu
einem Problem der Interdisziplinanitt zwischen den Rechts-
wissenschaften. Interdisziplinaritit bezieht ihre Leistungsfi-
higkeit gerade nicht daraus, dafl eine Wissenschaft die Frage-
stellungen und Antworten der anderen einfach iibernimmt;
sondern daraus, daf} eine Wissenschaft sich fiir die Losung
ihrer eigenen Probleme der Fragestellungen und Methoden
einer anderen Wissenschaft bedient. Das Problem kommt aus
der rezipierenden, die Losungsansitze kommen hingegen aus
der rezipierten Disziplin. Eine solche Rezeption ist aber nur
dann sinnvoll, wenn in einer Wissenschaft eine Fragestellung
auftauch, die mit eigenen Mitteln nicht vollstindig beantwor-
tet werden kann; die hingegen aus den Methoden eines ande-
ren Fachs zu l6sen ist. Einbeziehung anderer als dogmatischer
Ansitze in dogmatische Fragestellungen ist demnach nur z#-
lissig zur Erganzung feblender eigener Antworten; nicht hin-
gegen zur Ersetzung oder Riickgingigmachung dogmaqscher
Resultate. Was der eigenstindige Zweig der Rechtswissen-
schaft nicht leistet®, kann durch Interdisziplinaritit kompen-
siert werden. Das dargestellte Eigenstindigkeitspostulat stent
somit interdisziplinirem Arbeiten nicht generell entgegen.
Die Einbezichung anderer Wissenschaften in den Begruo-
dungszusammenhang ist demnach fiir den staatsrcghthchen
Positivismus nicht ausgeschlossen, sondern methpdnsch fun-
diert und begrenzt zulissig. Nicht die wechselseitige Isolation
der Wissenschaften voneinander ist sein Anliegen; sondern
vielmehr die Rationalisierung ihrer Kooperation.

c) Der Rezeptionsvorgang darf demnach den en'genstandl'
gen Erkenntnisgehalt der Dogmatik nicht rﬁckgingxg_machqn-
Damit sind aber nur die Grenzen, nicht hingegen die Bedin-
gungen der Interdisziplinaritit beschrieben. Aber schon deren
grundsitzliche Méglichkeit zeigt: Aus dem Umstapd, dafl em
Sollen aus einem Sein wissenschaftlich nicht deduziert Yerden
kann, zieht der staatsrechtliche Positivismus auch fir d':lﬂ
Vorgang der Rechtserkenntnis nicht den Schluf, daB be‘I ¢
Phinomene villig beziehungslos nebeneinanderstehen. '
Gegenteil: Durch das Medium der Entscheidung ent_stcht das
Sollen nahzu immer im Hinblick auf ein Sein. Praktisch sin
also schon deshalb zahlreiche Verkniipfungen zwischen bet-
den gegeben. Diese konnen auch wissenschaftlich stnn¥e
untersucht werden. Eigenstindigkeit der Rechtsdogmat*
schliefit wissenschaftliche Interdisziplinaritit nicht aus; ';onr
dern beschreibt lediglich Vorausetzungen und Grenzen 107¢

#8011,

¥So0.12a
* Zu deren Reichweite s. niher 11 2 ¢, 3 c.
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Moglichkeit. Zugleich bedeutet dies: Rechtsdogmatik und
sonstige Rechtswissenschaft steben zueinander im Verbaltnis
nicht wechselseitiger Austauschbarkeit, sondern wechselseiti-
ger Ergdnzung.

III. Der Erkenntnisvorgang: Methoden
cigenstindiger Rechtswissenschaft

,Unter Positivismus verstehe ich dabei diejenige lnterpretationsme-
thoden, welche den Sinn von Normen allein aus rechtlichen Faktoren

ermitteln wollen, ohne Riickgniff auf Rechtsideen, Regelungszwecke
und Wirklichkeitsbefunde, und damit auch alle Anleihen bei der
Sozialwissenschaft, der Philosophie und Geschichte ablehnen“*'.

1. Rechtswissenschaft als Begriindungswissenschaft

3) Der Rechtswissenschaft ist ihr Erkenntnisgegenstand vor-,
nicht aufgegeben. Auch noch so zutreffende Aussagen iiber
Rgcht schaffen keine Normen, sondern sind und bleiben
wissenschaftliche Aussagen. Ob entsprechendes, ,richtiges*
Recht geschaffen wird, hingt nicht von der Wissenschaft ab.
Hierfiir sind die entscheidungsbefugten Stellen allein verant-
wortlich. Die folgenden Aussagen betreffen niche alle Zweige
der Bechqwissenschaft, sondern nur denjenigen ihrer Teile,
der sich mit der Erschliefung der normativen Gehalte vorhan-
dener Rechtsnormen befaBt, also ihren eigenstindigen Teil,
die dogmatische Wissenschaft.

Diese hat nach positivistischem Verstindnis e theoreti-
sches und ein praktisches Anliegen. Das erste liegt darin, das ~
nicht notwendig systematische — Recht unter systematischen

pekten zu untersuchen, wissenschaftliche Systemgedanken
2 formulieren und das Verhiltnis der Rechtsnormen zuein-
ander zu analysieren®, Die dabei gefundenen Aussagen gehen
2ugleich in das praktische Anliegen ein, welches nicht durch
Wlfsenschaftliche, sondern durch rechtliche Bediirfnisse be-
griindet wird, Thm geht es um die Schliefung der Kluft
§W1schen dem abstrakten Gesetz und dem konkreten Anwen-

ungstall. Ist der konkrete Anwendungsak an das abstrakee
Gesetz gebpnden, so gilt es zu erschliefen, welche Aussage
e allgemeine Norm fiir den speziellen Fall bereithilt. Hier
Bt es die praktische Aufgabe der Rechtswissenschaft, Verfab-
Len zy entwickeln und bereitzubalten, mit welchen die kon-

rete Anwendungsbandlung auf das abstrakte Recht zuriick-
8¢fiibrt werden kann.

l:?m liegt die Vorstellung zugrunde, daf zwischen der
ti(: kt)snorm und jhrem Anwendungsak eine spezifische Rela-
Voll .Tehen mufl. Soweit das Recht auf Anwendung durch
g Ziehung oder Gerichte angewiesen ist, nehmen diese zwar
: agsene Funkn'onen wahr; deren Wahrnehmung ist jedoch an

b f;lfiﬂgebllche Recht ,gebunden®. Dies ist in Art. 20
- ,d97 Abs. 1 GG rechtlich bindend angeordnet. Der
Sins elﬂd}lngsakt realisiert seinen thm rechtlich vorgegebenen
»Gesee iglich unter der Bedingung, dafl er seinerseits mit
arkeitf und Recht** ,vereinbar® ist. Das Gebo der , Verein-
ordny ‘;‘ erfiillt, wenn der Ausfithrungsakt aus der Rechts-
prﬁfu:g egriindet werden kann; wenn er also seiner Uber-
. deuzg am Mafiftab des Rechts standhilt. Rechtsbindung
e ¢ so Begrindbarkeit aus dem Recht. Dabei geniigt
sor ngs mch't 1rgenfie1n moglicher Grund. Vielmehr mufl
sigen S?Iqerselts Pesnmmten rechtlichen Anforderungen ge-
Wonac.hdler'zu zéhlt zunichst die Bindung an Art.3 GG;
kele sciy ;’ jeweilige Gr}md nicht nur aus dem , Fall® e.ntwdg
chen, B arf, sonden eine gleiche Rechtsanwendung in glei-
allen sicherstellen mufl. Dazu miissen die méglichen

G &

Dor iy di:ls'er ;Cht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 1987, S. 347, 349,

aalrechlg, ‘;tzv allerdings auf den Positivismus allgemein und nicht dessen
g s ¢ Vanante gemiinzt und zudem im rechtshistorischen Zusammen-
) KI(; Jh. verwender,

ik a"g.em:isen 40 (Fn. 16), 5. 72 ff; zur Funktion und Bedeutung der Dogma-
s dieM- Podlech, [bRSozRTh 2, 1972, 5. 491 .

ser Forme} Gusy JuS 1983, 189, 193 1.
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Griinde jedenfalls die Abgrenzung gleicher* von ,unglei-
chen” Fallen erméglichen, also jedenfalls insoweit iiber den
entschiedenen Einzelfall hinaus verallgemeinerbar sein. Dar-
iiber hinaus miissen die moglichen Griinde aber auch iiber-
priifbar sein. Dafl der Anwendungsakt mit dem geltenden
Recht vereinbar ist, darf sich nicht nur der entscheidenden
Instanz erschlieflen. Vielmehr mufl dieser Schiufl einer Uber-
priifung durch andere Instanzen — etwa der Gerichte gem.
Art. 19 Abs.4 GG oder im Rechtszug, dessen Existenz
Art. 92, 95 Abs. 1 1. V.m. Abs. 3 GG jedentalls prinzipiell
voraussetzen — standhalten. Die Begriindbarkeit einer Ent-
scheidung aus dem mafigeblichen Recht fordert also mehr als
nur irgendwelche Griinde. Sie erfordert vielmehr sowob! ver-
allgemeinerbare als auch nachprifbare Begriindungen. Nur
solcherart begriindbare Herleitungen losen die Rechtsbindung
ein. Die Pflicht zu solcher Begriindbarkeit ist notwendig die
Pflicht zur Dogmatik. Der praktische Aspekt dogmatischer
Rechtswissenschaft ist so nicht nur wissenschaftliches Destde-
rat, sondern zugleich rechtliche Auf- und Vorgabe*. Ist eben
diese Dogmatik nichts anderes als der eigenstindige Zweig der
Rechtswissenschaft, so 16st diese hier den ihr von ihrem
Gegenstand vorgegebenen Auftrag ein: Sie ist die rechtlich
notwendige Begrindungslehre.

b) Ausgangspunkte der Begriindung sind somit der konkre-
te Anwendungsakt und das abstrakte Recht. Die anwenden-
den Instanzen sind verpflichtet, das vorhandene Recht anzu-
wenden und sich an dessen inhaltlichen Vorgaben zu orientie-
ren. Eben dieser Auftrag prigt die notwendige Begriindung:
Sie hat nicht allein darzulegen, warum der Entscheidende so
und nicht anders entschieden hat*. [hr Gegenstand ist viel-
mehr auch, ob und wie sich der Rechtsanwender am Mafistab
des Rechts orientiert hat. Solche Griinde haben zugleich
darzulegen, daf und warum er so entscheiden sollte. Dies
ergibt sich jedenfalls nicht allein aus der bisherigen Praxis,
sondern aus dem geltenden Recht. Eine Rechtswissenschaft,
die derartige Begriindungspflichten zu ihrem Gegenstand
macht, kann sich nicht auf blofle Entscheidungsstatistik be-
schrinken. Sie hat zentral nicht zu untersuchen, wie andere
Rechtsanwender entschieden haben oder entscheiden werden.
Gegenstand ciner solchen Rechtswissenschaft kann dann eben
nicht ,.the prediction of what the courts will do* sein; sondern
die Beantwortung der Frage, wie die Rechtsanwender ent-

scheiden solien.

Gegenstand der genannten Begriindungspflicht ist nicht die Frage,
wie das anwendende Organ seine Entscheidung tatsichlich gefunden
hat. Ein solcher ,Inventionszusammenhang™ unterlige der Begrin-
dungspfliche lediglich dann, wenn ihn eine Rechtsnorm zum Gegen-
stand machen wiirde. Eine derartige Rechtspflicht, eine Entscheidung
auf eine bestimmte Weise zu finden, gibt es in der gegenwirtigen
Rechtsordnung nicht. Ob die Entscheidung etwa vom Richter im
Gutachten- oder Urteilsstil gefunden wurde; ob er sie im Gericht oder
zu Hause, vor oder in der Beratung fand; ob sie ihm im Traum
erschien oder beim Fernsehen einfiel, ist fir die Bindung der Ent-
scheidung an das Recht unerheblich und dann auch nicht begriin-
dungsbediirftig. Solche ,wahren Entscheidungsgriinde® sind keine
Rechtsgriinde. Letztere kénnen sich vielmehr lediglich auf die Beant-
wortung der Frage beziehen: Wie kann eine - wie auch immer
gefundene — Entscheidung aus dem geltenden Recht gerechtfertigt
werden? Dieser , Begriindungszusammenbang” ist vom Inventionszu-
sammenhang strikt zu trennen. Ist die dem Richter beim Fernsehen
eingefallene Entscheidung eine rechlich zugelassene, so ist sie ,rich-
tig*. Der Begriindungspflicht unterliegt so nur die Rechtfertigung der
Entscheidung aus der Rechtsordnung. Ist diese Begriindung geleistet,

# So etwa Koch/Rissmann, Juristische Begriindungslehre, 1982, 8. 112 ff.; zur
Begriindung allgemein ebd., pass.; zur Einlosung dieses Postulats jiingst Rdss-
mann, Moglichkeiten und Grenzen der Gesetzesbindung, (unversff.) Gottinger
Vortrag fiir F. Wieacker. ) ‘ ) )

% Begriindung® besagt hier lediglich, daf die Entscheidung begrindbar sein
muf. Ob und wie die Begriindung dem Betroffenen oder Dritten mitzuteilen
ist, ist eine davon zu unterscheidende und hier nicht zu untersuchende Frage-

stellung.
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so ist die Bindung der Entscheidung an das Recht eingelst. Nur sie ist
dann auch Gegenstand der Rechtswissenschaft.

¢) Dabei kommt den Methoden eine - insbesondere gegen-
iiber den Naturwissenschaften - gesteigerte Bedeutung zu. In
der Rechtswissenschaft sind sie nimlich die einzigen Medien
zur Abgrenzung zutreffender von unzutreffenden Ergebnis-
sen. Auflermethodische Richtigkeitskriterien — wie Experi-
ment oder Evidenz - gibt es daneben nicht. Sind demnach die
Methoden richtig angewandt, so ist das Ergebnis wahr; sind
sie unrichtig angewandt, so ist das Ergebnis unwahr. Die
Methoden der Rechtswissenschaft sind Richtigkeitsbedingung
und Richtigkeitsprobe der Begriindung. Sollen die Methoden
Richtigkeit begriinden, so unterliegen sie ihrerseits dem Ge-
bot der Wahrheitsfahigkeit. Zugleich kann die wissenschaftli-
che Begriindung aber auch nicht weiter reichen als solche
wahrheitsfihigen Argumente.

Das Gebot der Wahrheitsfahigkeit begriindet und begrenzt
so die Leistungsfihigkeit rechtswissenschaftlicher Begriin-
dung. Soweit eme Norm — etwa wegen besonders hoher
Unbestimmtheit — kaum wahrheitsfihige Ankniipfungspunk-
te enthlt, kann aus ihr kaum eine Aussage mit Richtigkeitsan-
spruch hergeleitet werden. In solchen Fillen stellt sich die
Frage, wie ein konkreter Anwendungsakt auf andere Weise
begriindet werden kann.

2. Entscheidung und Begriindung

a) Das praktische Bediirfnis nach Begriindbarkeit entsteht in
dem Moment, in welchem ein Entscheidungsbediirfnis ent-
steht. Ist die Entscheidung an das geltende Recht gebunden
und 16st die richtige Begriindung diese Bindung ein, so kann
allerdings das Richtigkeitspostulat nicht weiter reichen als die
wahrheitsfihigen Standards der Rechtswissenschaft. Wo es kei-
ne wabrheitsfabigen Griinde gibt, aber das Begriindungsgebot
bestebt, kann kein Gebot wahrer Begriindung bestehen. Da-
mit stellt sich die Frage nach der moglichen Reichweite wahr-
heitsfahiger Begriindungen aus dem geltenden Recht “.

Kann das abstrakte Gesetz nicht jeden méglichen konkreten An-
wendungsfall vorwegnehmen, so stellt sich das Problem der Zuord-
nung des Falles zum anwendbaren Recht fiir andere Instanzen als die
Legislative. Seine Losung ist die Aufgabe der rechtsanwendenden
Instanzen, deren Anwendungsakte begriindbar sein miissen. Bedingt
eine solche Begriindung die Konkretisierung des abstrakten Rechts, so
impliziert die Aufgabe der Gesetzesanwendung notwendig die Aufga-
be der Gesetzeskonkretisierung. Deren Exfiillung erfihrt erste Vorga-
ben aus dem anzuwendenden Recht. Dieses nennt bestimmte Wirk-
lichkeitsbereiche, auf welche es anwendbar sein soll, mehr oder
weniger deutlich. Diese Thematisierungsfunktion des Rechts vermag
positive Anhaltspunkte fir den Rechtsanwender zu liefern. Umge-
kehrt schlieflt eine Rechtsnorm durch die Thematisierung derjenigen
Sachverhalte, auf welche sie anwendbar ist, andere, davon verschiede-
ne Sachverhalte mehr oder weniger eindeutig aus. Die Exklusions-
funktion bietet somit den rechtsanwendenden Instanzen negative
Anhaltspunkte fiir den Begriindungszusammenhang. Beide genannten
Funktionen erschépfen aber die Summe aller méglichen Anwen-
dungsfille nicht, wie schon die verwendete Formulierung ,mehr oder
weniger® indiziert. Vielmehr verbleibt eine Anzahl von maglichen
Anwendungsfillen, die nicht zweifelsfrei thematisiert, aber auch nicht
zweifelsfrei ausgeschlossen sind. Die Zuordnung der hier bezeichne-
ten, ,neutralen® Fallgruppe zum oder ihr Ausschluf vom Anwen-
dungsbereich des Gesetzes wird durch die Norm selbst nicht geleistet,
sondern den anwendenden Instanzen aufgegeben. Die Begriindbarkeit
der von diesen zu treffenden Entscheidung ist durch das Geserz selbst
nicht determiniert; es enthilt ja gerade keine eigene Antwort auf die
Zuordnungsfrage. Vielmehr sind hier die Begriindungsméglichkeiten
vom Gesetz nur begrenzt: Vom Gesetz erfaite wie vom Gesetz
ausgeschiossene Fille diirfen der ,neutralen® Fallgruppe nicht zuge-
ordnet werden. Dieser Umstand bezeichnet in der Terminologie des

* Zumfolgenden grundlegend H. Kelsen 220 (Fn. 16), 5. 346 f1.; R. Thomain
Anschiitz/Thoma, Handbuch des Staatsrechts 1, 1930, S, 44; ders., AGR 43
(1922), 267 ff.; ausfihrliche Darstellung der Problematik bei A. J. Koch, Die
juristische Methode im Staatsrecht, 1977, 15 §f.
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staatsrechtlichen Positivismus die ,Rabmenfunktion des Gesetzes*?,
Das Recht erdffnet Auslegungsalternativen und begrenzt sie zuereich.
Dabei kann der Rahmen je nach der Bestimmtheit der konkreten
Norm weiter oder enger gezogen sein. Dafl ein Gesetz so bestimmt
ist, dafl iberhaupt nur eine einzige Auslegungsalternative in Betracht
kommt, mag zwar theoretisch denkbar sein, ist aber praktisch wie
rechtlich weitgehend ausgeschlossen. Dadurch entsteht fiir die rechts-
anwendenden Instanzen ein gewisser Entscheidungsfreiraum, der sei-
nerseits rechtlich kaum vorgeprigt ist. Die ihn erdffnende Norm
begrenzt ihn nur, sagt aber iber seine Ausfiillung nichts aus. Dem-
nach kénnen rechtliche Begriindungen fiir oder gegen eine bestimmte
Auslegungsvariante nur aus der sonstigen Rechtsordnung gewonnen
werden, die aber ihrerseits regelmiflig wiederum nur rahmenartige
Aussagen trifft. So kann durch rechtliche Begriindungen der eriffnete
Rahmen praktisch niemals vollstindig geschlossen werden.

An dieser Stelle endet die Leistungsfihigkeit des Rechts und
diejenige der Rechtswissenschaft. Thre Leistung und ihre
Grenzen lassen sich demnach so zusammenfassen: Ausgangs-
punkt des positivistischen Denkens ist die These, dafl aus
Rechtsnormen iiberhaupt Argumente fiir die Begriindung von
Entscheidungen gewonnen werden konnen. Mit den Mitteln
der Rechtswissenschaft vollstindig begriindbar sind Anwen-
dungsakte in Fillen, die von einer Norm eindeutig erfafit
werden. Mit jenen Mitteln nicht vollstindig begriindbar sind
demgegeniiber solche Anwendungsfille, die sich auf Sachver-
halte beziehen, die von einer Norm eindeutig nicht erfafit
werden — denn damit ist iiber ihre Zuordnung zu anderen
Normen noch nicht entschieden —, und solche, die im be-
schriebenen ,neutralen Bereich liegen.

b) Gibt in den beiden letztgenannten Fallgruppen das Recht
nur einen Entscheidungsrahmen vor, so ist die einzelne Ent-
scheidung aus ithm auch mit den Mitteln der Rechtswissen-
schaft nicht vollstandig begriindbar. Eine vollstindige Be-
grindung des konkreten Rechtsanwendungsaktes ist dann
zwar noch nicht unméglich; sie kann aber keine rechtswissen-
schaftliche mehr sein. Was mit den Mitteln der Rechtswissen-
schaft gesagt werden konnte, ist gesagt. Was dariiber hinaus
noch gesagt werden soll, kann nur anders als rechtswissen-
schaftlich geleistet werden. Die vollstindige Begriindbarkeit
einer  Einzelfallentscheidung impliziert somit regelmafiig
rechtswissenschaftliche und nichtrechtswissenschaftliche Argy-
mente.

Diese Trennung rechtswissenschaftlicher von sonstigen Begrin-
dungen st in der Vergangenheit nicht von allen Positivisten vollzogen
worden. Einzelne, insbesondere frithe Autoren gingen davon aus, d2
eine prinzipiell lickenlose Herleitung aus dem Recht moglich sein
miisse oder gar méglich sei®. Eine solche Auffassung mag fir be-
stimmite, optimistische Anschauungen iiber die Leistungsfahigheit der
Rechtswissenschaft zur Zeit des Frithpositivismus — und insbesf”?de.re
der Kodifikationsbewegung - charakteristisch gewesen sein. Sic st
aber auf Kritik gerade seitens des staatsrechtlichen Positivismus der
Folgezeit gestoflen®. Insbesondere wurde der scheinlogische Charak-
ter des frithpositivistischen Versuchs vollstindiger Systeme von In-
und Deduktion erkannt, dessen Ergebnisse von denjenigen - aulér-
rechtlichen - Primissen abhingen, welche zuvor in ihn eingef\,1 rt
worden sind. Damit wurde nicht der Wert in- bzw. deduktiven
Denkens insgesamt bestritten, sondern nur dessen zu Unrecht erho-
bener Vollstindigkeitsanspruch. Die Fortentwicklung des positivisti
schen Denkens seit Laband besteht so nicht in der Aufgabe der
Primisse, dafl Begriindungen aus Rechtsnormen iiberhaupt moglic
sind. Sie besteht vielmehr in der Erkenntnis der immanenten Grenzen
dieser Moglichkeit.

Auf dieser Grundlage lifit sich der Prozef der Anwendung
des abstrakten Rechts durch eine konkrete Entscheidung 14-

¥ Niher ausgefithrt bei Kelsen ebd., S. 348 £.

4 Klassische Formulierung bei P. Laband, Das Staatsrecht des Deutsc};m
Reiches 1, 5. A, 1911, S, VI ff,; auf solche Lehren bezicht sich auch 0%
eingangs dieses Kapitels (IIvor 1) wiedergegebene Zitat, dens

** Insbesondere bei R. Thoma und H. Kelsen 220 (Fn, 46); ferner ders
Allgemeine Theorie der Normen, 1979, S. 179 ., insbes. S. 185 £., 1895 2
Knnlli;sn jenen Auffassungen jiingst G. Libbe-Wolff, Rechtsfolgen und Rea1d
gen, 1981,
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her beschreiben. Der Anwendungsakt ist durch das ange-
wandte Recht nahezu niemals vollstindig determiniert. Viel-
mehr enthilt er eine Aussage dariiber, welche konkrete
Rechtsfolge dem abstrakten Gesetz fiir den Einzelfall entnom-
men wird. Die genannte konkrete Aussage — Beispiel: Das
Einfuhrverbot fiir den Film F wegen seines Inhalts stellt einen
rechtswidrigen Eingniff in das Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1
GG dar und ist deshalb unzulissig - ist mit dem Inhalt der
angewandten Rechtsnorm — also hier Art. 5 Abs. 1 GG - nicht
identisch und auch in ihm nicht vollstindig angelegt. Folglich
stellt Rechtsanwendung die Herleitung einer (konkreten)
Rechtsnorm aus einer anderen (abstrakten) Rechtsnorm dar.
Lifit sich die erstere aus der letzteren partiell begriinden, so ist
diese Operation eine rechtswissenschaftliche; sie beschreibt
den cognitiven Gehalt der Entscheidung. Der cogniuve Be-
grindungsakt aus dem Recht wird auch als Auslegung be-
zeichnet. Reicht aber wegen der beschriebenen Rahmentunk-
tion des Gesetzes jene Begriindung nahezu niemals vollstin-
dig aus, ist aber eine vollstindige Begriindung der Entschei-
dung geschuldet, so kann der iiberschiefende Begriindungsteil
notwendig kein cognitiver sein. Hier beginnt der volitive
Gehalt der Entscheidung, auch Konkretisierung genannt. Da-
mit hat nach Auffassung des staatsrechtlichen Positivismus
praktisch jeder Rechtsanwendungsakt seine cognitive und sei-
ne volitive Dimension.

.©) Die genannten cognitiven und volitiven Dimensionen
sind nicht Teil der Entscheidungsfindung, sondern der Ent-
scheidungsbegriindung. Hier ist demnach auch der Platz der
praktischen Rechtswissenschaft: Sie bezieht sich allein auf den
Begriindungs-, nicht hingegen auf den Findungszusammen-
hang®. Dort lassen sich die cognitiven und die volitiven
Gehalte analytisch durchaus trennen. Praktisch gehen sie al-
lerdmgs'umso eher ineinander iiber, als die Entscheidung
gerade nicht notwendig ,,am Recht gefunden werden muf. Je
enger die praktischen Verkniipfungen zwischen den beiden
genannten Begriindungsdimensionen sind, desto eher stellt
sich die Frage nach dem eigenstindigen Gehalt des Rechts und

er rechtswissenschaftlichen Standards im Begriindungszu-
sammenhang?®,

D}e Rechtsordnung eréffnet das Spektrum zulissiger Ent-
schelqungen, begrenzt es aber zugleich. Diese Begrenzungs-
d“nktlon besteht auch gegeniiber dem volitiven Entschei-
W"“gsgel_lalt: Was cognitiv als rechtlich unzulissig erkannt
Dor en 1st, darf volitiv nicht als zulissig behandelt werden.
teemnach_‘l'«).iﬁ.t sich das Verhiltnis beider Begriindungselemen-
Wegrixlndsgtzl.lch s0 beschreiben: Zulissig ist eine Begriindung,
ein}f"le die ihr gezogenen, cognitiv ermittelbaren Grenzen

alt. Bestimmt sich die Zulissigkeit der Begriindung und
ca‘emt Gluglelch der Entscheidung demnach von ihren rechtli-
© ?o renzen her, so ldfit sich jene Aussage methodengerecht
recbtml.uheren: Zz_dasszg ist eine Begriindung, die nicht mit
D I{Wtilsensgbaftltchen Methoden falsifiziert werden kann.
dsai TC tswissenschaft hat so weniger entscheidungsleitende

Vielmehr entscheidungskritische Aufgaben.

Er}‘:;l tggr Perspektive der Rechtsanwendung laft sich das
umSChreilts; von Entscheidung und Begriindung demnach so

en~r Tn (1) Suche eine Entscheidung; diese Suche betrifft

- szege miflig rechtlich nicht niher determinierten - Fin-
g equz dUSammenhang_ (2) Uberpriife die Begrindbarkeit der

e Entscheidung am Mafistab des Rechts; diese Pri-
ist §n vetrifft den genannten Falsifikationszusammenhang und

It rechtswissenschaftlichen Methoden zu leisten. Die

m:;ls:: z‘:f‘i;‘lg ist an diesem Mafstab rechtmifig, wenn sie

2ible. In g asse der rechtlich ausgeschlossenen Alternativen

rechlich eser Umschreibung (Begriindbarkeit = fehlende
che Ausgeschlossenheit) erweist sich der dargestellte

Y

st Z:t:grsftelr Njw 1986, 2481, gegen Dreier 220 (Fn. 2), . 894,

Olgenden ausfiihrlich Schlink DSt 1980, 73 ff.
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Falsifikationszusammenhang. (3) Uberpriife die Begriindbar-
keit der gefundenen Entscheidung an sonstigen Mafistaben.
Hier kommen, da die rechtswissenschaftlichen Argumente
bereits ausgeschopft sind, nur sonstige Argumente in Be-
tracht. Insoweit ist Entscheidungsbegriindung mehr als nur
Anwendung rechtswissenschaftlicher Standards. Dieses Mehr
stellt den ,Entscheidungsiiberschufi* dar.

3. Cognitive und volitive Begriindungselemente

2) Soll ein Anwendungsakt aus einer Norm begriindet wer-
den, so konnen zwei Arten von Argumenten herangezogen
werden: rechtliche Argumente in den cognitiven Gehalten
(dazu a) und auflerrechtliche in den volitiven Dimensionen
(dazu b). Rechtliche Argumente sind solche, welche den Be-
deutungsgehalt einer Norm aus sich selbst oder aus anderen
Rechtsnormen erschliefien. Hierzu zahlen zunichst, aber kei-
neswegs allein die grammatische Auslegung, welche durch die
Sprachphilosophie eine wertvolle Rationalisierung erfihrt®.
Daneben treten zur Reduzierung sprachlicher Mehrdeutigkei-
ten die historische und die systematische Auslegung. Letztere
konkretisiert die Bedeutung einer Rechtsnorm aus anderen
Rechtsnormen. Argumente, die aus anderen Normen als
Rechtsnormen hergeleitet sind, stellen in diesem Sinne keine
rechtlichen, sondern auflerrechtliche Argumente dar. Die Be-
deutung der systematischen Argumentation ist um so grofier,
als sie den von einer Rechtsnorm erdffneten Entscheidungs-
rahmen zu verindern - und zwar sowohl zu verengen als auch
zu erweitern — vermag. So kann eine Rechtsnorm

- den von einer anderen Vorschrift erdffneten Entscheidungs-
rahmen ganz ausschlieien, indem sie deren Anwendbarkeit im
Wege der Vor- bzw. Nachrangigkeit entgegensteht.

— den von einer anderen Norm erdffneten Entscheidungsrah-
men erginzen, indem sie ihn niher umreifit. Dies ist etwa im
Falle von Legaldefinitionen der Fall, die materiell als Teil der
von ihnen definierten Bestimmungen erscheinen;

— den von einer anderen Norm eroffneten Entscheidungsrah-
men einengen oder erweitern, indem etwa ,an sich® zuldssige
Entscheidungsalternativen ausgeschlossen werden. Dies ist
etwa bei der verfassungskonformen und der verfassungssyste-
matischen Auslegung der Fall.

b) Derartige, rechtliche Erwigungen vermogen den von
einer Norm erdffneten Entscheidungsfreiraum zu verengen.
Vollstindig zu schliefen vermégen sie ihn regelmaBig niche.
An den Grenzen des dann noch verbleibenden Entschei-
dungsspektrums endet die Leistungsfahigkeit der Rechtswis-
senschaft. Soll eine Einzelfallentscheidung dennoch vollstin-
dig begriindet werden ~ und nicht nur ihre Zugehbrigkeit zur
zulissigen Klasse -, so kann eine derartige Begriindung keine
rechtswissenschaftliche mehr sein. Hier beginnt vielmehr das
volitive Entscheidungselement. Volitivitit bedeutet aber nicht
Willkiir. Vielmehr muf auch das volitive Element gerechtfertigt
sein, wenn auch eben nicht rechtswissenschaftlich. Hier sind
vielmehr sonstige, auflerrechtliche und damit auflerrechtswis-
senschaftliche Aspekte einzubezichen; also Begriindungen aus
der ,Umwelt“ des Rechts.

Derartige Begriindungen sind zwar ebenso Teil einer Ent-
scheidungsbegriindung wie etwaige rechtswissenschaftliche
Erwigungen. Darin allerdings erschopfen sich ihre Gemein-
samkeiten weitgehend. Die auflerrechtlichen Aspekte sind
praktische Begriindungshilfen, welche argumentativ iiberlege-
ne gegeniiber argumentativ unterlegenen Alternativen aufzei-
gen konnen. Der Status solcher Erwagungen IaBe sich am
chesten als Klugheitsregel bezeichnen. Solche Argumente sind

% Dies heiflt aber weder, daf positivistisches Argumenticren sich in gramma-
tischem Argumentieren in sprachphilosophischer Form erschépft; noch, da
etwa die Sprachphilosophie alle anderen, zulissigen Methoden ersetzen oder
iiberflissig machen konne. Sprachphilosophie rationalisiert cine - nimlich die
Lgrammatische® — und niche alle juristischen Methoden.
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praktisch hiufige Begriindungen in Wertungsfragen. Mit ihrer
Hilfe liflt sich beispielsweise diskutieren, ob man im Sommer
oder im Winter in Urlaub fahren sollte; ob man sein Kind
selbst erziehen oder in den Kindergarten geben sollte; oder ob
man das Weihnachtsfest in der Kleinfamilie oder einem grofie-
ren Verwandtenkreis feiern sollte. Solche Argumentationen
sind méglich, wenn auch nicht wahrheitsfihig. Sie lassen eine
argumentative Diskussion zu, ohne eine beweisbare Losung
auch nur anzustreben, geschweige denn zu erreichen. Die
Verwendung solcher Argumente macht eine Entscheidung
begriindbar, aber nicht beweisbar. Umgekehrt ist eine damit
gerechtfertigte Entscheidung auch nicht falsifizierbar. Sie
kann gegeniuber Alternativen nur argumentativ iiber- oder
unterlegen sein. Aber ob sie dies ist, ist wieder nur der
Diskussion und nicht der Richtigkeitsfeststellung zuginglich.

Derartige Begriindungselemente finden sich nicht nur im
auflerrechtlichen Diskurs, sondern auch bei der Rechtsanwen-
dung in der Praxis. Sie sind der Ort von Folgenabwigungen;
fiir die Einbeziehung der ,Normsituation“ oder der ,Norm-
realitit” und deren Wandlungen; fiir ZweckmiBigkeitserwi-
gungen und Generalisierungen. Reicht die Rechtsordnung wie
die Rechtswissenschaft zur vollstindigen Begriindung nicht
aus, so ist ihre Einbeziehung eine praktische Notwendigkeit.
In einer konkreten Entscheidungsbegriindung konnen so bei-
de Arten von Argumenten - rechtliche wie auflerrechtliche -
nebeneinanderstehen. Damit stellt sich die Frage nach ihrer
Zuordnung zueinander. Wann ist der Rechtsanwender be-
rechtigt bzw. ggfls. verpflichtet, die eine oder andere Argu-
mentationsform zu benutzen? Diese Frage ist nicht aus der
abstrakten Abwigung der Vorzugswiirdigkeit von Wahrheit
oder Klugheit zu gewinnen, sondern aus dem Auftrag zur
Rechtsanwendung und seinen Grenzen. Die Rechtsbindung
des Rechtsanwenders verpflichtet diesen, seine Entscheidung
aus der Rechtsordnung und aus keiner anderen normativen
Ordnung zu begriinden. Soweit das mafigebliche Recht kon-
kretisierbar ist und Aussagen fiir die Losung des Einzelfalles
enthilt, stellt es selbst den Begriindungsmafistab dar. Der
Entscheidungsinhalt wird insoweit durch die Rechtsordnung
determiniert. Medium dieser Determinierung sind die wahr-
heitsfahigen Standards der Rechtswissenschaft. Erst wo diese
enden, kdnnen sonstige Argumente beginnen. Wo eine be-
griindbare Entscheidung nach dem Recht gefordert ist und
wabrheitsfihige Kriterien nicht zur Verfiigung steben, kann
nur sonstige Begriindbarkeit geschuldet sein.

Ein Gegeneinander von Wahrheit und Klugheit ist danach
in der Entscheidungsbegriindung rechtlich ausgeschlossen.
Soweit die Standards der Rechtswissenschaft reichen, diirfen
diese nicht mit Folgeerwigungen verworfen werden. Viel-
mehr sind letztere nur im Rahmen der ersteren zulissig, Hier
allerdings kommt ihnen ihr ebenso notwendiger wie zulissi-
ger Platz zu. Zusammenfassend lifit sich demnach das Ver-
hiltnis von rechtlichen und aufierrechtlichen Begriindungsele-
menten so formulieren: Auflerrechtliche Argumente sind nur
innerhalb des rechtlich zugelassenen Rabmens und nach Maf-
gabe der rechtlichen Vorgaben zulissig. Dieses Ergebnis laftt
sich am ehesten in der Terminologie des Falsifikationsmodells
beschreiben®: Die Bindung der Rechtsanwendung an die
Rechtsordnung ist gewahrt, wenn die Begriindung aus dem
anwendbaren Recht nicht falsifiziert werden kann.

IV. Schluf}

Der staatsrechtliche Positivismus hat sich zur Aufgabe ge-
macht, drei analytisch zu trennende, rechtlich aber zusam-
menhingende Aspekte zusammenzufithren:

- den Legitimationsaspekt: Ist eine Entscheidungsinstanz zum
Handeln berechtigt, wenn sie durch Recht eingesetzt ist, o

> Dazuo. Ml 2¢.
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konkretisiert das dargestellte Modell der Begriindbarkeit
Grundlagen und Grenzen ihrer Handlungsbefugnis. Sie sind
der Instanz von auflen vorgegeben und von ihr einzuhalten,
Insbesondere darf sie ihre eigenen Befugnisse nicht durch
eigenen Zugriff auf andere, ihr rechtlich nicht zugewiesene
Kompetenzen erweitern. Darf der Staat nur rechtlich zugelas-
sene Kompetenzen ausiiben, so fallen Falsifizierbarkeit der
Entscheidung und Legitimationsgrenzen zusammen,

— den Rechtsbindungsaspekt: Die vorgeschriebene Bindung ist
gewahrt, wenn die Entscheidung aus dem anwendbaren Recht
nicht falsifiziert werden kann. Dazu ist es erforderlich, iiber-
haupt rechtliche Erwigungen von auflerrechtlichen abzu-
schichten.

~den Wissenschaftsanspruch der Rechtswissenschaft: Dieser An-
spruch auf Wahrheitsfihigkeit der eigenen Aussagen wird
einerseits mit dem Rechtsbindungsaspekt zusammengefiihrt,
andererseits aber auch nicht iiberfordert. Die Aufgabe des
Desiderats, Entscheidungen insgesamt mit allen Wahrheits-
und Klugheitsaspekten ,wissenschaftlich zu begriinden,
eroffnet Wege fiir die Findung von Kriterien der Wahrheitsfi-
higkeit wenigstens einzelner Begriindungselemente.

Wenn der staatsrechtliche Positivismus das Recht nicht aus
seiner Umwelt deduziert, stehen doch Recht und Realitit,
»Sein“ und ,Sollen” nicht véllig beziehungslos nebeneinan-
der. Aber indem sie zunichst analytisch getrennt werden,
entsteht die Moglichkeit der Entwicklung von Kriterien fiir
ihre wechselseitige Zuordnung. Das genannte Erginzungsver-
hiltnis von cognitiven und volitiven Aspekten ist diejenige
Antwort, welche die positivistischen Ansitze geben. Auf diese
Weise kann die Verschiedenheit der praktischen Rechtsan-
wendung einerseits und der Rechtswissenschaft mit ihren
spezifischen Methoden genauer beschrieben werden. Die Pra-
xis weifl mehr als die Wissenschaft, weil sie zur Entschei-
dungsrechtfertigung iiber die cognitiven Gehalte hinaus den
Bereich der volitiven Begriindungselemente zu erschliefen
hat. Umgekehrt weifl die Rechtswissenschaft weniger als die
Praxis. Ist in der Rechtsanwendung nicht alles rechtlich deter-
miniert, so ist auch nicht alles rechtswissenschaftlich begriind-
und erklirbar. Die Entscheidung ist immer mehr als ihre
Begriindung. Die Wissenschaft weiff demgegeniiber stets weni-
ger als die Praxis, aber was sie weifs, weiff sie mit wissenschaft-
licher Methodik fundiert und daber genauer. Sie kann und will
aber der Praxis ihre Aufgabe nicht abnehmen; dogmatische
Rechtswissenschaft ist die Wissenschaft vom Recht und nicht
von der Rechtsanwendung. Umgekehrt kann auch die Praxis
von den Ergebnissen der Wissenschaft nur in begrenztem
Umfang profitieren, Spitestens dort, wo die fiir die praktische
»Juristerei prigenden Anforderungen des Einzelfalls die nor-
mativen Vorgaben iiberwiegen, reduzieren sich die wissen-
schaftlich fundierbaren Standards relativ rasch. Dies ist aus
der Perspektive der Wissenschaft kein Mangel. Sie erkennt
vielmehr den ,Entscheidungsiiberschuff“ der Praxis, welcl_ler
rechtswissenschaftlich kritisierbar, aber nicht surrogierbar ist.
Vielmehr sind die Aufgaben von Theorie und Praxis verschie-
den. Praxis ist keine defizitire Theorie, sondern etwas anderes
als Theorie; und die Wissenschaft soll die Praxis nicht surro-
gieren oder mit hoherer Dignitit ausstatten, sondern di¢
cognitiv ermittelbaren Gehalte des Rechts mit Wahrheitsan-
spruch erkennen, Damit ist sie notwendig ,praxisfern’s
ebenso wie die Praxis notwendig ,theoriefern® ist. _

Positivismus ist eine von mehreren mglichen Methodiken
der Staatsrechtswissenschaft. Ob und inwieweit er eine zulds-
sige Methode darstellt, hingt von zwei Vorbedingungen ab:
Zunichst dem Umstand, ob seine Fragestellungen und Ant-
worthypothesen wissenschaftlicher Kritik standzubalten ver-

* Hierher zihlt etwa die Suche nach einer verfassungsgemifien Verfassungs®
theorie, zu welcher £. W, Béckenfirde NJW 1974, 1529, 1536 ff.; 1976, 2089,
2097 ff., auffordert.
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mogen; sodann dem Umstand, ob seine Methoden der jeweils
zu untersuchenden Rechtsordnung adiquat sind. Die Frage
nach dem Positivismus ist so zunichst eine rechtswissen-
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schaftliche, dariiber hinaus aber auch eine Rechtsfrage. Ob

seine'Methoden auch heute noch anzuwenden sind, hingt
letztlich auch vom Grundgesetz ab*.

- Rechtsvergleichende Aspekre der internationalen Entwicklung des Produkthaftungsrechts unter besonderer Beriicksichtigung
einiger aktueller Entwicklungen im Recht der Europiischen Gemeinschaft -

A. Einleitung

Der Eindruck der weltweit bekanntgewordenen Thalidomid
(Contergan)-Katastrophe und die dabei deutlich hervorgetre-
tenen Schwierigkeiten der Geschidigten, Schadenersatz nach
geltendem Recht zu erlangen', haben die hinter dem Begriff
der Produkthaftung stehende Problematik einer breiten Of-
fentlichkeit zuginglich gemacht. Dies hat in den Industrielin-
dern das Gffentliche und rechtspolitische Bewufitsein gefor-
dert, die rechtliche Stellung des durch fehlerhafte Produkre
geschidigten Verbrauchers zu verbessern, Die Entwicklung
des Produkthafrungsrechts ist seither durch eine gesetzliche
und vor allem judizielle Ausdifferenzierung eines der moder-
nen technischen Produktion angemessenen Verbraucher-
schutzes! gekennzeichnet. Im deutschen Recht sind herausra-
gende Beispiele das Arzneimittelgesetz von 1976 und der
durgh die hochstrichterliche Rechtsprechung geebnete Weg
zu emer verschuldensunabhingigen Produkthaftung’. Dabei
:urde ausdriicklich das Schutzbediirfnis des Konsumenten
ervorgehoben, der oft nicht in der Lage ist, Produktionsvor-
galf:ge,_Bemebsorganisation und komplizierte naturwissen-
Sé 3ftlxchg_ oder technische Vorginge zu durchschauen, die
rinde fiir die Entstehung eines Produktfehlers darzulegen
%owie e Verschulden des Herstellers nachzuweisen. Auf
eﬂrol[:alschcr 'Ebene hat schlieflich auch die Sorge um die
E:: \{r.rcnzfahlgkelt. und den freien Warenverkehr in der
aftOPals_Che_n Gemeinschaft dazu beigetragen, die Produk-
198;lng In einem ubema_uonalen Rahmen zu regeln. Nach der
o verabschiedeten Richtlinie des Rates der Europiischen
rm‘lmemschafyen »zur Angleichung der Rechts- und Verwal-
! ]Esr;o;schnften dear Mitgliedstaaten iiber die Haftung fiir
en Ric?x tle_ Produkte“ sollten die Mitgliedstaaten der genann-
dri Jan thnie durch Erlaf von Rechtsvorschriften spitestens
e rel_nach ihrer Bekanntmachung® nachkommen und ihr
o l_kaat iches Recht entsprechend indern. In der Bundesre-
ik Deutschland existiert zur Zeit nicht mehr als ein
———

* P cads .
tern, dur wertvolle Mitarbeit danke ich meinen Wissenschaftlichen Mitarbei-

1 v;n :ICB";" ﬁSCSSOren Christian Kessel und Thomas Heinemann, Berlin,
-2 B. 5 v Distillers Co Biochemicals Ltd. [1969]3 A ER 1412, QB; LG
A‘gh;: fliugslfhl. v.18.12. 1970 JZ 1971, 507 1. 1521 Q
vgl. die Sm[;el:en Versuchen und Empfehlungen - vomnehmlich in England -
in Regard 10 P::ger lcoﬁ‘/ennon (European Convention on Products Liability
ottish and E; S(l’-n; Injury and Death) DIR/Jur (7) 5; die Empfehlungen der
earson Commleg ish Law Cmnmnsgqns, (1977) Cmnd 6821; der Report der
for Personal In; ssion (R&?yal Commission on Civil Liability and Compensation
1978) ¢ njury {Chairman: Lord Pearson]) in 3 Binden, (London [HMSO]
5 S o0 70541, 7054-11, 7054-1I.
1969, 387 ;. Acs ;‘“hﬂerpestur;cil (BGH, 26. 11. 1968 BGHZ 51,91 = JZ
urch R“.?hnunn]. dalze utsch) trigt der BGH der Beweisnot des Geschidigten
Weislasy legelasseg‘h er im Verschuldensbereich eine Umbkehrung der Be-
€1, in: NJW 4 ;6 h at; vgl. dazu D. Giesen, ,Die Haftung des Warenherstel-
Jingst auch bejm Kat 53,21587. Im Limonadenflaschen-Fall hat der BGH erst
e0r angedenter: l‘“S ivitsbeweis Erleichterungen bis hin zur Beweislastum-
1988, 966 m, Apy vel. BGH, 7. 6. 1988 BGHZ 104, 323 = NJW 1988, 2611 = JZ
‘g /374/'EW8.- lz Giesen. Arzneimittelgesetz s. Fn. 38, infra.
ruckt in: NS BIEG Nr. L210/29 v. 7. 8. 1985; in deutscher Sprache
: NJW 1988, 1433-1435; zur Entstehungsgeschichte H. C. Tasch-

ner, Produkth,
K aftung (Miinch
DS war der 30 (7 . ;x;:;s.en 1986), Rdnr. 9-14.

Gesetzentwurf fir ein Produkthaftungsgesetz®. In England
(und Wales) dagegen ist die EG-Richtlinie bereits mit Teil I
des Consumer Protection Act 1987 sowie den fiir diesen Teil
relevanten allgemeinen Bestimmungen des Teils V in inner-
staatliches Recht umgesetzt und am 1. Mirz 1988 in Kraft
getreten’. Daher verdient dieses Gesetz, das auch fiir deutsche
Produzenten im Verhiltnis zu einem wichtigen europaischen
Handelspartner von - im Hinblick auf den Binnenmarke 1992
noch steigender — Bedeutung ist, besonderes Interesse. Hinzu
kommt, dafl aufgrund der EG-Richtlinie in beiden Mitglied-
staaten vielfach ibereinstimmende Regelungen vorliegen
werden’,

Die folgende Darstellung soll daher — nach einer kurzen
Skizzierung der Bedeutung und Folgen der EG-Richtlinie -
die wesentlichen Grundziige der Produkthaftung im engli-
schen Recht aufzeigen.

L. Die Bedeutung der EG-Richtlinie

Die EG-Richtlinie muf als der erste Versuch angesehen wer-
den, das Produkthaftungsrecht einzelner Linder international
umfassend und einheitlich zu kodifizieren. Sie hat — soweit
keine abweichenden Regelungen zugelassen sind” ~ verbindli-
ches Gemeinschaftsrecht geschaffen, das als solches nationa-
lem Recht vorgeht®. Die wichtigste Folge der Richelinie -
neben dem hohen Gewinn an Rechtsveremheitlichung — be-
steht darin, daf fiir Schiden, die durch ein fehlerhaftes Pro-
dukt verursacht worden sind, eine verschuldensunabhingige
Haftung eingefishrt wird. Die bisher schon bestehende ver-
tragliche oder deliktische Haftung des Produzenten bleibt
erginzend aber weiterhin anwendbar". Anspriiche aus ande-
ren Rechtsgriinden kénnen neben dem speziellen Produkt-
haftrecht geltend gemacht werden; in keinem Fall kann sich

6 BT-Drucks. 11/2447. Nach (telefonischer) Auskunft des Bundesministers
der Justiz ist mit der Verkiindung des Gesetzes nicht vor Juli 1989 zu rechnen.

7 Und zwar ss. 1-9, 36, 41 (2), (6), 46 (im Verhiltnis zu ss. 1-9), sch. 1,3, 4
paras 5, 8, 12, sch. 5 (part).

% Vgl. dazu in den Fufnoten die Nennung der dort entsprechenden Paragra-
phen des Regierungsentwurfes (RegEProdHaftG), wie er in der BT-Drucks, 11/
2447 enthalten ist. Zu den anderen EG-Staaten vgl. H. H. Hollmann, ,Zum
Stand der Umsetzung der EG-Produkthaftrichtlinie®, in: RIW 1988, 81-86; H.
Krauf3, ,Frankreich: Der Vorentwuef zur Umsetzung der EG-Richdini¢*, in:
PHI 1988, 26-37;A. J. O. Baron van Wassenaer van Catwijtk, .Neuregelung der
Produzentenhaftung in den Niederlanden®, in: PHI 1988, 48-52; zum dani-
schen Vorschlag vgl. PHI 1988, 96 f£; fiir Griechenland vgl. PHI 1988, 162-164
(Ministerialverordnung Nr. B 7535/1077 v. 31. 3. 1988); G. Kandut, ,Zur
Neordnung der Produkthaftung in Italien®, in: PHI 1988, 114-124; beachte
aber: auch B. W. Dxfwa, ,Schweden, Norwegen, Finnland und die EG-Richtli-
nie®, in: PHI 1988, 106112, 140-144. Vegl. indessen auch zur sterreichischen
Situation nunmehr M. Biegler, ,Riickstellungen fiir die Produkthafrung®, OJ2
1988, 705713 (insbesondere zum dort am 1.7. 1988 in Kraft getretenen
Produkthaftungsgesetz).

9 So ist den Mitgliedstaaten nach Art. 15, 16 der Richtlinie die Moglichkeit
erofEnet, in den Fragen der Haftung fiir landwirtschaftliche Naturprodukte und
Jagderzeugnisse, der Haftung fiir Entwicklungsrisiken sowie des Hafrungsum-
fangs von der Richtlinie abzuweichen. o

0 Solange allerdings die Bundesrepublik Deutschland die Richtlinie nicht in
nationales Recht umsetzt, sind Anspriiche aus der Richtlinie bei uns nicht
durchsetzbar, da diese Privatpersonen weder verpflichtet noch begiinstigt. Die
Richtlinie begtiindet lediglich Verpflichtungen zur entsprechenden Umsetzung
fiir die Mitghedstaaten. 1t Vgl. Art. 13 der Richtlinie.
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