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Professor Dr. Christoph Gusy, Mainz
»Wirklichkeit“ in der Rechtsdogmatik

L Fragestellung

»Niemand wird leugnen, dafl daraus, dafl etwas ist, nicht
folgen kann, daf es sein soll, so wie daraus, daf8 etwas sein
soll, nicht folgen kann, dafl etwas ist.“' Diese These besagt
zwar nicht, dafl Recht und Wirklichkeit beziehungslos neben-
einanderstiinden’; sondern lediglich, dafl keines von beiden
aus dem jeweils anderen mit Anspruch auf Richtigkeit be-
grindet werden konne. Desungeachtet gilt jene Lehre heute
als ,iiberwunden® bzw. ,iberholt“3; die auch nur analytische
Unterscheidung von ,,Sein” und ,Sollen als neueren wissen-
schaftlichen Einsichten nicht mehr adiquat. Solche neueren
Einsichten finden sich etwa in der These wieder, wonach sich
»das Niveau der Rechtswissenschaft nicht zuletzt danach
bemiflt, wieweit s ihr gelingt, die rechtsrelevanten Ergebnisse
der Soziologie, wie auch anderer Nachbarwissenschaften, an-
gemessen zu begreifen®*. Daf} , Wirklichkeit® gegenwirtig in

' H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. A., 1960, S. 5.

! So erkennt etwa auch Kelsen die Notwendigkeit der Einbezichung nicht-
rechelicher ~ und damit jedenfalls potentiell auch wirklichkeitsorientierter —
Argumente in die Rechtsdogmatik durchaus an; s. ebd., S.346 ff, insbes.
S.. 348 ff., 350 ff.; demgegeniiber finden sich in friheren Werken mifiverstind-
lichere Formulierungen, etwa in ders., Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 2.
A.1923,S. 7: Ein vollkommener Gegensatz zwischen Naturgesetz und Norm
15t nur méglich aufgrund einer vollkommenen Disparitit von Sein und Sollen.”
Diese werden allerdings auch hier nur im Sinne verschiedener analytischer
Kategorien als ,Gegensatz® (ebd., S. 19), als ,zwei getrennte Welten™ (ebd.,
S. 8) einander gegeniibergestellt.

> 5. nur H. Ebmbe, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, in P. Hiberle
(Hrsg.): H. Ebmbke, Beitrige zur Verfassungstheorie und Verfassungspolitik,
1981, S.329, 330; danach ,scheint die positivistische Methode ... endgiiltig
'-‘l_’efWunden zu werden®; ebd. Fn. 11: ,DaR von diesem Boden aus die positivi-
stische Rechtsquellenlehre keinen Bestand haben kann, liegt auf der Hand.*
Nach P Hiberle ebd., S.12, ist die Kritik an jenen Thesen .nahezu ver-
stumme*,

* R. Dreser, Was ist und wozu Allgemeine Rechtstheorie? , 1975, S. 17;
dementsprechend erforscht ,die Rech ik das in einer Rechtsgesellschaft
empirisch geltende Recht immer schon mit*® (ebd.,, 5. 15); denn ,rechdiche und
soziale Geltung einer Norm fallen .. . inhaltlich in aller Regel zusammen* (ebd.,
S.141.); ihnlich 2. B. H. Ebmbke ebd., S. 338: ,Angesichts der grundlegenden
Bedeutung der Verfassung und ihrer Institutionen fiir das Leben des politischen
Gemeinwesens muflte eine nicht zur Sache (1) vorstoBende Auslegungslehre
gerade im Verfassungsbereich als ungeniigend empfunden werden.* Dement-
sprechend fordert er ¢bd. ,eine sachbezogene, dic Problemhorizonte erschlic-

e, die , Vor-Urseile® begriindende und die Fall-Praxis ,verarbeitende Ver-
fm\mgstheorie‘.

Aufsatze

der Rechtswissenschaft insgesamt wie auch und gerade in
deren dogmatischem Zweig ihren festen Platz einnimmt, ist
demnach jedenfalls im Ergebnis nahezu unbestritten®. Dies
zeigt sich nicht allein in héchst anspruchsvollen rechtstheore-
tischen Formulierungen des immer gleichen Ergebnisses, son-
dern mindestens ebenso deutlich in der tiglichen Praxis
rechtsdogmatischer Arbeit. Dafiir nur einige Beispiele:

(1) Im Kanon der herkdmmlichen Auslegungsregeln fragt die ze-
leologische Methode® nach dem ,Sinn und Zweck® der mafigeblichen
Rechtsnormen®. Die Fragestellung nach jenem ,Sinn und Zweck*
erschdpft sich niche in der allein rechtlichen ,Bedeutung® der Norm;
oder anders formuliert: Es geht nicht allein um ,Sinn und Zweck® der
Norm im Recht, sondern auch um ihre auflerrechtliche Sinn- und
Zweckhaftigkeit. Zu deren Feststellung ist es erforderlich, Feststellun-
gen dariiber zu treffen, welche rechtlichen, aber auch tatsichlichen
Wirkungen die jeweilige Norm in dem von ihr geregelten Bereich
iiberhaupt begriindet. Erst aus diesen Wirkungen lassen sich solche
herauskristallisieren, welche den tatsichlichen ,Sinn“ der Norm aus-
machen, und solche, welche diesen nicht ausmachen. Bei der Suche
nach diesen tatsichlichen Wirkungen wird geradezu notwendig
LWirklichkeit* in die Auslegungsmethoden und damit die Rechtsdog-
matik integriert.

(2) Jene , Wirklichkeit®, in und aus welcher die Rechtsnormen ihren
.Sinn und Zweck* erlangen, ist ihrerseits keine rein statische, sondern
einem stetigen politischen, dkonomischen, sozialen, geistigen und
technischen Wandel ausgesetzt. Eine sich derart verindernde Umwelt
kann einer Rechtsnorm aber nicht stets den gleichen ,Sinn und
Zweck® zuweisen, Andern sich die faktischen Auswirkungen einer
Norm auf ihren Gegenstand, so indern sich zwangsliufig zugleich
diejenigen Aspekte und Faktoren, aus welchen jener .Sinn und
Zweck® iiberhaupt bestimmt werden kann. Jenseits einer - nicht
abstrakt zu bestimmenden - Grenze wandelt sich mit dem Regelungs-
bereich zugleich der in ihm wirksame ,Sinn und Zweck® der auf ihn
bezogenen Rechtsnorm. Der so begriindete ,Bedeutungswandel”

* Dagegen im offentlichen Recht explizit P. Laband, Das Stastsrecht des
Deutschen Reiches I, 5. A., 1911, S. VIIT ff,; aus soziologischer Sicht zuriickhal-
tend N. Lubmann, Rechtssystem und Rechrsdogmatik, 1974, pass.; zur - hier
nicht weiterverfolgten — soziologischen und insbesondere systemtheoretischen
Kritik an dieser Arbeit Lubmanns s. H. Rottienthner ARSP-Beiheft 13, 1980,
97,114 £.; G. Teubner RTh 1975,179; T. Walde, Juristische Folgenorientierung,
1979, S. 105 ff,, 121 ff.

« K. Lavenz, Methodenlehre der Rechtswissenschafs, 5. A., 1983, 5. 319 (),
fragt — auch — nach den ,Strukturen des geregelven Sachbereichs, satsichliche(n)
Gegebenheiten® (¢bd., S. 319); dhnlich etwa F. Bydlinski, Juristische Methoden-
lehre und Rechesbegriff, 1982, S. 268 ff.
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ohne Anderung des Wortlautes wird gerade im Verfassungsrecht
unter dem Stichwort vom , Verfassungswandel® thematisiert’. Erlan-
gen hier Rechtsnormen eine Anderung ihres dogmatisch zu ermitteln-
den Bedeutungsgehaltes durch ihre Umwelt, so ist auch dies eine
Variante der Einbeziehung von , Witklichkeit® in die Rechtsdogma-
tik.

(3) Weniger als materieller denn als funktioneller Gesichtspunks der
Rechtsgewinnung wird die Einbeziehung von , Wirklichkeit“ begrif-
fen, wenn den rechtsanwendenden Instanzen die Aufgabe der ,Fol-
genberiicksichtigung® zugewiesen wird®, Sollen die dabei einzubezie-
henden ,Folgen® nicht nur rechtlich-systematische, sondern zumin-
dest auch auflerrechtlich - praktische sein, so haben Vollziehung und
Rechtsprechung dabei auch die ,Wirklichkeit* zu beriicksichtigen.
Und wenn sie ihre Entscheidungen begriinden miissen, so muff der
Aspeke der Folgenberiicksichtigung auch in die Begriindung einflie-
flen. Und damit wird dann zwangsliufig , Wirklichkeit* in den dog-
matischen Begriindungszusammenhang integriert,

Dafl also die Dogmatik nicht allein rechts-, sondern zu-
gleich auch realititsgeprigt ist, zeigen die - wegen ihrer
Bekanntheit hervorgehobenen, keineswegs abschlieRenden® —
Beispiele. Andererseits begegnet jenes Phinomen trotz seiner
allseitigen prinzipiellen Anerkennung aber auch einer verbrei-
teten Unsicherheit. Eine solche zeigt sich ganz grundlegend
darin, wenn etwa der Folgenberiicksichtigung die Bindung
des Richters an das Gesetz (Art. 97 Abs. 1 GG) entgegenge-
halten wird®. Sie zeigt sich auch in Versuchen, aus dem
Grundgesetz ,Grenzen des Verfassungswandels* zu bestim-
men". Und sie scheint nicht zuletzt auf in der jiingeren
Diskussion um die Berechtigung und den Status der teleologi-
schen Methode in der Rechtswissenschaft®. Derartige Bemii-
hungen um eine methodische Rationalisierung des neuen An-
liegens deuten an: Im Streit ist zwar nicht das »Ob%, wohl
aber das ,Wie“ jener Einbezichung von Wirklichkeit. Quelle
solcher Streitigkeiten sind mindestens 3 Faktoren:

(1) Zunichst die Diffusitit derjenigen Phinomene, welche
unter dem Stichwort ,Wirklichkeit* zusammengefafit werden
kénnen®. In eine solche Zusammenfassung kénnen deskrip-
tive Begriffe, die empirische Phinomene beschreiben, ebenso
cingehen wie Wertbegriffe, welche sich auf andere als rechtli-
che Wertungen beziehen™. Die Umwelten des Rechs sind viel
zu komplex, als da8 sie unter einem einheitlichen Oberbegriff
- wie etwa demjenigen der , Wirklichkeit* ~ auch nur anni-
hernd zusammengefafit werden kdnnen, wenn dieser Begriff
mehr bezeichnen soll als die Verschiedenheit jener Umwelten
vom Recht. Insbesondere kann ein derartiger zusammenfas-
sender Begriff keine positiven Gemeinsamkeiten der von ihm

" Dazu grundsitzlich K. Amelung Jura 1988, 393; W. Fiedler, Sozialer Wandel,
Verfassungswandel, Rechtsprechung, 1972; E. Stein in: A. Klonne, Lebendige
Verfassung - das GG in Perspekiive, 1981, S. 1 ff.; Uberblick tiber Meinungs-
stand und Literatur bei W, Hofling, Offene Grundrechtsinterpresation, 1987,
S. 186 ff.; zur dlteren Literatur F. Klein, FS Giese, 1953, S.61, 113f; am
konkreten Beispiel des Art.6 GG A. v. Campenbansen VVDSIRL 45, 5.8,
1L H; H. Steiger ebd., S. 56, 66 1., 71 £ K. 1. Frianf NJW 1986, 2595; H.
Lecheler DVBI 1986, 905; R. Zippelins DOV 1986, 805; M. Zuleeg NVwZ 1986,
800; ein Unterfall davon ist der Versuch eines gesteuerten Verfassungswandels
im Wege der Verfassungspolitik; dazu grundlegend P. Hiberle ZSR 1978, 1; W.
Fiedler 12 1979, 417, R. Steinberg ]Z 1980, 385; C. Gusy, ,Verfassungspolitik™
zv:nsd\en Verfassungsinterpretation und Rechtspolitik, 1983,

* Uberblick ber unterschiedliche Formen und Maglichkeiten der Folgenbe-

mfkmhn_gung bei H. :Scudler. FS Simon, 1987, S. 113 ff. m. w. N.

‘S. wetere Fille bei G. Winzer RTh 1971, 171 .

H. H. Rupp NJW 1973, 1769, 1770 .
: g:z: I‘{" Hm;:' I;Sm“‘ 1973, 8. 123,
schetwa /. /. wGRZ 1986, 345, 358;J. ]. Hagen, FS R. Weimar,

:‘3:‘ S. 343~“}:.‘;84§: g g;gf?!bgtbi{juﬁsdsche Hermenegutik und linguisti-
Scblh:kd“gDS'(“]m, 73,9, 3 G. Hassold ZZP (94) 1981, 192, 205¢,; 8.

" 3. dazu etwa die Non i i i
A 1978 se e Kc.mtm bei K. Popper/]. Eceles, Das Ich und sein Gehim, 7.

* Zuder Un i

terscheidung zwischen beiden Begriffen G. Li :
folgen und Realfolgen, 1979, 5. 131 1, P O- LAbbe-Wolf, Reches

erfafiten Phinomene suggerieren. Daher liflt sich jene , Wirk-
lichkeit“ praktisch nur negativ umschreiben. , Wirklichkeit is
dann die Summe derjenigen Phinomene, die vom geltenden
Recht verschieden sind. Daf ein derart unspezifischer Begrif
auch nur einigermafien einheitliche Mechanismen fiir die Re-
zeption der von ihm zusammengefafiten Phinomene in die

Rechtsanwendung nahelegen kénnte, ist schon fiir sich ziem-
lich unwahrscheinlich.

(2) Daneben gibt es aber auch keine wissenschaftliche Me-
thode, welche auf die Erkenntnis einer solchen , Wirklichkeit*
gerichtet ist und zugleich Anspruch auf die Begriindung von
Ergebnissen erheben kinnte, welche heutigen wissenschaftli-
chen Standards standhielten. Wihrend sich die einzelnen Gei-
stes- und insbesondere die Naturwissenschaften immer weiter
spezialisieren, um das Detail des Details zu erkennen, verlangt
die Rechtswissenschaft nichts weniger als die Erkenntnis ,der
Wirklichkeit“. Hier stellt sich zumindest die Frage, ob nicht-
ungeachtet aller Rufe nach Interdisziplinaritit — die Koopers-
tion mit einer wissenschaftlichen Disziplin gesucht wird, di¢
esalssolche gar nicht gibt. Wenn aber , die Wirklichkest* wissen-
schaftlich nicht erkannt und mit den gegenwirtig bekannten
wissenschaftlichen Methoden auch nicht erkennbar ist,
stellt sich die weitergehende Frage, wie denn dasjenige, was
die Rechtsdogmatik einbezogen werden soll, iiberhaupt 2v-
treffend erfallt und beschrieben werden kann. Angesichts
dieser praktischen Unméglichkeit gerit die Forderung nach
Einbeziehung einer wissenschaftlich nicht erfafbaren Umwelt
leicht in die Nihe des Rufes nach der Beliebigkeit des blofien
Meinens.

(3) SchlieBlich stellen sich Fragen auch auf der Ebene der
Rechtswissenschaft. Ist es gerade die Rechtsordnung, \fvelche
auf bestimmte Weise legitimierte Normen enthilt, so ist der
Rechtsanwender wegen der Notwendigkeit der Legitimation
seines eigenen Handelns an jene Rechtsnormen gebunde'n
(Art. 20 Abs. 3, 97 Abs.1 GG)®. Hier stellt sich dann die
Frage nach der Vereinbarkeit dieser Bindung an das R‘ecbt
emerseits und der Einbeziehung anderer Phinomene als' dieser
Normen, etwa der ,Wirklichkeit®, andererseits. Darf in die-
sem Rahmen, ohne die Legitimation der Rechtsanwendung 2
gefihrden, Gberhaupt etwas anderes als Recht einbezoge?
werden? Und wenn ja: Wie kann und darf dies geschehen?

Dieser letztgenannte Fragenkomplex soll im folgenden v
tersucht werden. Hier geht es allein um die rechtlichen - und
nicht die philosophischen, sprachwissenschaftlichen oder
handlungstheoretischen - Moglichkeiten, Voraussetzunge?
und Grenzen einer Rezeption auflerrechtlicher Aussagen I
die Rechtsdogmatik. Was allgemein gefordert wird, soll hier
methodisch auf seine Realisierungsbedingungen untersuch!
werden. Die bislang weitgehend offen gebliebene Frage ni
dem ,Wie® der Einbeziehung von Wirklichkeit wird hier vor

Recht und der dogmatischen Rechtswissenschaft her angega®”
gen.

IL Vorbedingungen der Einbeziehung von , Wirk-
lichkeit* in die Dogmatik

1. Die Moglichkeit von , Wirklichkeit* in der Dogmatik

Die Frage danach, ob und gegebenenfalls wie , Wirklichket
iiberhaupt in die Dogmatik einbezogen werden kann, setzt die
Bestimmung der Eigenarten dieses Zweiges der Rechtswisse™
schaft voraus. Im Konzert der verschiedenen Zweige in 9

® Zum Zusammenhang zwischen Rechtsbindung und demokratischer L&E

mation am Beispiel der Rechtsprechung C. Gusy, Parlamentarischer
ber und BVerfG, 1985, 5. 135 f?r e - “
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Rechtswissenschaft kommen ihr eine theoretische und eine
praktische Aufgabe zu. Theoretisch hat sie das - nicht not-
wendig systematische — Recht unter systematischen Aspekten
zu untersuchen, Systemgedanken zu formulieren und das
Verhiltnis der Rechtsnormen zueinander zu bestimmen?.
Praktsch ist die Rechtsdogmatik jener Teilbereich, welcher
die Aufgabe der Rechtswissenschaft als Begriindungswissen-
schaft erfiillt. Sie fragt danach, wie rechtliche Begriindbar-
keits- bzw. Begriindungsgebote iiber blofles Meinen hinaus
eingelost werden konnen. Sie sucht also Antworten auf die
Frage, wann eine Entscheidung mit dem geltenden Recht
vereinbar ist bzw. wann sie umgekehrt gegen das geltende
Recht verst68t. In diesem Sinne ist Rechtsdogmatik ein System
von Regeln, welches Aussagen dariiber ermiglichen soll, ob ein
konkreter Satz, etwa eine Gerichtsentscheidung oder ein Ver-
waltungsakt, mit einem abstrakten Satz, etwa einem Gesetz
oder dem Grundgesetz, inbaltlich vereinbar ist. Thre prakti-
sche Aufgabe besteht so darin, die ,Kluft® zwischen dem
abstrakten Recht und der konkreten Rechtsanwendung zu
iberbriicken und dabei den rechtswissenschaftlichen Part der
sjuristischen Begriindungslehre® * zu iibernehmen.
Rechtswissenschaftliche Dogmatik im dargestellten Sinne
laft sich bezeichnen als ein System von Sitzen. Sitze sind der
Gegenstand der Dogmatik, nimlich die Rechtsnormen, deren
Anwendung das Bediirfnis nach Dogmatik iiberhaupt erst
begrindet. Solche Normen sind Aussagen iiber intendierte
Rechtsfolgen, also normative Sitze. Gleichfalls Sitze sind die
Rechtsanwendungsakte, in deren Kontext das Bediirfnis nach
Begriindung iiberhaupt erst entsteht. Sie sind oder enthalten
glelflhfalls Aussagen iiber intendierte Rechtsfolgen, die von
denjenigen der angewandten Rechtsnormen partiell - und sei
¢s nur wegen ihrer grofieren Konkretheit — verschieden sind™.
Schlieflich ist aber auch die Verkniipfung zwischen beiden
durch Begriindung eine Summe von Aussagen, welche die
U_l'haltliche Vereinbarkeit der konkreten mit den abstrakten
Sitzen dartun soll. Die Satze der Dogmatik® lassen sich so als
Aussagen iiber Aussagen bezeichnen; oder genauer: als Ver-
such wissenschaftlicher Aussagen iiber normative Aussagen.
_Angesichts dieser Eigenart der Dogmatik als System von
Saﬁzefl stellt sich zunichst ganz prinzipiell die Frage nach der
Méglichkeit einer Einbeziehung von ,Wirklichkeit® in ein
derartiges System. Das gilt um so mehr, als in der Beschrei-
b““ﬁ der Dogmatik als System von Sitzen das Phinomen
»Wirklichkeit® an keiner Stelle auftauchte. Vielmehr fand die
f\tik ihre Aufgabe — die Begriindung von Entscheidun-
81 ~ in Sitzen; ihren mafRgeblichen Bezugspunkt — eben die
?chtfnormen, an denen die Begriindung geleistet werden soll
~ 10 Sitzen; und die von ihr zu leistende Begriindung besteht
gl_eldlfalls aus Sitzen. Kommt also in diesem Aussagesystem
¢ »Wirklichkeit“ gar nicht vor, wie kann sie dann in dieses
g“’tegﬂert“ werden? Ohne hier Vergleiche zu anderen reinen
>Stemen von Sitzen — etwa der Logik oder der Mathematik —
}'l”"m%}pazieren zu wollen, so zeigt sich auch dort, dafl in
en die ,Wirklichkeit* nicht vorkommt und die Forderung
T
di Dabei ist die Rechtsdogmatik nicht deren einziger Zweig; beide Begriffe

e demnach niche gleichgeserzt werden. Neben dem dogmatischen Zweig

;?3; ¢twa die Rechusgeschichte, dic Rechtsphilosophic und die Rechtssoziolo-
v w;,“e“, von ersterem zu unterscheidende Zweige hinzu.

matik‘,'q tesen und weiteren, nicht nur theoretischen Aufgaben der Rechtsdog-
w S A. Podlech [bRSozRTh 2, 1972, 491 1.

8. ZIDTzu cingchend J. Liicke, Begriindungszwang und Verfassung, 1987,

L
» De2u H.J. Roch/H. Riifimann, Juristische Begrindungslehre, 1982.
u pyacr 4220 H. Kelsen, Reine Rechtsiehre 220, 5. 348 £, 350 .
¢ Wurden zu ihrer besseren Abgrenzung von jenen Sitzen, welche die

Reg
bezb.um’meﬂ darstellen, etwa von H. Kelsen ebd., S. 73 f., als ,Rechtssitze*
elchnet.

nach Integration von ,Wirklichkeit* dort auch gar nicht
ethoben wird. Vielmehr kdnnen in ein System von Sitzen nur
Satze integriert werden. Wenn also in das Aussagesystem
»Rechtsdogmatik“ die ,Wirklichkeit® integriert werden soll,
so kann dies nicht ,Wirklichkeit“ selbst sein. Einbeziehbar
sind vielmebr nur Sétze iiber , Wirklichkeit*. Am Beispiel: Bei
der Begriindung einer ,Gefahr* fiir die 6ffentliche Sicherheit
oder Ordnung soll auch das Kriterium von der umgekehrten
Proportionalitit von Eintrittswahrscheinlichkeit und Scha-
denshohe angewandt werden®. Bei der Beantwortung der
Frage, ob in Aufziigen ohne eigene Innentiir eine solche
Gefahr bestehen kann®, kann weder der Aufzug selbst noch
der — im Moment der Gefahrbeurteilung ja noch nicht einge-
tretene ~ konkrete Schaden einbezogen werden, sondern le-
diglich der Satz: ,Durch den Betrieb eines Personenaufzuges
ohne Fahrkorbtiir kénnen Menschen schwer verletzt oder
sogar getotet werden®®. Die ,Wirklichkeit® hat sich im Pro-
zef} ihrer Einbeziehung in den dogmatischen Begrindungszu-
sammenhang in einen statistischen Satz iiber Wirklichkeit
verwandelt. Und erst diese Wandlung macht das genannte
dogmatische Kriterium anwendbar und das von dem statisti-
schen Satz beschriebene Phinomen in die Rechtsdogmatik
einbeziehbar. Das Beispiel verdeutlicht das bereits formu-
lierte.

1. Zwischenergebnis: Fiir die Rechtsdogmatik kann sich
weder theoretisch noch praktisch die Frage nach der Einbezie-
hung ,der Wirklichkeit*, es kann sich vielmehr allein die
Frage nach der Rezeption von Sitzen iber Wirklichkeit stellen.

Die mit diesem Zwischenergebnis vorgenommene Verinderung der
Perspektive - weg von der Embeziehung der ,Wirklichkeit“ hin 2u
der Einbezichung von Sitzen iber Wirklichkeit ~ scheint auf den
ersten Blick nur eine unbedeutende Verschiebung des Problems dar-
zustellen. Ganz so unbedeutend ist diese Verschiebung jedoch nicht.
Im Gegenteil: Ist die Moglichkeit der Einbeziechung von , Wirklich-
keit“ auf diejenige von Aussagen iber ,Wirklichkeit reduziert, so
verliert das einzubeziehende Objekt einen Teil seiner Diffusitit®, die
ihm ,an sich® zukommt. Reduziert sich ,die Wirklichkeit* auf be-
schricbene und gedeutete ,Wirklichkeit®, so entsteht iiberhaupt erst
die Méglichkeit einer sinnvollen Selektion der einzubeziechenden Rea-
lititsausschnitte. Zudem verringert sich auch das Erkenntnisproblem:
Solche ,Wirklichkeit®, die sich ihrer eigenen Erkenntnis — noch -
entzieht, ist dann auch nicht einbeziehungsfihig™.

Umgekehrt gilt dann aber auch: Alle méglichen rechtlichen Anfor-
derungen, welche sich auf die Voraussetzungen und Grenzen der
Rezeption von ,Wirklichkeit* bezichen konnen, richten sich daan
nicht an die ,Wirklichkeit® selbst, sondern an die Sitze iiber sie. Am
Beispiel: Sollte es ein rechtliches Begriindbarkeitsgebot geben?, so
wire dieses ein Gebot, das allein von Aussagen, nie aber von der
Wirklichkeit selbst erfiillt werden kdnnte. Denn ,begriindbare Tatsa-
chen® gibt es nicht; begriindbar sind nur Aussagen iiber Tatsachen™.
Das Beispiel zeigt: Rechtliche Anforderungen an die Einbeziehung
von Satzen iiber ,Wirklichkeit™ sind nur dann sinnvoll, wenn sie von
Sitzen- und nicht von Tatsachen — erfiillt werden konnen. Und sie
sind sinnlos, wenn sie nur von Tatsachen — und nicht von Sitzen -
erfiillt werden kénnen,

2. Normative und deskriptive Sitze

a) Mafgeblich fiir die aufgezeigte Moglichkeit, Sitze dber
. Wirklichkeit* und nicht diese selbst in die Dogmatik einbe-

2 Zy diesem Satz bzw. seiner vereinfachten Formulierung: ,Je héher der
potentielle Schaden, desto geringer mufl die Wahrscheinlichkeit seines Eintritts
sein®, um eine Gefahr begrinden zu kénnen, s. niher ~ ksitisch - T. Darnstidt,
Gefahrenabwehr und Gefahrenvorsorge, 1983, S. 75 ff.

» Dazu BVerwG DVBI 1973, 857 ff. ¥ BVerwG ebd., S. 858,

% §. zu dieser Diffusitit 0. I.

% Daraus resultiert dann allerdings die Folgefrage nach den Voraussetzungen
und Grenzen der Erkennbarkeit von Wirklichkeit und damit der Mbglichkeit
ihrer Einbeziehung in die Dogmarik. 7§ dazu V.

» Insoweit folge ich J. Schulz, Sachverhaltsfeststellung und Beweistheorie,
{unverdff.) Hagener Habil. 1985, . 253 (ff.).
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zichen zu konnen, war deren gemeinsame Eigenschaft: Sie
waren beide Aussagen und deshalb integrierbar. Davon zu
unterscheiden ist die nun zu erdrternde Frage, ob sie auch
einbezogen werden diirfen. Die allgemeinste Ebene, auf wel-
cher diese zweite Frage diskutiert werden kann, ist der prinzi-
piclle Unterschied zwischen normativen und deskriptiven
Aussagen®. Deskniptive Sitze, also Aussagen iber Gegen-
stinde der Wirklichkeit, betreffen Sachverhalte, die auferhalb
der Aussage selbst liegen. Der Gegenstand der Aussage ist
hinsichtlich seiner Existenz und seiner Eigenschaften vollig
unabhingig von der Aussage iiber ihn. Am Beispiel: Der Satz:
~Durch den Betrieb eines Personenaufzuges ohne Fahrkorb-
tir konnen Menschen schwer verletzt oder sogar getotet
werden“ bezeichnet eine Eigenschaft von Fahrstithlen, die
auch dann unverindert bliebe, wenn jener Satz nie ausgespro-
chen oder auch nur gedacht worden wire. Die Gefihrlichkeit
der Fahrstithle wird durch jenen Satz weder begriindet noch
geandert; sie besteht unabhingig von ihm. Sie bliebe sogar
dann unverindert, wenn das erforderliche statistische Material
noch gar nicht erhoben wire und ein solcher Satz deshalb
noch gar nicht gebildet werden konnte. Demgegeniiber the-
matisieren normative. Sitze - und insbesondere Rechtsnormen
— Sachverhalte, die nicht unabhingig von ihnen vorhanden
sind, sondern die gerade durch sie eintreten sollen. Damit sind
die Aussage und der in ihr ausgesagte Sachverhalt gerade nicht
unabhiingig voneinander. Vielmehr ist die Norm Entste-
hungs-, Anderungs- oder Erhaltungsbedingung fiir den in ihr
beschriebenen Sachverhalt. Am Beispiel: Der Satz: ,Alle
Staatsgewalt geht vom Volke aus“ (Art. 20 Abs. 2 5.1 GG)
beschreibt keine reale Willensbildung irgend eines unabhingig
von ihm selbst bestehenden Staates. Vielmehr begriindet er die
Verpflichtung, dafl in der Bundesrepublik alle Staatsgewalt
vom Volke ausgehen soll. Dafl sie dies soll, ist gerade in der
genannten Bestimmung angeordnet; und wenn sie vom Volke
ausgeht, so tur sie dies gerade wegen der genannten Norm.
Dieser Unterschied ist kein zufalliger oder nebensichlicher.
Vielmehr entsprechen die genannten Eigenschaften deskripti-
ver und normativer Sitze genau dem Sinn der jeweiligen
Aussage: Ein Satz iiber Wirklichkeit ist nur dann sinnvoll,
wenn er sich auf ein auflerhalb seiner selbst existierendes
Phinomen bezieht. Erst dann kann iberhaupt die Diskussion
dariiber beginnen, ob der Satz wahr ist, also die von ihm
beschriebene Wirklichkeit zutreffend abbildet. Deskriptive
Séitze sind als Aussagen iiber Wirklichkeit demnach notwen-
dig faktenorientiert, wenn sie sinnvoll sein sollen. Die damit
thematisierte Eigenschaft haben normative Aussagen gerade
nicht. Sie sind nur dann sinnvoll, wenn sie keine Aussagen
iiber eine schon vorhandene und auch gar nicht anders denk-
bare Realitit enthalten. Eine Norm, welche anordnet, daf
man die Hinde nicht in das Feuer halten soll oder beim
Treppensteigen stets auf den Fiiflen und nicht auf den Hinden
zu laufen habe, ist sinnlos. Sinnvoll ist eine Norm erst dann,
wenn sie einen Sachverhalt anordnet, der nicht schon von
selbst vorhanden ist oder vorhanden sein wird®. Rechtsnor-
men sind in diesem Sinne demnach nicht faktenorientiert,
sondern kontrafaktisch®. Darin liegt ihr Gestaltungszweck:

* Dazu eingehend S. Pawdson ARSP 1979, 1, 3 ff.

* Die letziere Ahernative kann etwa eintreten, wenn durch cine Norm ein
vorhandener Sachverhalt stabilisiert werden soll, der sich in Erosion befinder,
Dazu 23ht ecwa ¢ine Anordnung, wonach bei Fligen iber den Ozean stets
Flugzgu e mit mehr als 2 Triebwerken einzusetzen sind, wenn technische
Entwicklungen eintreten, welche auch Flige mit nur 2 Tricbwerken als hinrei-
chend sicher erscheinen lassen,

* Dem sieht eine Betrachtung entgegen, welche in Rechtsnormen nichts
anderes als Kauslsitze sicht; so E. Wolf, Allgemeiner Teil des BGB, 3. A., 1982,
S. 1ff. Zwar kann eine rein deskriptive Betrachtung auch rechtiche Aussagen

Das Recht als Medium der sozialen Ordnung und Gestaltung
kann nur dann sinnvoll sein, wenn es nicht alles so liflt, wie s
ohnehin schon ist. Wegen der beschriebenen Kontrafaktiziit
kann eine sinnvolle Rechtsnorm niemals im deskriptiven
Sinne wahr sein. Erhebt sie gar nicht den Anspruch, die in ihr
geregelte Wirklichkeit zutreffend abbilden zu wollen, so kann
sie die fir deskriptive Sitze geltenden Wahrheitskriterien
nicht sinnvoll erfiillen. Dementsprechend wire die Beschrei-
bung des Verhiliisses einer Norm zu dem in ihr geregehen
Sachverhalt mit dem Begriff der Unwahrheit geradezu tauto-
logisch. Am Beispiel: Der Satz: ,Die Wohnung ist unverletz-
lich“ (Art. 13 Abs. 1 GG) wiirde jedem Einbrecher nur ein
Licheln entlocken.

Normative und deskriptive Sitze weisen demnach im Ver-
hiltnis zu dem in ihnen jeweils thematisierten Gegenstand
vollig entgegengesetzie Bedingungen hinsichulich ihrer Sinn-
haftigkeit auf. Der Unterschied liflt sich verkiirzt so beschrei-
ben: Deskriptionen beschreiben ohnehin Existierendes, Nor-
men beschreiben (noch) Nicht-Existierendes. In diesem vollig

kontriren Gehalt liegt eine bewuBte und gewollte Differenz;
sie fithrt zum

2. Zwischenergebnis: Ist das Recht auf die Anderung des
Existierenden angelegt, so drobt dieser Gestaltungszweck und
-auftrag auf der Auslegungsebene riickgingig gemacht v
werden, wenn in die Dogmatik Sitze iber die (unverinderte)
Wirklichkeit einfliefien. Bewirkte die Rezeption jener Sitze in
die Rechtsanwendung genau das Gegenteil desjenigen, was
das Recht intendierte, so hitte sie in der Rechtsanwendung

nicht nur keinen Platz; sie wire vielmehr geradezu ausge-
schlossen.

b) Dieses Zwischenergebnis ist allerdings in zweifacher Hinsicht
korrekrurbediirftig. Der erste Grund hierfiir liegt in dem Umstand,
dafl das Recht - etwa im Unterschied zur Logik oder Mathemarik -
kein isoliertes Aussagesystem darstellt. Es besteht vielmehr aus Sit-
zen, die von einer normgebenden Instanz angesiches einer als defizitir
empfundenen und daher zu gestaltenden Wirklichkeit erlassen wur-
den. Das Recht ist in seiner Entstehung somit auch wirklichkeitsge-
prigt; umgekehrt soll es gerade in der Realitit wirken. Beides setzt
eine Vorstellung von Wirklichkeit voraus: Wer gar keine Kenntus
von Menschen, threm Handeln und Zusammenwarken hat, kann mit
dem Satz: ,Alle Deutschen haben das Recht, sich ohne Anmeldung
oder Erlaubnis friedlich und ohne Waffen zu versammeln® (Art.8
Abs. 1 GG) nichts anfangen®. Er kann ihn weder verstchen noch
anwenden noch die Wirklichkeit an seinem MaRstab beurteilen. Aber
dies dndert nichts daran, daf} die vorausgesetzte Differenzierung von
normativen und deskriptiven Sitzen ihre Giltigkeit behilt. Das Reoht
erbalt seinen Sinn und seine Bedeutung auch als potentieller Geger-
entwurf zx dervon ibm geregelten Wirklichkeit, So ist zumindest nicht
ausgeschlossen, daff man Elemente des Gesollten in Abgrenzung zu

erméglichen. Dann ist etwa Art. 20 Abs, 2 §. 1 GG dic kausale Bedingung
dafiir, daf die Bundesrepublik ein demokratischer Stast ist. Aber eine solche
Betrachtung schopft den Gehalr der genannten Vorschrift nicht aus, indem si¢
gerade ihr Spezifikum bersicht, Wenn nimlich der Gesetzgeber, cine Beborde
oder ein Richter Fragen des Staatswillensbildungsprozesses zu entscheiden
hitte, kdnnte ein blofles Kausalgesetz nicht erkliren, warum jene Instanzen
durch Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG verpflichtet wiren. Nur wenn sie diese Besum-
mung beachten, ist Art.20 GG far die demokratische Staatsform wirklich
kausal. Aber ob sie es tun, ist durch Kausalititserwagungen nicht feststeflbas.
Erst recht wire nicht feststellbar, ob sic es tun miissen. Hier tritt ein weiteres
Element hinzu, nimlich die Geltung des GG. Dieses begriindet erst die Anwen-
dungspfliche. Sie fliekt eben nicht aus der Kausalitit, sondern aus der Gelrung
des Rechts. Dementsprechend kdnnen Rechtsnormen im Rechtsanwendungs
prozef zumindest nicht vollstindig als Kausalgesesze, sondern lediglich als
shypothetische Kausalgesetze® bezeichnet werden, Dabei bringt allerdings d25
Wort  hypothetisch® wenig klar zum Ausdruck, was dic Geltung deutlich
macht: Naslich den konstrutiven und nicht blof beschreibenden Charakeer
es nechts,

* Zu den handlungstheoretischen Implikationen dieser Norm etwa G. L
Bon, Psychologie der Masssen, 13, A., 1953; A. Etzioni, Demonstration Demo-
cracy, 1970; Kostaras, Zur strafrechtlichen Bedeutung der Demonstrationsdelikte
unter Beriicksichtigung von verfassungstheoretischen und massenpsychologi-
schen Aspekten, 1982, S. 42 ff.
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Bestehenden erkennt. Aber dazu mufl man das Bestehende erst ken-
nen.

Damit ist bereits die Briicke zur zweiten Korrektur des
Zwischenergebnisses geschlagen. Sie bezieht sich auf den Un-
terschied zwischen Rechtsnormen und Rechtsdogmatik. Dog-
matik erkennt Recht, aber dogmatische Sitze sind keine
Rechtsnormen®. Thnen fehlt es an dem fiir Rechtsnormen
charakreristischen Setzungs- und Legitimationszusammen-
hang und an der diesen eigenen Geltung. Vielmehr weisen
dogmatische Aussagen manche Ubereinstimmung mit de-
skriptiven Sitzen auf. Sie beziehen sich auf — unabhingig von
ihnen selbst vorhandene ~ Phinomene und kénnen sinnvoll
als ,wahr“ oder ,unwahr* qualifiziert werden. Schon diese
Unterschiede wiirden es méglicherweise rechtfertigen, die
Zulassigkeit der Rezeption von , Wirklichkeit® in das Recht -
verstanden als Summe von Rechtsnormen — anders zu beurtei-
len als diejenige in die Rechtsdogmatik. Aber diese Differen-
zierung soll hier zunichst dahingestellt bleiben. Sie bliebe
nimlich dann theoretisch, wenn fiir eine Rechtsordnung oder
einen ihrer Teile nur ein einziges dogmatisches Aussagesystem
in Betracht kommen wiirde, also nur eine einzige Dogmatik
als dem von ihr beschriebenen Recht adiquat angesehen wer-
d‘en konnte. Dann wiirde nimlich die einzig zulissige Dogma-
tik der Rechtswissenschaft genau so alternativlos sein wie ihr
Erkenntnisgegenstand, die Rechtsordnung. Genau dieses ist
aber, wie zahlreiche wohlbegriindete Aussagen zu dogmati-
schen Streitfragen und die groRe Zahl ,vertretbarer* Antwor-
ten auf manche Fragen zeigt, jedenfalls in einer Rechtsord-
nung wie derjenigen der Bundesrepublik nicht der Fall.

Praktisch bleibt demnach in zahlreichen Fillen trotz Aus-
théPfung aller rechtlichen Argumente die Frage nach der
richtigen Begriindung noch offen. Dies gibt Anlaf} zu Uber-
P_l.'lifung der Frage, ob tatsichlich jede Einbezichung von
Sitzen iiber ,Wirklichkeit* den Sinn kontrafaktischer Nor-
men riickgingig machen wiirde, neu. Vermag die Dogmatik
nicht jeder Norm in jedem Fall eine eindeutige, einzig richtige
rechtliche Begrindung zu entnehmen, so stellt sich die Frage

nach der Reichweite der Bindung der Begriindung an das
Recht.

3. Die Bindung der Rechtsanwendung an das Gesetz

Nahehggendcr Ankniipfungspunkt zur Beantwortung dieser
Erage ist fiir das in der Bundesrepublik geltende Recht die
Bindung der rechtsanwendenden Instanzen an die Rechtsord-
nung (Art. 20 Abs. 3%, 97 Abs. 1 GG). Diese Bindung for-
dert, dafl der Anwendungsakt mit dem angewandten Recht
inhaltlich vereinbar ist. Mindestanforderung ist dabei, daf§ er
mfht_ gegen das geltende Recht verstoft. Dabei besteht gegen-
Wartig weitgehend Einigkeit dariiber, dafl s einerseits die aus
fftl)n Gesetz hergeleitete »einzig richtige Entscheidung® nicht
%.la t; dafl aber anderer§eits das abstrakte Recht durchaus in der
Insgte 1st, de{l Entschexdung§freiraum der rechtsanwendenden
. anzen einzuengen®”. Die Gesetzesbindung ist demnach
mgehalte.r.l, wenn die Entscheidung sich im Rahmen der vom
h.’iel:eté Eroffneten und damit' rechtlich zulissigen Altenativen
mﬁ _ die Entscheidung dies tut, liflt sich allerdings regel-

alig nicht durch blofe Evidenz, sondern erst durch Begriin-
ung feststellen, Rechtsbindung verlangt demnach Begriind-

3 - M
Darauf zielt insbe

aa? g‘n. 20).
2zu niher R. Wab! DSt 1981, 485 Vv d
1983, 189 (2um Vorrang des Geset’zw)‘ (zum Vorrang der Verfassung); Gusy Ju$

* Eingchend hierzu und zum fol
schon plastisch Kelsen 220, S.‘;Tb f(f). genden 1. H. Ropp 0. 5 772

sondere die terminologische Differenzierung bei Kelsen
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barkeit* eines Rechtsanwendungsaktes aus dem anwendbaren
Recht. Damit ist Dogmatik nicht nur ein wissenschaftliches
Desiderat, sondern zugleich rechtliche Aufgabe: Sie ist dasje-
nige Medium, welches das Bindungsgebot iiberhaupt erst
einl6st”. Sie fithrt so zusammen:

— das dargestellte Gebot der Bindung an das Gesetz durch
Begriindung;

- die Aufgabe der demokratischen Legitimation der Rechtsan-
wendung (Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG), die - soll sie nicht leeres
Desiderat bleiben ~ praktisch eingelost werden muf; ein
Mittel dazu ist die Bindung der Rechtsanwendung an das
demokratisch gesetzte Recht*;

— den Wissenschaftsanspruch der Rechtswissenschaft, also den
Anspruch, verifizierbare - oder genauer: falsifizierbare” —
Aussagen begriinden zu kénnen.

Auf diese Weise ist die Frage nach dem obligaten Bezugssy-
stem der Begriindbarkeit von Entscheidungen und damit der
Rechtsdogmatik beantwortet. Das Grundgesetz geht davon
aus, daf dieses mit den Begriffen ,Gesetz* (Art. 97 Abs. 1
GG) bzw. ,Gesetz und Recht® (Art. 20 Abs. 3 GG) um-
schrieben ist. Wie auch immer der staatsrechtlich nicht ein-
deutige Begriff des ,Gesetzes“® oder gar derjenige eines
davon offenbar verschiedenen ,Rechts“* verstanden werden
kann: Indem Art. 20 Abs. 3, 97 Abs. 1 GG das Postulat der
Begriindbarkeit von Rechtsanwendung auf den rechtlichen
Bereich beziehen, nennen sie jedenfalls das mafigebliche Be-
zugssystem fur die Zulissigkeit moglicher Begriindungen.
Ohne Begriindbarkeit aus dem Gesetz keine Bindung an das
Gesetz — dieser Grundsatz ist nicht nur wegen der allgemeinen
Eigenarten normativer Aussagen rechtstheoretisch zwingend;
er ist auch positiv — rechtlich angeordnet. Ein Rechtsanwen-
dungsakt, der aus dem anwendbaren Recht iberhaupt nicht
begriindbar wire, sondern nur auf auflerrechtliche Argumente
gestitzt werden kionnte, wire demnach rechtlich fehlerbaft.
Allerdings setzen die genannten Verfassungsnormen die An-
wendbarkeit von Rechtsnormen voraus. Soweit keine Rechts-
norm anwendbar ist, bleibt die Rechtsbindung folgenlos. Ins-
besondere besagen Art. 20 Abs. 3, 97 Abs. 1 GG nicht, daf§
die Begrindung nur aus Rechtsnormen erfolgen diirfe, also
auf das geltende Recht als Bezugssystem begrenzt sei. Eine
solche Regelung kann zwar in anderen Rechtsnormen - etwa
dem Vorbehalt des Gesetzes — enthalten sein; in Art. 97
Abs. 1 GG findet sie sich ebensowenig wie in Art. 20 Abs. 3
GG*. Damit entsteht Raum fiir andere als rechtliche Griinde.

3. Zwischenergebnis: Auflerrechtliche Grinde sind zuldssig,
soweit keine Rechtsnorm anwendbar ist oder soweit aus emner
anwendbaren Rechtsnorm hergeleitete Griinde nicht entge-
genstehen. Fest steht damit: Es darf in der Dogmatik gegen
eine rechtliche Begriindung keine Berufung auf auflerrechtli-
che Begriindungen geben. In diesem Sinne ist gegen einen
rechtlichen Begriindungssatz die Berufung auf einen ihm wi-
dersprechenden auferrechtlichen Begriindungssatz rechtlich
unzulissig. Demnach [38t sich formulieren: Wo keine rechth-
chen Begriindungsmafistabe mehr vorbanden sind, kénnen

* Davon zu unterscheiden ist die Frage nach einem Begriindungsgebot; also
die Frage, wann die zur Einhaltung der Rechtsbindung erforderlichen Griinden
offengelegt werden miissen. Zum Begriindungsgebot sehr weit Léicke, Begriin-
dungsgebot und Verfassung, 1987, S. 37 ff.

¥ Koch/Riissmann 220, S. 112 1.

# S. dazu fiir das BVerfG niher C. Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber und
BVerfG, 1985, S. 135 ff.

* Eingehend hierzu B. Schlink DSt 1980, 73 ff.

® Niher hierzu G. Roellecke, Der Begriff des positiven Gesetzes und das
GG, 1969; C. Starck, Der Gesetzesbegriff des GG, 1970.

* Zu dieser Formel niher Gusy JuS 1983, 189, 193 f.

*# Zum Unterschied zwischen dem Vorrang und dem Vorbehalt des Gesetzes
Gusy JuS 1983, 189, 191.
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und miissen auflerrechtliche Mafistibe zur Anwendung gelan-
gen. Hier ist somit der zulissige und mit Art. 20 Abs. 3, 97
Abs. 1 GG vereinbarte Ort der Einbeziehung von Sitzen iiber
» Wirklichkest™ in die Dogmatik. In diesem Rahmen beginnt ihr
méglicher, aber auch zulissiger Standort dort, wo die rechuli-
chen Begriindungsméglichkeiten enden.

Auf diese Weise 16st sich auch das im 2. Zwischenergebnis
aufgezeigte Dilemma®, wenn das 3. Zwischenergebnis korrekt
angewandr wird. Dieser Anwendungsvorgang 38t sich me-
thodisch so reformulieren:

4. Zwischenergebnis: In der Begriindung gilt der Vorrang
der rechtlichen vor den auflerrechtlichen Begriindungselemen-
ten*. Soweit die am Recht orientierten Erkenntnisméglichkei-
ten reichen, sind allein sie heranzuziehen®. Und soweit sie
umgekehrt kein Kriterium angeben, kann der Geltungsan-
spruch des Rechts durch die Einbeziehung aufierrechtlicher
Standards auch nicht riickgingig gemacht werden. Denn wo
keine erkennbare Anordnung ist, kann einer solchen auch
nicht zuwidergehandelt werden. Diese Voraussetzung liflt
sich allerdings idealtypisch einfacher nennen als methodisch
im Einzelfall konkretisieren.

III. Méglichkeiten von Aussagen iiber ,, Wirklichkeit*
in der Dogmatik

Bislang ist der Ort der Einbeziehung von Aussagen iiber
»Wirklichkeit in die Rechtsdogmatik allein negativ bestimmt
worden. Danach sind Aussagen iiber , Wirklichkeit* ein vielfach
notwendiger Teil der Dogmatik®, Sie diirfen in letztere aber
nur einbezogen werden, sofern dafiir die notwendigen rechtli-
chen Voraussetzungen vorliegen. Diese Vorbedingungen sind:
(1) Die Einbeziehung wirklichkeitsorientierter Aussagen darf
nicht den Geltungsanspruch der Rechtsnormen als kontrafak-
tische Aussagen riickgingig machen?. (2) Die rechtlichen
Maflstibe fiir die Begrindung des konkreten Rechtsanwen-
dungsaktes miissen ausgeschépft werden®, Im folgenden soll
versucht werden, den danach zulissigen Ort der Einbezie-
hung von , Wirklichkeit* in die Dogmatik nicht mehr blof
negativ, sondern positiv zu bestimmen.

1. Die juristische Begriffsbildung

Erstes zulissiges ,Einfallstor® wirklichkeitsbezogener Aussa-
gen in die Rechtsdogmatik ist die juristische Begriffsbildung,
also die Bildung derjenigen Ober- und Untersitze, welche die
in den Rechtsnormen verwendeten Termini in fortlaufender
Kette von den allgemeinen Oberbegriffen hin zu den speziel-
len Unterbegriffen immer konkreter und damit immer anwe-
dungsfihiger machen. Wie die Rezeption stattfindet, zeigt ein
Blick auf den Vorgang der dogmatischen Begriffsbildung®.

S 0112

“ aRechdiche* Begriindung; te sind solche, deren Einfiihrung in den
Begriindungsvorgang rechtlich geboten sein kann; oder umgekehrt (nach R.
Alexy): Rechtliche® Begriindungselemente sind solche, deren Nichtberiick-
sichtigung ¢ine Begriindung rechtlich fehlerhaft machen kann. Maflgeblich ist,
dafl dic Begrindung bei Nichtberiicksichtigung abstrake rechtlich fehlerhaft
werden kann; nicht, daR sie dies auch konkret wird; letzteres wire allein bei
stragenden® rechdichen Erwigungen der Fall und nicht etwa bei solchen, die
V{egen anderer rechtlicher Erwigungen im Einzelfall nich tragend geworden
sind.

# C. Starck JZ 1972, 609, 613; »Empirie gibt s nur in mehr oder weniger

offenscn Deutungs- und Bezugsrahmen der rechtlichen Normen. ®
“S.0 L1

' S. 0. 3. Zwischenergebnis.

“ 5. 0. 4 Zwischenergebnis.

* Zum folgenden insbes. A. Podlech JbRSozRTh 2, 1972, S. 491, 499 f;
vorziiglich strukturiert ist dieser Vorgang bei G. Libbe-Wolff, Rechtsfolgen und
Realfolgen, 1979, 5. 79 ff., 95 ff., 113 ff., 137 ff.; von der Sprachwissenschaft her
- und damit partiell anders ansetzend - Koch/Riissmann 220, $. 188 f.; Uber-
blick auch bei Starck J21972, 609, 612 1.
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a) Ausgangspunkt der Begriffsbildung ist die hypothetische
Zuordnung des zu begriindenden Rechtsanwendungsaktes 74
emer Rechtsnorm. Ist grundsitzlich jede Mafinahme der
Rechtsanwendung an die gesamte Rechtsordnung gebunden,
so wire sie theoretisch auch an allen geltenden Rechtsnormen
zu Gberpriifen. Da ein derartiges Verfahren aber einerseits viel
zu aufwendig, andererseits wenig ertragreich wire, ist hier die
Vorauswahl in ,méglicherweise anwendbare* und ,ab-
wegige“ Normen praktisch unvermeidlich. Diese Anwen-
dungshypothese, also die Auswahl derjenigen Bestimmungen,
an welchen die Priifung im Einzelfall vorgenommen werden
soll, ist ihrerseits methodisch kaum steuerbar und daher fir
das EinflieBen jeder Art von Vorverstindnissen offen. Daher
ist jene Hypothese aber auch kaum begriindbar: Wer das
anwendbare Recht nicht ,gesehen* hat, kann auch nicht be-
griinden, warum er es nicht angewandt hat*. Fehlt hier zu-
mindest praktisch die Begriindungsméglichkeit, so ist inso-
weit fiir Dogmatik und damit fiir ein Einflieen von Wirklich-
keit in sie kein Raum.

b) Mit dem Auffinden der ,einschligigen® Normen beginnt
sodann der eigentliche Begriindungsvorgang und damit das
Anwendungsfeld der Dogmatik*'. Hier entsteht zunichst die
Frage nach der ,Bedeutung® des anzuwendenden Rechts fir
den Fall und damit die Notwendigkeit der Bildung von Defi-
nitionen im Wege der Ober- und Untersatzbildung, Aus-
gangspunkt der Antwort darauf, was der Rechtsanwender
eigentlich tut, wenn er definiert, ist der Umstand, daf ein
Begriff seine Definition nicht enthilt. Auch die tradiertgn
juristischen Methoden leisten regelmifig keine Definition. Sie

.mdgen emnzelne Fille oder Fallgruppen aus dem Anwen-

dungsbereich einer Norm ausschlieien, wenn etwa der Ge-
setzgeber bestimmte Fille mit der Norm positiv regeln wollte
und sich dies feststellen liflt; oder aber umgekehrt andere
Fille in thn einschlieflen, wenn er etwa bestimmte Fille aus
dem Anwendungsbereich einer Norm durch eine Ausnahme-
regelung herausgenommen hat. Daraus mégen sich fir die
Umschreibung der in der Norm enthaltenen Begriffe Anhalts-
punkte ergeben; eine Definition findet sich so aber regelmiflig
nicht,

Vielmehr ist der Rechtsanwender mehr oder weniger sell?st
darauf verwiesen, eine eigene Definition zu bilden. Er ist
darauf um so eher angewiesen, wenn es noch keinen begriin-
deten Definitionsvorschlag gibt; existiert demgegeniiber ein
solcher, so kann er diesen iibernehmen, soweit er fiir den zu
beurteilenden Rechtsanwendungfall ,pafit*, Ausgangsp‘kmlft
des Definitionsvorganges ist so der zu beurteilende tatsichli-
che oder hypothetische ,Fall*, dessen Beantwortung die Dog-
matik begriinden soll. Eine Quelle fiir eine Auslegungshypo-
these kann ein ohnehin vorhandener Sprachgebrauch sem,
indem der Rechtsanwender die Umgangs- oder eine beteiligte
Fachsprache heranzieht. Ein Riickgriff auf solche schon vor-
handenen Verwendungen ist insbesondere sinnvoll, wenn si¢
bereits bei Gesetzeserlafl feststellbar waren. Dann liegt es
zumindest nahe, dafl der Normgeber, wenn er einen bestimm-
ten Begriff verwendet hat, diesen in der iiblichen Weise ver-
standen hat und verstanden wissen sollte. Fine solche, aller-
dings widerlegbare Annahme liegt um so niher, als dem
Normgeber gar keine andere Moglichkeit als die Sprache zur
Vertiigung steht, das rechtlich Gesollte zum Ausdruck zu

* Beispicle: BVerfGE 28, 36 ff.: Hier wurde die Anwendbarkeit des ent-
scheidungserheblichen Art. 17 2 GG »dahingestellt* sein lassen (cbd., S. 47)
BVerfGE 39, 334 ff. = JZ 1975, 561 (dazu Esser, S. 555): Hier wurde der
anwendbare Art. 33 Abs.2 GG nicht einmal angepriift, sondern nur ~ 1t
Klammern - erwihnt (S, 354),

* Zu diesem Anwendungsfeld o. I1 3.
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bringen. Die Norm erschlieit sich so in hohem Mafle, wenn
auch nicht ausschlieflich, durch das Gesagte. Wenn eine
rechtliche Regelung tberhaupt sinnvoll sein soll, muf sie
verstindlich sein; d. h. bei dem Rechtsanwender irgendwelche
Bedeutungsassoziationen begriinden. Und seine intendierte
Gestaltungsfunktion kann das Recht nur wahrnehmen, wenn
die Bedeutungsassoziationen hinsichtlich des Gesagten beim
Normgeber und beim Normanwender méglichst weitgehend
iibereinstimmen. Da der normgebenden Instanz iiberwiegend
die Norm zur Steuerung der Bedeutungsassoziationen beim
Normanwender zur Verfiigung steht, liegt es um so niher,
dafl er sich zu deren Steuerung an schon vorhandene Regeln
der Sprachverwendung hilt. Denn diese sind die einzige
»Briicke® zwischen den Bedeutungshypothesen der rechtsset-
zenden und denjenigen der rechtsanwendenden Instanzen.
Insoweit ist der Riickgriff auf einen stabilisierten Sprachge-
brauch naheliegend und jedenfalls nicht sinnwidrig. Ist ein
solcher allerdings nicht vorhanden, so bleibt dem Rechtsan-
wender keine andere Maglichkeit, als daff er die anzuwenden-
den Begriffe selbst bildet.

Wie kénnen nun in seine solche Begriffsbildung Aussagen
iber ,Wirklichkeit“ einflieRen? Elementarste Voraussetzung
dafiir ist zunichst, dafl sich die mafigebliche Rechtsnorm
iberhaupt auf die Gestaltung auflerrechtlicher Phinomene
bezieht. Ist dies nicht der Fall, weil etwa nur rechdiche
Qualifikationen rechtlicher Phinomene vorgenommen wer-
den, so kann die mafigebliche Begriffsbildung nicht wirklich-
keitsgeprigt sein, weil es in solchen nicht-deskriptiven Begrif-
fen keine bedeutungsrelevanten Aussagen iber ,Wirklich-
keit“ gibt*2, Anders ist dies, wenn das Gesetz sich auf ,Wirk-
lichkeit“ bezieht. Dann ist es darauf angewiesen, Begriffe zu
verwenden, welche die Beschreibung oder Qualifikation von
»Wirklichkeit“ ermoglichen. Solche deskriptiven Begriffe fin-
den vielfach auch in anderen Sprachen als der Rechtssprache
Verwendung. Verwendet die Rechtsordnung solche deskripti-
ven Begriffe, so liegt es nahe, daf der Rechtsanwender auf der
Suche nach Definitionshypothesen auf die vorfindbaren um-
gangs- oder fachsprachlichen Regeln zuriickgreift. Finden so
die Regeln iiber deskriptive Begriffsverwendung auch in die
Sprache der Dogmatik Eingang, so ist die juristische Begriffs-
bildung jedenfalls ein Mechanismus zur Rezeption von Aussa-
gen iiber Wirklichkeit in die Dogmatik.

c) Damit ist zwar die faktische Moglichkeit einer derartigen
Rezeption beschrieben; noch nicht geklirt sind aber ihre
rechtlichen Bedingungen und Grenzen. Entsprechend dem
Vorrang der rechtlichen vor den aufierrechtlichen Begriindun-
gen® ist die Zulissigkeit einer wirklichkeitsorientierten Be-
griffsbildung in der Dogmatik vom Recht her zu beurteilen.
Letzter Mafistab fiir die Zulissigkeit einer dogmatischen Be-
griffsbildung kann demnach nur das geltende Recht sein.
Besonders deutlich wird dies in 3 Fillen:

— Ergibt die wirklichkeitsorientierte Auslegung eines Rechts-
begriffs keinen eindeutigen Sprachgebrauch, so hilft sie allein
nicht weiter. Mafigebliches Kriterium der Begriffsbildung
kann dann auch das geltende Recht sein.

— Ergibt die wirklichkeitsorientierte Auslegung eines Rechts-
begriffs mehrere, einander méglicherweise sogar ausschlie-
flende Sprachgebriuche, so bedarf es des Mafistabs fiir die
Auswah| der im Einzelfall anzuwendenden Definition. Als
solcher Maf8stab kommt auch das geltende Recht in Betracht.

* Definitionen fiir Begriffe wie ,Grundrechte®, ,mittlere Landesbehorde™
oder ,Bundesgesetz* kdnnen demnach nicht wirklichkeitsgeprigr sein, da keine
entsprechende , Wirklichkeit* vorhanden ist.

¥ S. dazu 0. 113.
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- Ergibt die wirklichkeitsorientierte Auslegung eines Rechts-
begriffs einen einheitlichen Sprachgebrauch, so kann die
Rechtssprache davon immer noch abweichen. Das gilt etwa
dann, wenn den rechissetzenden Instanzen dieser Sprachge-
brauch nicht bewuflt war oder sie bewufit von ihm abweichen
wollten.

Demnach kommt in keinem Fall eine pauschale Rezeption
des auflerrechtlichen Sprachgebrauchs in die Dogmatik in
Betracht. Vielmehr ist letzte Stufe der Begriffsbildung not-
wendig die Priifung, ob der auflerrechtlich gefundene Begriff
mit denfenigen Rechtsnormen, zu deren Konkretisierung er
herangezogen werden soll, sowie der iibrigen Rechtsordnung
vereinbar ist. Dies ist dann der Fall, wenn jene Begrifflichkeit
den mafigeblichen Rechtsnormen nicht widerspricht. Mafistab
fir diese Prifung konnen nur rechtliche und keine aufier-
rechtlichen Erwigungen sein; hier ist demnach fiir ein Einflie-
flen von ,Wirklichkeit“ kein Raum. Zur Ermittlung dieser
Maflstibe kommt den juristischen Methoden, insbesondere
der historischen und systematischen Auslegung, zentrale Be-
deutung zu. Deren Stellenwert erweist sich also weniger bei
der Findung als vielmehr bei der Kontrolle schon gefundener
dogmatischer Sitze*. Hier kann insbesondere iberprift wer-
den, ob die gefundene dogmatische Formel den méglichen
Wortsinn uberschreitet®; ob sie Fille einschliefit, die nach der
Entstehungsgeschichte ausgeschlossen bleiben sollten; oder
Fille ausschliefit, die nach jener Genese eingeschlossen wer-
den sollten. Weiter kann iiberpriift werden, ob Fille erfait
werden, die systematisch von einer anderen Norm erfafit
werden (sollen). Ist die auerrechtlich gefundene dogmatische
Formel diesen Maflstiben adiquat, so ist sie zur Konkretisie-
rung desjenigen Rechtsbegriffs, auf welchen sie sich bezieht,
zulissig. Diese Zulissigkeit ergibt sich aber gerade nicht aus
dem zugrunde gelegten Sprachgebrauch, sondern aus dem
angewandten Recht. Damit verengt und konkretisiert sich
zugleich der mégliche Raum fiir die Rezeption wirklichkests-
bezogener Aussagen in die dogmatische Begriffsbildung: Sie ist
zuldissig, soweit sie einer methodengerechten Uberpriifung am
angewandten Recht standhdlt. Fir die geschilderten 3 Fall-
gruppen bedeutet dies:
~ Ergibr sich aus einem vorhandenen, wirklichkeitsorientier-
ten Sprachgebrauch kein eindeutiger Sprachgebrauch, so kann
der dogmatische Begriff praktisch nur am Recht gebildet
werden. Die Rezeption solcher wirklichkeitsorientierter For-
meln ist dann mangels Ertrages dogmatisch sinnlos.

— Ergeben sich aus wirklichkeitsorientierten Sprachgebriu-
chen mehrere mogliche Begriffsverwendungen, so sind alle
diejenigen Begriffsverwendungen rechtlich unzulissig, welche
durch das angewandte Recht ausgeschlossen sind. Alle nicht
ausgeschlossenen Verwendungen sind demgegeniiber recht-
lich zulissig.

— Wollte die Rechtsordnung nachweisbar von den wirklich-
keitsorientierten Sprachgebriuchen abweichen, so sind alle
derartigen Begriffsverwendungen rechtlich unzulissig. Die
zulissige dogmatische Begrifflichkeit ist dann allein am gel-
tenden Recht zu bilden.

Ist die Bildung jener dogmatischen Begriffe in hohem Mafle
vom Vorverstindnis des Rechtanwenders geprigt, so gilt dies
fiir die hier vorzunehmende Uberpriifung in weit geringerem
MafBe. Stehen hier jedenfalls auch objektivierbare Kriterien

 Zum dogmatischen Inventions- und Kontrollzusammenhang s. niher B,
Schlink DSt 1980, 73, 87 ff.

# Daher erfihrt die These vom Wortlaut als Grenze der Auslegung ihre
relative Berechtigung; dazu Hesse, FS Scheuner, 1973, 8. 123, 139; O. Depen-
bener, Der Wortlaut als Grenze, 1988.
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zur Verfiigung, so ist hier demnach auch der Ort méglicher
Enttiuschungen und Korrekturen derartiger ,Vor-Urteile.
d) 5. Zwischenergebnis: Rechtliche Voraussetzungen und
Grenzen der Rezeption von Wirklichkeit in die dogmatische
Begriffsbildung lassen sich demnach so zusammenfassen:
- Anwendbarkeit einer Rechtsnorm, die jedenfalls auch auf
die Gestaltung von , Wirklichkeit*, also jedenfalls nicht allein
auf die Gestaltung rechtlich begriindeter oder geprigter Phi-
nomene gerichtet ist*;
— Vorhandensein eines erkennbaren auflerrechtlichen Sprach-
gebrauchs fiir in der Norm enthaltene Rechtsbegriffe?;
- rechtliche Zulassigkeit der Ubernahme dieses Sprachge-
brauchs in die Dogmatik, also Vereinbarkeit der Ubernahme
dieses auflerrechtlichen Sprachgebrauchs mit dem rechtlich
intendierten Sprachgebrauch®.

2. Verweisungsbegriffe

» Verweisungsbegriffe sind solche Begriffe in Rechtsnormen,
welche keine eigenen Rechtsfolgen begriinden, sondern zur
Begriindung der intendserten Rechtsfolgen auf andere, nicht-
rechtliche Standards Bezug nebmen®, Ist das Kriterium des
Nicht-Rechtlichen der einzige konstituierende Fakror des hier
verwendeten Begriffs von ,,Wirklichkeit““, so nehmen derar-
tige Verweisungsbegriffe in der hier verwendeten Terminolo-
gie notwendig Bezug auf ,Wirklichkeit“. Derartige Begriffe
tauchen in der Rechtsordnung in zahlreichen Varianten auf.
Hierzu zihlen zunichst Begriffe, welche empirische Standards
rezipieren. Prototyp dafiir ist Art. 6 Abs. 5 GG, welcher den
Gesetzgeber verpflichtet, nicht-ehelichen Kindern die »glei-
chen Bedingungen® fiir ihre leibliche und seelische Entwick-
lung und ihre Stellung in der Gesellschaft zu schaffen wie den
ehelichen. Wer den hiermit intendierten Auftrag erfiillen will,
ist notwendig darauf verwiesen, die realen Lebensbedingun-
gen der letzteren festzustellen, um die Mbglichkeit eines
Vergleichs mit denjenigen der ersteren nach den Mafstiben
»gleich” und ,ungleich“ iiberhaupt erst zu schaffen®. Art. 6
Abs.5 GG macht also die Bestimmung seiner Rechtsfolgen
auch von realen Umstinden abhingig, welche durch die
Rechtsordnung rezipiert werden. Ahnliches gilt etwa hin-
sichtlich des Ubermafverbotes, wenn es fordert, daf staatli-
che Eingriffe in die Rechte der Biirger »geeignet” sein miissen;
also eine ratsichliche (!) Forderung ihres Zwecks durch das
gewdhlte Mittel nicht ausgeschlossen ist, In beiden Fillen ist
zur Bestimmung der Rechtsfolgen und damit zur Begriindung
von Rechtsanwendungshandlungen der Rekurs auf » Wirk-
lichkeit* unvermeidbar. Das gilt in gleicher Weise fiir die
zweite Art von Verweisungsbegriffen, welche nicht auf empi-
rische, sondern auf auflerrechtliche normative Standards Be-
zug nebmen. Solche Rezeptionsvorginge finden sich etwa
dann, wenn auf die ,guten Sitten* (§§ 138 Abs. 1 BGB; 33 a
Abs. 1 Nr. 2 GewO) oder die ,éffentliche Ordnung®, d. h.
die Summe bestimmter sozialer Normen, verwiesen wird®,
Schlielich kénnen beide Phinomene zusammenkommen,
wenn eine Rechtsnorm nebeneinander die Rezeption empiri-
scher und diejenige auerrechtlicher normativer Standards

anordnet. Dies ist etwa bei der »sittenwidrigen Schidigung*
(§ 826 BGB) der Fall.

“S.o0lVia
YS. o IVib
“So0lVic
: g!um [folgenden schon Starck JZ 1972, 609, 613 . (insbes. 5. 614),
.o I
“ S, niher BVerfGE 8, 210, 215; 17, 280, 284; 22, 163, 173; 25, 267, 195 {.

¥ Zu solchen Verweisungs| iffen am Beispiel des § 33 2 GewO nih
DVBI 1982, 984, sbepi picl des § 332 niher Gusy

Derartige Verweisungsbegriffe diirfen nicht mit gesetzlichen Verwei.
sungen verwechselt werden. Verweisungen zeichnen sich gerade da-
durch aus, dafl sie zur Bestimmung des rechtlich Gebotenen auf
rechtliche Standards Bezug nehmen; Verweisungsnorm und Verwei-
sungsobjek sind beide Rechtsnormen. Gerade darin liegt der Unter-
schied zu den Verweisungsbegriffen: Hier hat das Verweisungsobjekt
als solches keine rechtliche Geltung; die Konkretisierung des Verwei-
sungsbegriffs erfolgt somit nicht - auch - durch Rechtsnormen,
sondern allein durch den Rechtsanwender®.

Die Besonderheit derartiger Verweisungsbegriffe liegt nicht
darin, daf sie Aussagen iiber ,Wirklichkeit* rezipieren kon-
nen. Denn diese Fihigkeit kommt auch sonstigen Rechtsbe-
griffen zu®. Vielmehr liegt ihre Besonderheit darin, wie sie
wirklichkeitsbezogene Aussagen einbeziehen. Analytisch er-
folgt diese Einbeziehung in 3 Stufen.

(1) Zunichst durch Bestimmung desjenigen Wirklichkeits-
ausschnitts, der zur Beurteilung des konkreten Falles analy-
siert werden soll. Dessen Bestimmung erfolgt nicht aus der
»Wirklichkeit“, sondern aus dem geltenden Recht. Dic
Rechtsnorm gibt vor, welche Lebensverhiltnisse bei der Beur-
teilung der Gleichheit oder Ungleichheit von ehelichen und
nicht-ehelichen Kindern herangezogen werden sollen; wel-
cher Ausschnitt der sozialen Ordnung als magebliche ,gute
Sitten” in Betracht kommt oder was wofiir ,geeignet* sein
muf. Erfolgt somit die Bestimmung des mafigeblichen Reali-
tatsausschnitts vom Recht her und damit im Wege der Anwen-
dung von Rechtsbegriffen, so gelten insoweir die fiir die
juristische Begriffsbildung bereits genannten allgemeinen
Grundsitze hinsichtlich des Verhiltnisses ihrer rechtlichen
und ,wirklichen* Elemente zueinander®. Insoweit ergeben
sich fiir die Verweisungsbegriffe keine Besonderheiten.

(2) Ist auf diese Weise ermittelt, woher der Rechtsanwender
seine Begriffsverwendung erlangen kann, so erfolgt auf der
zweiten Stufe die Feststellung der mafigeblichen Bedeutungs-
elemente aus der ,Wirklichkeit*. Hier ist der Rechtsanwender
darauf verwiesen, Aussagen iiber diesen Realititsausschnitt
heranzuziehen. Dabei hat er jene ,Wirklichkeit* entweder
selbst zu analysieren oder — was niher liegt - vorliegende
Analysen anderer wissenschaftlicher Disziplinen heranzuzie-
hen. Auch insoweit entstehen noch keine Besonderheiten zu
der allgemeinen juristischen Begriffsbildung.

(3) Solche zeigen sich vielmehr erst auf der 3. und letzten
Stufe. Wihrend bei sonstigen Rechtsbegriffen zuletzt stets zu
untersuchen ist, ob die auferrechtlich gewonnene Begriffsver-
wendung der angewandten Norm adiquat ist, ist diese Unter-
suchung bei Verweisungsbegriffen praktisch nicht méglich.
Denn diese begriinden im Umfang ihres Verweisungsgehaltes
gerade keinen eigenen Entscheidungsmafistab, sondern ent-
halten den Auftrag an den Rechtsanwender, diesen Mafistab
anderswo zu gewinnen. Fehlt insoweit der Rechtsnorm der
eigene Mafistabsgehalt, so kann sie auch keinen Maflstab fiir
die Zulissigkeit oder Unzulissigkeit eines Rezeptionsvorgan-
ges enthalten. Oder anders ausgedriickt: Die juristischen Me-
thoden bieten bei Verweisungsbegriffen fiir die Rezeption
auflerrechtlicher Begriffsverwendungen in das Recht keine
eigenen Kriterien an. Durch diesen Umstand steigt der empi-
rische Gehalt derartiger Begriffe zu Lasten ihrer normativen
Bedeurung“. Sind so schon keine rechtlichen Mafistibe dafiir
vorhanden, was rezipiert wird, so konzentriert sich die Dis-
kussion gegenwirtig eher auf die rechtlichen Anforderungen
daran, ob die auflerrechtlichen Standards in rechtlich zuldssi-

* Zu dieser Unterscheidung ausfiihrlich U. Battis/C. Gwsy, Technische Nor-

men im Baurecht, 1988, Rn. 407 f£. cinerseits; Rn. 419 ff, andererseits.
“S.o. V1,

¢ Ebd.
“ Niher hierzu Liibbe-Wolff 220, S. 131 ff.
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ger Weise hergestellt oder festgestellt worden sind. So unterlie-
gen etwa technische Regelwerke als Objekte von Verwei-
sungsbegriffen besonderen rechtlichen Anforderungen an Or-
ganisation und Verfahren ihrer Erstellung®. Ahnliches soll
auch gelten fiir bestimmte derartige Objekte, die nicht erst
hergestellt, sondern nur empirisch festgestellt werden zu wer-
den brauchen. Dieses Feststellungsverfahren kann gleichfalls
vom Recht her geprigt sein“.

6. Zwischenergebnis: Verweisungsbegriffe zeichnen sich
demnach gegeniiber sonstigen Rechtsbegriffen nicht dadurch
aus, dafl sie auch sachhaltig sein konnen; sondern durch das
Mafl ihrer Sachhaltigkeit. Soweit der Verweisungsbegriff
reicht, bestimmen sich die Rechtsfolgen nicht am Recht, son-
dern an auferrechtlichen Mafstiben; das Recht verleiht die-
sen auflerrechtlichen Mafistiben eine ihnen sonst nicht zukom-
mende Geltung. Damit ist dies ein Sonderfall notwendiger
»Sachhaltigkeit“ der Dogmatik.

3. Liickenfiillung

Schliefllich kénnen Aussagen iiber , Wirklichkeit* auch dann
in die Dogmatik einflieflen, wenn das anzuwendende Recht
lickenhaft oder offen ist. Miissen nach der Rechtsordnung
einerseits jedenfalls bestimmte Rechtsanwendungsakte voll-
stindig begriindbar sein und erméglicht andererseits das ange-
wandte Recht wegen seiner notwendigen Abstraktheit nicht
stets eine vollstindige rechtliche Begriindung, so kann die
geschuldete Begriindung nur aus auflerrechtlichen Standards
erfolgen. Und diese auflerrechtlichen Standards sind nichts
anderes als dasjenige, was hier als , Wirklichkeit“ bezeichnet
worden ist®. Soll die Begriindung vollstindig sein, so mufl,
wo die Maglichkeit der Begriindung aus dem Recht aufhérr,
notwendig die auflerrechtliche Begriindung beginnen. Im
dogmatischen Begriindungszusammenhang kommt so der Re-
zeption auflerrechtlicher Aussagen erginzende Funktion zu.
Diese Erginzung ist notwendig, weil die Rechtsordnung mehr
als nur eine einzige richtige Entscheidung erméglicht. Wo
hingegen umgekehrt die Rechtsordnung einmal eine eindeu-
tige Antwort gibe, ist ihre Erginzung weder notwendig noch
zulissig. Dies folgt bereits aus dem dargestellten Vorrang des
Rechts im Begriindungszusammenhang™.

Die Bestimmung desjenigen Bereichs von Dogmatik, welcher einer
Rezeption von Aussagen iiber ,Wirklichkeit* zuginglich ist, erfo!gt
auch hier demnach vom Recht her. , Liickenbaftigkeit® ist in der hier
verwendeten Terminologie eine Eigenschaft der Tatbestinde von
Rechtsnormen: Sie kennzeichnet die Tatsache, daff ein Gesetz keine
vollstindige Ordnung jedes sozialen Konflikts enthilt; soweit eine
Streitigkeit dem Tatbestand keiner Norm eines Gesetzes unterfills,
liegt demnach eine Liicke vor. »Offenbeit® bezieht sich nach dieser
Terminologie auf die Rechtsfolgen von Normen: Nicht jeder soziale
Konflikt, welcher dem Tatbestand einer Rechtsnorm unterfille, er-
fahrt durch diese eine eindeutige, abschlieRende Regelung. Trotz der
prinzipiellen Anwendbarkeit der Norm ist so durch sie allein eine
Konfliktlssung nicht méglich”.

Daf im Rahmen von Liickenhaftigkeit und Offenheit des
Rechts eine Rezeption von Aussagen iiber ,Wirklichkeit®
unvermeidlich ist, wird heute praktisch nicht mehr bezwei-
felt™. Deshalb soll sich hier die Darstellung auf das ,Wie“ der
Rezeption beschrinken. Ist Ausgangspunkt jeder Rechtsan-
wendung die Zuordnung des zu entscheidenden Falles zu
ciner Rechtsnorm, so ist eine derartige Zuordnung mdglich,

.

" Niher dazu Battis/Gusy aaQ, Rn. 419 f£., 507 ff.

“ g dazy grundlegend BVerwGE 39, 197, 203 ff.

8.0 1

®8.0.113.

*S. zu Lickenhaftighkeit und Offenheit am Beispicl des GG Gusy JoR 1984,
105 ff.; zur Terminologie ebd., S. 106.

” Zu einzelnen Gegenstimmen s. noch o. 1.
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wenn eine Norm als tatbestandlich anwendbar erkannt wird.
Ist dies nicht der Fall, ist also keine Rechtsnorm einschligig,
so liegt eine Rechtsliicke vor”, Die Diskussion um die Frage,
ob in einem derartigen Fall der Rechtsanwender unter Rekurs
auf auferrechtliche Standards, also ,Wirklichkeit*, die maf-
gebliche Entscheidungsnorm selbst bilden darf, kann und soll
hier nicht noch einmal wiederholt werden™. Jedenfalls gibt es
einzelne normative Aspekte, welche die zulissige Entschei-
dungsgrundlage auf bestimmte Normen begrenzen und daher
einen Riickgriff etwa auf ,Wirklichkeit“ ausschlieffen: Hierzu
zihlt etwa der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes”. Wer
auflerhalb dieses Bereichs eine Sphare zulissiger richterlicher
Rechtsbildung praeter legem anerkennt, erkennt damit 2u-
gleich die Zulissigkeit von Liickenfiillung durch Riickgriff auf
Aussagen tber ,Wirklichkeit“ an.

Ist der zu entscheidende Fall einer Rechtsnorm zugeordnet,
so vollzieht sich die Klirung der ,Bedeutung® der Norm fiir
den Fall nach den beschriebenen Grundsitzen der Begriffsbil-
dung”. In diesem Rahmen sind die — wie auch immer gebilde-
ten — Bedeutungshypothesen anhand juristischen Methoden
auf ihre Vereinbarkeit mit der jeweiligen Norm, also auf ihre
Zulissigkeit, zu untersuchen. Dabei tritt regelmifig das Phi-
nomen auf, dafl nicht nur eine einzige, sondern mehrere
mogliche Definitionen zulissig sein konnen, und daff diese
unterschiedlichen Definitionen im konkreten Fall zu unter-
schiedlichen Entscheidungen des Falles fiihren kénnen. Ist
also in solchen Fillen nicht nur eine Definition zulissig, so
erméglicht auch die methodengerecht ausgelegte Norm keine
vollstindige Bestimmung der ,richtigen“ Definition, Ist die
Rechtsnorm insoweit unvollstindig, so ist hier das Phinomen
der Offenbeit des Rechts einschligig. Da der Rechtsanwender
nur eine Entscheidung treffen darf, diese aber aus dem anzu-
wendenden Recht nicht vollstindig begriindet werden kann,
muf} er andere Begriindungsmafistibe finden. Diese konnen
nur auflerrechtliche sein, also der , Wirklichkeit* entstammen.
Hier dient die Rezeption von Aussagen iiber ,Wirklichkeit“
zur Erméglichung einer Konkretisierung des offenen Rechts.
Insoweit ist Platz fiir aulerrechtliche Angemessenheitsprii-
fungen und Folgenerwigungen”.

7. Zwischenergebnis: Lickenhaftigkeit und Offenbeit des
Rechts ermiglichen so die Einbeziebung von Aussagen iiber
» Wirklichkeit™ in die Dogmatik intra - und ggfls. praeter -
legem. Demgegeniiber ist deren Einbeziehung contra legem
funktionell wegen Art. 20 Abs. 3, 97 Abs. 1 GG, methodisch
wegen des Vorranges der rechtlichen vor den aulerrechtlichen
Begriindungen” unzulissig.

IV. Rechtliche Regeln fiir die Einbezichung
von Aussagen iiber ,, Wirklichkeit“

Bislang wurden Orte aufgezeigt, wo Aussagen iiber , Wirklichkeit” in
die Dogmatik einbezogen werden diirfen. Offen blieb dabei, wie diese
Einbezichung zu geschehen hat; ob sie also ihrerseits rechtlichen
Regeln unterliegt und welches diese Regeln sind. Dabei ist als Aus-
gangspunke festzuhalten: Beginnt die Zulissigkeit der Einbezichung
wirklichkeitsbezogener Aussagen dort, wo das anwendbare Recht
endet, so kann dieses im Einzelfall angewandte Recht auch keine

7 Der hier verwendete Begriff der Regelungsliicke ist bewuft anspruchslos
gehalten; zum Liickenproblem c¢ingehender Bydlinsks, Methodenlehre 210,
S. 472 f.; Larenz, Methodenlehre 220, S. 354 ff.; Pawlowski, Methodenlchre

O, Rn. 616 ff.

a" I"J:crblick zuletzt bei F. Miiller, Richterrecht, 1986; G. Hoffmann, FS E.
Wolf, 1985, S, 184. )

» S, auch dazu am Beispiel des GG Gusy JoR 220,

*S5.0 V1

" S0 zu Recht Liibbe-Wolff 230, S. 137 {f.; zu den Fallgruppen der Folgener-
wigungen Sendler, FS Simon 220.

*S.0 113
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Regeln dber die Fillung der eigenen Liicken enthalten. Solche magli-
chen Regeln kommen somit nur aus der aligemeinen Rechtsordnung
in Betracht, ’

Solche Bindungen kénnen zunichst verfabrensrechtlicher Art sein.
Wo keine besonderen Verfahrensregeln gelten”, sind die allgemeinen
rechtlichen Verfahrensmaximen zu beachten, welche Chancengleich-
heit beim Zugang zum und bei der Rechtsverwirklichung im Verfah-
ren gewihrleisten sollen. Auch wenn nicht allen von der neueren
Diskurslehre anerkannten Verfahrensmaximen® rechtliche Qualitit
zukommt, so sind doch die rechtlichen Grundsitze der Verfahrens-
gleichheit, des rechtlichen Gehérs und des gesetzlichen Richters als
partielle Konkretisierungen solcher Einsichten in ihrer Bedeutung fir
die Rechtsschopfung durch Rezeption von Aussagen iiber , Wirklich-
keit“ nicht zu unterschitzen,

Materiell-rechtliche Bedeutung kommt hier insbesondere den
Gleichheitsrechten des GG zu*. Sind die rechtsanwendenden Instan-
zen durch den allgemeinen Gleichheitssatz verpflichtet, auf Menschen
in gleichen Rollen eine Norm entweder gleichmifig anzuwenden
oder gleichmifig nicht anzuwenden®, so folgt daraus das Gebot der
gleichen Auslegung, also der Gleichheit der Bildung von Ober- und
Untersitzen. Sie sind insbesondere nicht berechtigt, eine Norm ein-
mal so und dann anders und dann wiederum so anzuwenden. Viel-
mehr sind sie bei der Rechtsanwendung durch Art. 3 Abs. 1 GG an
ihre fritheren Anwendungsmafstibe gebunden. Dies bedeutet nicht,
dafi Abweichungen von fritheren Entscheidungen stets unzulissig
wiren; wohl aber, daf sie nur nach Maigabe des allgemeinen Gleich-
heitsrechts zulissig sind. Daraus folgen mehrere Konsequenzen fiir
die Einbeziehung von Aussagen iiber , Wirklichkeir*:

- Awussagen iiber ,Wirklichkeit* diirfen in die Rechtsanwendung nur
nach Regeln einbezogen werden. Dies folgt daraus, daff durch die
Einbeziehung solcher Aussagen der Gleichbehandlungsanspruch zu
wahren ist. Dazu miissen »gleiche® von ,ungleichen* Sachverhalten
abgegrenzt werden. Da es absolute Gleichheit zweier Phinomene in
jeglicher Hinsiche nicht gibt, miissen zur Unterscheidung ,gleicher*
von ,ungleichen” Fillen Kriterien gebildet werden. Diese Kriterien
machen erst begriindbar, warum ein Fall mit einem anderen gleich
oder ungleich behandelt wird. Gilt dies auch fiir Entscheidungen
anhand von Aussagen iiber »Wirklichkeit“, so miissen auch solche
Aussagen nach Kriterien oder Regeln einbezogen werden.

— Aussagen iber ,Wirklichkeit* diirfen in die Rechtsanwendung nur
nach gleichen Regeln einbezogen werden. Dies folgt daraus, daf} die
Rechtsanwendung in einem spiteren Fall die Beteiligten auch gegen-
iiber den Beteiligten fritherer Entscheidung gleich zu behandeln hat.
Dazu ist sie bei der spiteren Entscheidung grundsitzlich an die
Regeln der fritheren Entscheidung gebunden. Bei der Rechtsanwen-
dung sind also auch in unterschiedlichen Fillen prinzipiell die glei-
chen Regeln anzuwenden. Dies bedeutet allerdings nich, da Abwei-
chungen von fritheren Entscheidungen stets unzulissig seien; sie sind
aber besonders begriindungsbediirftig. Eine solche Begriindung fiir
Abweichungen von fritheren Regeln kann sich aus tatsichlichen Un-

” S.dazu schon 0. IV 2.

© S. dazu etwa die Uberblicke bei R. Alexy, Theorie der juristischen Argu-
mentation, 1983, S. 361 ff.; J. Schuiz, Sachverhaltsfeststellung und Beweistheo-
rie, Hagener Habil. 1985 (unverdff.), § 1.

* Fiir die Idee danke ich Herm Prof, Dr. J. Schulz, Osnabriick; die Konse-
quenzen dieser Idee sind bistang wenig diskutiert; aus der Literatur insbes. Koch/
Rii , Begriindungslehre 220, 5. 113 £.; Gusy NJW 1988, 2505, 2511 £,

“ Zu den Rechsfolgen des allgemeinen Gleichheitssatzes Zippelins
VVDSIRL 47, 7; G. Miiller VVDSIRL 47, 37; G. Robbers DOV 1988, 749; F.
Schoch DVBI 1988, 863; R. Stettner BayVBI 1988, 545; R. Wend: NVwZ 1988,
778; Gusy JuS 1982, 30.

Professor Dr. Horst Ehmann, Trier
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gleichheiten, die zur Unanwendbarkeit der alten Regeln im neuen Fall
fiihren, oder aus rechlichen Ungleichheiten, etwa bislang unberiick-
sichtigten, zulissigen Auslegungsgesichtspunkten oder Folgenerwi-
gungen, ergeben,
~ Aussagen iiber . Wirklichkeit* diirfen in die Rechtsanwendung nach
begrindbaren Regeln einbezogen werden. Diirfen die Rechtsanwen-
der Differenzierungen nur vornchmen, wenn diese durch solche
Ungleichheiten gerechtfertigt sind, an welche eine Ungleichbehand-
lung ankniipfen darf, so entsteht daraus eine Rechtfertigungspflicht
fiir Ungleichbehandlungen. Diese lifit sich auch als Gebot der Be-
grindbarkeit von Ungleichbehandlungen umschreiben. Begriindbar-
keitsgebote kénnen allerdings lediglich eingeldst werden, wenn zuvor
geklirt ist, welche Anforderungen an die jeweilige Begriindung zu
stellen sind. Ein Wahrheitsgebot wire nur dann sinnvoll, wenn tar-
sichlich fiir jeden Bereich einbeziehbarer Wirklichkeit wahrheitsfi-
hige Aussagen existieren wiirden, Ist dies jedoch insbesondere im
Bereich der Einbeziehung von auflerrechtlichen Wertungen zu vernei-
nen, so reduzieren sich die Anforderungen notwendig auf ein Gebot
der Widerspruchsfreiheit der Begriindung mit sich selbst, der einbezoge-
nen , Wirklichkeit“ und dem geltenden Recht.

8. Zwischenergebnis: Das geltende Recht enthilt selbst
allgemeine Regeln fiir die Einbeziehung von Aussagen siber
» Wirklichkeit* in das Recht. Diese folgen aus den allgemeinen

Verfahrensnormen und aus den Gleichbeitsrechten des GG.

V. Zusammenfassung

Theoretisch lifit sich somit das Verhaltnis von rechtlichen und
auflerrechtlichen Elementen der Dogmatik so kennzeichnen:
Die Rechtsordnung statuiert die Notwendigkeit von Be-
grindbarkeit der Rechtsanwendung und damit von Dogma-
tik” und einzelne inhaltliche Elemente dieser Dogmatik. So-
weit diese reichen, ist die Dogmatik eine allein rechtliche.
Soweit iiber jene rechtlichen Elemente hinaus ein Bediirfnis
nach Begriindbarkeit und damit nach Dogmatik besteht, kom-
men erginzend auferrechtliche Elemente zur Anwendung.
Die Zulissigkeit auferrechtlicher Begriindung ist somit von
den rechtlichen Begriindungselementen abhiingig,

Praktisch 14t sich das Verhiltnis zwischen beiden Arten
von Argumenten so umschreiben: Dem geltenden Recht kom-
men im Entscheidungs- und Begriindungszusammenhang
zwei zentrale Funktionen zu:

— Die Thematisierungsfunktion, also der Hinweis auf mogli-
che rechtliche Argumente bei der Entscheidung eines Falles;
= die Exklusionsfunktion, also der Ausschlufl bestimmter, mit
dem anwendbaren Recht unvereinbarer Entscheidungen oder
Argumente.

Soweit diese Rabmenfunktion des Rechts* erfiillt ist, haben
auflerrechtliche Erwigungen ihren zulissigen und notwendi-
gen Platz. Thre Einbeziehung ist zulissig, wenn sie
- nach gleichen Regeln erfolgt
— und widerspruchsfrei begriindbar ist,

®S.0.113
* Dazu niher schon H. Kelsen, Reine Rechtslehre 220, S. 348 .

- Zum Ausschluf} der Einzelklagbefugnis kraft hochstrichterlicher Querulantenvermutung** -

I. Das Problem

Ders. Senat des BGH hat mit einer Entscheidung vom 15. 12.
1988 die aufgrund der §§ 432, 1011 BGB gegebene Einzelgel-
tendmachungsbefugnis eines Wohnungseigentiimers (WE) fiir

Anspriiche gegen den Verwalter mit der Begriindung_fiir
unzulissig erklirt, es sei gerichtsbekannt, daf querulatorisch
veranlagte WE hiufig auch offensichtlich unbegriindete An-
spriiche geltend machten. Das so gebildete ,Instrument der
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