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FETER NOLIL

Zusammenhinge zwischen Rechtssetzung
und Rechtsanwendung in allgemeiner Sicht

Die hermeneutische Frage nach der Erkenntnis und der Verwirk-
lichung des Rechts ist bisher fast immer nur von der Rechts-
anwendung, vornehmlich vom Richter her, gestellt worden: Was
mul} der Richter tun, um das Gesetz richtig zu verstehen und an-
zuwenden? Die volle Problematik und zugleich die Moglichkeiten
optimaler Problemldsungen kommen indessen erst in Sicht, wenn
man auch die umgekehrte Frage stellt: Was mul} der Gesetzgeber
tun, damit er richtig verstanden wird? Oder allgemeiner: Welcher
Inhalt soll den Gesetzen gegeben werden, damit in der Rechts-
anwendung und im Vollzug die Rechtswirklichkeit so gestaltet
wird, wie es dem Gesetzgeber vorschwebt oder verniinftigerweise
vorschweben sollte? EinigermalBlen erschopfend 146t sich diese
Frage nur in einer Lehre von der Methode und der Technik der
Gesetzgebung beantworten!.

In jedem Rechtsgebiet gibt es Probleme der Rechtsanwendung,
die seit Jahrzehnten umstritten sind und bei denen man sich fragen
mub, ob der hermeneutisch-methodische Aufwand sich noch lohnt
angesichts der Tatsache, dal3 der Gesetzgeber im Unterschied zum
Stifter einer Offenbarungsreligion ja stets noch gegenwirtig ist und
den Streit entscheiden kdnnte, ihn mindestens auch da entscheiden
sollte, wo die Probleme von grofler Bedeutung sind. Die dogmati-
schen Streitigkeiten der Juristen und die Instrumente threr Herme-
neutik erinnern nicht zuletzt deshalb teillweise an diejenigen der
Theologen, weil die Juristen immer wieder geneigt sind zu ver-
gessen, dall es moglich ist, erfiillbare Forderungen an den noch

L Vgl. dazu P. NoLL, Gesetzgebungslehre, Hamburg-Reinbek 1973.
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gegenwartigen Gesetzgeber zu stellen. Schon rein 6konomisch ge-
sehen ware viel gewonnen, wenn das Aufmerksamkeits- und Ar-
beitspotential der Juristen bis zu einem gewissen nicht unbetricht-
lichen Ausmaf} auch der Rechtssetzung zugeteilt wiirde. Solange
der Satz JuLius vON KIRCHMANNS von dem einzigen Federstrich
des Gesetzgebers, der ganze juristische Bibliotheken zur Makulatur
machen kann, stimmt, mul} tatsdchlich von der «Wertlosigkeit der
Jurisprudenz als Wissenschaft» insoweit gesprochen werden?2.
KIRCHMANNS Kritik bedeutet unter anderem, dal3 die Rechts-
wissenschaft die Vorteile der Arbeitsteilung und der im Gewalten-
teilungsschema angegebenen Hierarchie nicht immer voll wahr-
nimmt.

Die hermenecutische Frage bezeichnet indessen nur einen Teil-
aspekt des Problems. Gesamthaft gesehen geht es um die General-
frage (und die aus ihr folgenden Spezialfragen), wie die Kompe-
tenzen zwischen rechtssetzenden und rechtsanwendenden Instan-
zen umschrieben und wie ihre Einfliisse auf die Wirklichkeit unter
Beriicksichtigung ihres gegenseitigen Verhéltnisses, ihrer Fihig-
keiten und faktischen Moglichkeiten normiert werden sollten, da-
mit die Wirklichkeit nach verniinftigen Vorstellungen und nicht
einfach im Nachvollzug der ihr selbst innewohnenden Tendenzen
gestaltet wird.

Mein Beitrag beschrinkt sich im verhiltnisméBig weitgespann-
ten Rahmen des Themas vornehmlich auf Fragen, die in der bis-
herigen Diskussion der Rechtsprechungswissenschaft3 schon an-
gesprochen worden sind, zugleich aber auf die Gesetzgebung zu-
rickwirken. Zu erortern sind die Moglichkeiten der Abgrenzung
von Rechtssetzung und Rechtsanwendung, ihre Gemeinsamkeiten
und ihre gegenseitige Vertretung. Dabei gehe ich von der Metho-
denlehre der Rechtsanwendung, besonders der Rechtsprechung,

2 Jurius voN KIrRCHMANN, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft —
Ein Vortrag gehalten in der Juristischen Gesellschaft zu Berlin 1848, Darmstadt
1964.

3 Dal3 die Rechtsprechungswissenschaft nur einen Teil der Aufgaben erfiillt, die der
Rechtswissenschaft insgesamt gestellt sind, habe ich in meinem Aufsatz «Von der
Rechtsprechungswissenschaft zur Gesetzgebungswissenschaft» (Jahrbuch fir
Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Bd.2, Disseldorf 1972, S.524ff.) nachzu-
weisen versucht.



und Rechtsanwendung in allgemeiner Sicht 251

aus und stelle von daher Riickfragen an die Gesetzgebung, im
Bewultsein und mit dem Vorbehalt, dal man auch umgekehrt vor-
gehen konnte. Der Erkenntnisgewinn diirfte indessen in beiden
Fillen gleich groB3 sein, ob man im gedanklichen Experiment die
Probleme der Rechtsanwendung bzw. ihre Losungen als unabhin-
gige Variable annimmt und diejenigen der Gesetzgebung als ab-
hangige Variable, oder umgekehrt.

Das erneute Aufflammen der Methodendiskussion in der Recht-
sprechungswissenschaft und das immer stiarkere Vordringen von
Forderungen nach oder auch nur Feststellungen der rechtsgestal-
tenden oder rechtspolitischen Funktion des Richters, die an vor
70 Jahren erhobene Postulate der « Freien Rechtsschule» erinnern,
1483t sich wohl zu einem Teil damit erklaren, dal3 das wissenschaft-
liche Interesse der Juristen sich seit dem Abschlul3 der groB3en Ko-
difikationen immer mehr auf die Tatigkeit des Richters konzentriert
hat. Immer mehr wurden, mindestens in der Methodenlehre, dem
Richter auch Aufgaben und Kompetenzen zugesprochen, die
eigentlich in erster Linie dem Gesetzgeber zukamen. Vom Richter
wurde «rechtspolitisches» Denken gefordert, mit der vollen Impli-
kation aller MiBBverstindnisse, die dieser Begriff heraufbeschworen
muB4. Mit anderen Worten: in der Methodenlehre der Recht-
sprechung konnte sich eine rechtsstaatlich dullerst fragwiirdige Ge-
waltenverschiebung vom Gesetzgeber auf den Richter anbahnen, und
zwar aus dem vollig unzulidnglichen Grunde, dafl dem Gesetzgeber
die juristisch-wissenschaftliche Hilfe, die der Rechtsprechung zu-
gute kam, versagt blieb.

I. Das normenlogische Verhiiltnis zwischen Rechtssetzung
und Rechtsanwendung

Die Literatur liber Normlogik, neuestens auch deontische Logik
genannt, ist in den letzten 20 Jahren an Umfang sehr stark ange-
wachsen’. Dennoch scheint es bisher nicht gelungen zu sein, die

4 Vgl. dazu die differenzierende Kritik von A. MEIER-HAYOZ, Der Richter als
Gesetzgeber — Zur rechtspolitischen Komponente richterlicher Tatigkeit, in:
Festschrift fiir Max Guldener, Zirich 1973, S. 189fF.

3 H.C.OpPFERMANN, Zur Gehaltsbestimmung normativer Strukturen durch kom-
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rechtslogische Struktur der Normanwendung gegeniiber der Norm-
setzung zu klaren®.

Der bedeutendste Befturworter der Moglichkeit und Notwendig-
keit einer streng logischen Trennung von Rechtssetzung und Rechts-
anwendung war WALTHER BURCKHARDT’. Nach BURCKHARDT hat
der Gesetzgeber «im Gesetz das praktische Postulat, die Idee einer
gerechten Rechtsordnung zu verwirklichen»8. « Wenn der Gesetz-
geber seine Aufgabe vollstindig erfiillen will, mul} er alle Wert-
urteile selbst aussprechen ; denn das ist seine Aufgabe: das Postulat
des Gerechten in einen ohne weitere Bewertung anwendbaren Satz
tiberzufuihren. Tut er das, wie es sein Beruf'ist, so bleibt der rechts-
anwendenden Behorde nur noch die ifir zustehende andere Auf-
gabe, das im Grundsatz gegebene Werturteil auf den einzelnen
Fall anzuwenden ; mit anderen Worten: es bleibt ihr keine bewer-
tende Tatigkeit mehr, sondern nur noch eine logische und histo-
rische Aufgabe: sie hat die tatsdchlichen Voraussetzungen festzu-
stellen und sie logisch unter die Begriffe des Rechtssatzes zu sub-
sumieren. Diese logisch-historische Tatigkeit nennt man hdufig im
eigentlichen Sinne die juristische, im Gegensatz zur wertenden
Tatigkeit des Gesetzgebers.»? Diese Charakterisierung des Ver-
hiltnisses zwischen gesetzgeberischer und richterlicher Tatigkeit
steht in so groBem Abstand zu der inzwischen wohl ganz einhelligen
Meinung, die richterliche Entscheidung sei immer auch Wertent-
scheidung, dal3 man versucht ist, die Auseinandersetzung mit der
Berufung auf die communis opinio abzubrechen. Dabei iibersdhe
man, daf3 BURCKHARDT sehr viel exakter gedacht hat als viele Auto-
ren nach thm, die sich mit demselben Problem beschiftigten.
BURCKHARDT meint nicht etwa, dal3 der Richter stets nur subsu-

binatorische Matrizenkalkiile, in: Rechtstheorie als Grundlagenwissenschaft der
Rechtswissenschaft, Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Bd.2,
Diisseldorf 1972, S. 187ff., mit weiteren Nachweisen.

6 W.STEINMULLER, Kapitel « Recht», in: Angewandte Informatik (hg. von P. MERr-
TENS), Berlin/New York 1972, S.123; HorFFMANN-RIEM, Rechtsanwendung und
Selektion, in: Juristenzeitung (deutsche), 1972, S.297ff.

7 WALTHER BURCKHARDT, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft, 2. Aufl., Zi-
rich 1944 (Neudruck 1971), S.230ff., 2471f.

8 BURCKHARDT, a.a.0., S.234.

9 BURCKHARDT, a.a.0., §.237.
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miere und nur subsumieren solle. Solche wertungsfreie Tétigkeit
wird fiir den Richter vielmehr erst moglich, wenn «der Gesetzgeber
einesteils alle Rechtssdtze» aufgestellt hat, «die zur Vollstindigkeit
seiner Rechtsordnung gehoren», und wenn er andernteils «die
Rechtssitze, die er aufstellt, vollstindig» formuliert hat. Vollstan-
dig ist ein Rechtssatz, wenn er angibt, «wer verpflichtet sein soll,
unter welchen Voraussetzungen und zu was er verpflichtet sein soll;
er mul} das Subjekt (oder die Subjekte), die Voraussetzungen und
den Inhalt der Verpflichtung angeben» 10.

Hier wird nun allerdings ein erster Einwand fillig. Sollte BURCK-
HARDT, was aus seinen Ausfiihrungen nicht vollstandig klar wird,
von der Forderung ausgehen, der Gesetzgeber solle eine in diesem
Sinne vollstindige Rechtsordnung, bestehend aus vollstindigen
Rechtssitzen, aufstellen, so wire ihm zu entgegnen, dall dies ganz
und gar unmoglich und auch nicht wiinschbar ist. In diesem Punkt
diirfte sich eine einldBBliche Widerlegung des geradezu altertiimlich
gesetzespositivistisch anmutenden Standpunktes BURCKHARDTS
tatsachlich eriibrigen. BURCKHARDT Ubersah freilich nicht, dal
sowohl die Rechtsordnung als auch die meisten Rechtssidtze nicht
«vollstindig» sind und von der rechtsanwendenden Behorde im
Einzelfall erginzt werden miissen, was immer auch zur Notwendig-
keit von Wertentscheidungen fiithrt. Insoweit aber ist die Tétig-
keit der «rechtsanwendenden» Behorde nach BURCKHARDT nicht
mehr Rechtsanwendung, sondern Rechtssetzung. Sie tut also das-
selbe wie der Gesetzgeber, allerdings bezogen und beschrinkt auf
den einzelnen Fall. Ist aber der anzuwendende Rechtssatz voll-
stindig, so hat der Richter oder der Verwaltungsbeamte «abge-
sehen von der Feststellung der Tatsachen» nur noch «die logische
Subsumtion dieser Tatsachen unter den Rechtssatz vorzuneh-
men». «Das ist eine rein logische Denkoperation, die sich in der
Form eines Syllogismus abwickelt. Zum Beispiel : fiir jedes tiber die
Grenze geflihrte Stiick Vieh hat der Fithrer Fr.20.— Zollgebiihr zu
zahlen. Fritz Heller hat drei Stiick Ochsen tiber die Grenze gefiihrt.
Also hat er Fr.60.— Zollgebiihr zu bezahlen.»!! Voraussetzung
dieser «reinen Rechtsanwendung» ist stets, «dal} die rechtssetzende

10 BURCKHARDT, a.a4.0., S.237.
[l BURCKHARDT, a.a.0., S.241.
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Behorde ihre Aufgabe vollstindig gelost habe..., dall der anzu-
wendende Satz also nicht mehr der Auslegung bediirfe» 2. Trifft
dies zu, dann besteht die Rechtsanwendung nur noch darin, die
konkreten Tatsachen festzustellen, die dem abstrakten Tatbestand
der Norm entsprechen, und daraus den logischen Schluf3 auf die
Rechtsfolge zu zichen13.

BURCKHARDT geht bei seiner Annahme, reine Rechtsanwendung
sei moglich, davon aus, daB3 es Rechtssidtze gebe, die keiner Aus-
legung bediirften, oder wenigstens Sachverhalte, die so eindeutig
unter die Norm fallen, dall eine Auslegung unnétig ist. Dies ist
jedoch nur bedingt richtig. Bei allen Rechtssidtzen geniigt fiir die
Rechtsanwendung die bloBe Subsumtion vielmehr nur und erst
dann, wenn dariiber Einigkeit herrscht, daf} die Begriffe der Norm
sich mit dem konkreten Sachverhalt decken. Uneinigkeit kann aber
immer entstehen und zwar grundsitzlich von zwei Seiten her: ent-
weder gibt die Norm selbst dazu AnlaB3, z.B. wegen ihrer unbe-
stimmten Formulierung, oder der zu subsumierende Sachverhalt,
weil er nicht in dem Bereich liegt, den der gesetzliche Begriff
normalerweise semantisch abdeckt. Wenn der von WALTHER
BURCKHARDT erwihnte Fritz Heller behauptet, Ochsen seien kein
Vieh, dann wird der Zollbeamte um eine Auslegung nicht herum-
kommen. Er wird den Begriff «Vieh» umschreiben miissen, z.B.
als grofere Haustiere, die um eines wirtschaftlichen Nutzens willen
gehalten werden. Auch der Sachverhalt aber kann zur Auslegung
der scheinbar klaren Norm zwingen. Wenn die Ochsen, die Fritz
Heller iiber die Grenze bringt, bereits geschlachtet sind, oder wenn
er eine hochtrichtige Kuh mitfiithrt (ein Stiick oder zwei Stiick
Vieh?), dann wird jedem Rechtsanwender bewullt, dal3 er nicht
einfach subsumieren kann, sondern zuerst interpretieren mul.
Noch augenfilliger wird diese Notwendigkeit, wenn der Sachver-
halt von vornherein an der durch die sprachliche Konvention be-
stimmten Grenze oder knapp jenseits der Grenze des in der Norm
verwendeten Begriffes liegt, wenn Fritz Heller beispielsweise Ka-
ninchen, Hunde oder Silberfiichse iiber die Grenze bringt.

Der angeblich so eindeutige Rechtssatz, den BURCKHARDT als

12 BURCKHARDT, a.a.0., S.248.
13 BURCKHARDT, a.a.0., S.249.
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Beispiel verwendet, ist also alles andere als eindeutig. Ein Gesetz-
geber, der, wie es BURCKHARDT vorschwebt, beabsichtigt, der
Rechtsanwendung keinen Interpretationsspielraum zu lassen, wiir-
de sich gerade nicht damit begniigen, den Ausdruck «Vieh» zu
verwenden, sondern zugleich eine kasuistische, enumerative Legal-
definition aufstellen, also die Tierarten abschlieBend aufzihlen, die
als Vieh zu betrachten sind 4.

An anderer Stelle hat BURCKHARDT ausgefiihrt: «Es gibt auch
klare Gesetze, die keiner Auslegung bediirfen; und namentlich
gehort die Auslegung begrifflich nicht zur Anwendung. Angenom-
men auch, es gebe kein einziges durchaus klares Gesetz, so konnte
man sich doch eines denken, und auch dieses Gesetz miillte man
noch anwenden, um es zu verwirklichen.»15 Diese Meinung wird
auch heute noch hiufig vertreten, wenn auch oft nur beildufig und
ohne ndhere Begriindung!6. ENGISCH dagegen bezeichnet die Wen-
dung, eine dem Wortlaut nach eindeutige Bestimmung bediirfe
keiner Auslegung, mit Recht als irrefithrend 7. Meines Erachtens
sollte unterschieden werden zwischen der abstrakten Auslegungs-
bediirftigkeit, die bei jeder Norm gegeben ist, und dem konkreten
Auslegungsbediirfnis, das in vielen, eben den sogenannten eindeu-
tigen Fillen, fehlen kann. Das konkrete Auslegungsbediirfnis
hangt von der Fallkonstellation ab und vom gegebenen oder nicht
gegebenen Konsens liber die Bedeutung und Anwendbarkeit der
Norm. Je mehr Einhelligkeit, desto weniger konkretes Auslegungs-
bediirfnis, und umgekehrt. ENGisCH hebt zutreffend hervor, dal3
selbst die eindeutigsten Begriffe der Sprache, ndmlich die Zahlen,
verstanden und gedeutet werden miissen!8. Beizufiigen wire, dal3
auch bei den Zahlenbegriffen die konkrete Fallkonstellation
(Grenzfille) ein konkretes Auslegungsbediirfnis hervorrufen kann.

Die Subsumtion setzt immer voraus, daBl die Ubereinstimmung
zwischen dem abstrakten Begriff und dem konkreten Substrat ver-

14 Vgl. dazu NoLL, a.a.0. (Anm. 1), S.262f.

1S BURCKHARDT, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, Ziirich 1939, S.157.

16 Vgl.z. B. ARTHUR KAUFMANN, Analogie und «Natur der Sache», Karlsruhe 1965,
S.4: G. STRATENWERTH, Festschrift fiir O.A. Germann, Bern 1969, S. 267.

17 K. ENGIscH, Einfiihrung in das juristische Denken, 5. Aufl., Stuttgart 1971,
S.218 Anm. 74a.

18 ENGISCH, a.a.0.
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bindlich festgestellt ist. Richtig ist die Feststellung BURCKHARDTS,
daB die Auslegung als Vorformung dieser Ubereinstimmung be-
grifflich getrennt werden kann von der bloBen Subsumtion, die
sich dann allerdings auf den Akt reduziert, der im Syllogismus mit
dem Wortchen «also» angegeben wird. Gewill gibt es die nicht
seltenen Fille, in denen scheinbar die einfache Subsumtion fiir die
Rechtsanwendung geniigt, weil der Sachverhalt «eindeutig» von
den gesetzlichen Begriffen erfaBBt wird. Diese Eindeutigkeit, die
praktisch gesehen die Auslegung tiberfliissig macht, beruht aber
stets darauf, daB3 die Kongruenz zwischen dem sprachlichen Aus-
druck des Gesetzes, dem Sinn des Gesetzes und dem konkreten
Sachverhalt von niemandem bestritten wird, weil tiber die Bedeu-
tung des Gesetzes, und das heil3t eben iiber seine Anwendbarkeit,
Einigkeit herrscht. DaB ein sprachlicher Ausdruck einen konkreten
Gegenstand erfal3t, ist jedoch nie logisch zwingend, sondern beruht
immer auf sprachlicher Konvention. Die einfache Subsumtion setzt
demnach immer voraus, daB3 die Auslegungsfrage schon erledigt
ist, sei es, daB3 sie beantwortet, sei es, dal} sie als unproblematisch
nicht gestellt wurde19.

Wenn GARSTKA 20 als einfachsten Fall einer Subsumtion denje-
nigen nennt, in welchem «Sachverhalt und Norm sich auf gleiche
Zustdnde beziehen, die Norm lediglich zusitzlich eine Bewertung
als geboten, verboten oder freigestellt enthélt», so ist dem ent-
gegenzuhalten, daBB dann keine abstrakte Norm und keine Sub-
sumtion mehr vorliegt, sondern eine konkrete Anordnung.

Reine Subsumtionen kann selbstverstindlich auch der Computer
ausfiihren. Nurist damit gerade dem Juristen nicht geholfen. Denn
die juristische Arbeit im Rahmen des Syllogismus, auf dem die
Rechtsanwendung beruht, besteht nicht in der einfachen und
selbstverstindlichen Ziehung des SchluBlsatzes, sondern im Zu-
ordnen von Obersatz und Untersatz. Stehen diese unstreitig fest,
ist beispielsweise klargestellt, dal A ein Nettovermogen von

19 Grundsitzlich ibereinstimmend: J. ESSER, Vorverstindnis und Methodenwahl
in der Rechtsfindung, Frankfurt a.M. 1970 (2. Aufl. 1972), S.401T.

20 H.J. GArsTKA, Ein Regelungsmodell der Rechtsanwendung, in: Rechtstheorie
als Grundlagenwissenschaft der Rechtswissenschaft, Jahrbuch fiir Rechtssozio-
logie und Rechtstheorie, Bd. 2, Dusseldorf 1972, S.3471f., 345.
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Fr.100000.— besitzt (Untersatz) und daB3 das Gesetz dafiir eine
kantonale Vermogenssteuer von Fr.112.— festsetzt (Obersatz),
dann hat der Jurist nichts mehr zu tun. Das Ausrechnen des Steuer-
betrages kann auch ein Apparat besorgen. Dieser kann auch in
Funktion treten, wenn in jedem einzelnen Fall viele verschieden-
artige Subsumtionen vorgenommen werden miissen, vorausgesetzt,
die Pramissen sind unstreitig. Der Automat kann also ein ganz
erhebliches Arbeitsvolumen bewiltigen, z. B. fiir die Festsetzung
der Steuer aulBer der Hohe des Einkommens und des Vermdogens
auch das Alter des Pflichtigen, Beruf, Familienverhdltnisse usw.
beriicksichtigen, aber all dies ist keine juristische, sondern rein
rechnerische Arbeit. Sobald eine Voraussetzung der Steuerbemes-
sung zweifelhaft oder streitig wird, sobald entweder der Sachver-
halt genauer festgestellt werden oder ein rechtlicher Begriff ausge-
legt werden muB, tritt der Jurist wieder an die Stelle des Computers,
es sei denn, die betreffende Auslegungsfrage wurde schon bei der
Programmierung beantwortet.

II. Wesentlichkeit der «graduellen» Unterschiede zwischen
Rechtssetzung und Rechtsanwendung

Jede Rechtsanwendung laBt sich zwar formallogisch als ein Syllo-
gismus auffassen, mit Obersatz, Untersatz und Schlu3satz, doch
die Aufstellung des Untersatzes und seine Zuordnung zum Ober-
satz sind nie logisch zwingend ; logisch zwingend ist immer nur die
Aufstellung des SchluBBsatzes, wenn Obersatz und Untersatz bereits
feststehen und einander zugeordnet sind. Wenn feststeht, dal
Mord mit lebenslangem Zuchthaus bestraft wird (Obersatz) und
daB3 X eine Tat begangen hat, die als Mord zu qualifizieren ist
(Untersatz), dann ist der Schlul3 auf die Verhiangung der lebens-
langen Zuchthausstrafe (SchluBsatz) eine Selbstverstdndlichkeit,
die keine weiteren Uberlegungen erfordert. Rechtsanwendung be-
deutet also zum geringsten Teil Anwendung von Sdtzen der Logik.

Rechtsanwendung ware demnach qualitativ dasselbe wie Rechts-
setzung, soweit es sich um Auslegung und ergidnzende Rechts-
findung handelt. Diesen SchluB3 hat WALTHER BURCKHARDT tat-
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sachlich gezogen: «Zwischen Ergdnzung des Gesetzes durch Auf-
finden eines neuen Rechtssatzes, Ausdehnung eines gegebenen
Rechtssatzes nach Analogie und Auslegung ist nur ein Unterschied
des Grades, und {iberall gilt dasselbe: was der Richter im Gesetz
nicht entschieden findet, mul} er selber entscheiden, wie es der
Gesetzgeber héitte tun miissen, in sachlicher Abwadgung der Inter-
essen unter dem Gesichtspunkt des Gerechten.»21 Die Annahme
eines «nur» graduellen oder quantitativen Unterschiedes zwischen
Auslegung, ergianzender Rechtsfindung intra legem oder praeter
legem und gesetzgeberischer Rechtssetzung scheint gerade fiir die
neueste Methodenlehre typisch zu sein, obwohl nirgends recht
deutlich gemacht wird, worin hier eigentlich der genaue Unter-
schied zwischen Qualitdt und Quantitdt liegen sollte. Wenn der
Richter, was heute wohl unbestritten ist, immer wieder auf «offene
Werturteile und die Moglichkeit ihrer iiberzeugenden Begriin-
dung» rekurrieren mul}, «dann besteht aber auch kein qualitativer
Unterschied zwischen der Fortbildung, die sich im <besseren Ver-
standnis vorhandenen Rechts> zeigt und noch als Interpretation
gilt, gegeniiber der Fortbildung im Wege der <Liickenfiillung), die
sich als Ergdnzung des immerhin intentional «vorhandenen»> Sy-
stems versteht, wie schlieBlich gegeniiber einer <offenen» Rechts-
fortbildung jenseits dieses Rahmens... Das Problem der Gewin-
nung des Obersatzes ist in den drei Kategorien der Fortbildung
nur graduell verschieden: Die Wertentscheidung ist bei der «Fort-
bildung> in keiner Stufe etwas anderes, als was schon bei der Wahl
zwischen «vorhandenen> Regelungsmustern in die Verantwortung
des Rechtsanwenders fallt»22.

Quantitative Unterschiede konnen und miissen hier aber genau-
so wesentlich sein wie qualitative, zumal es iiberhaupt auf einem
Vorurteil beruht, sie als weniger wesentlich anzusehen als qualita-
tive. Konnten und diirften die rechtsanwendenden Behorden
schlechthin und schrankenlos dasselbe tun wie der Gesetzgeber
und gibe es weder einen Primat des Gesetzes noch eine kontrollier-
bare Bindung an das Gesetz, so wiaren Gesetze und Gesetzgebung
sinnlos, der Rechtsstaat illusorisch, Kommunikation und soziale

21 BURCKHARDT, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft (oben Anm. 7), S.238f.
22 EssER, a.2.0., S.175.
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Koordination iiberhaupt unmdéglich. Jedes Gemeinwesen, vor al-
lem aber der demokratische Rechtsstaat, ist auf eine Hierarchie der
staatlichen Steuerungsfunktionen angewiesen, und diese Hierarchie
setzt einseitige Bindungen und Abhidngigkeiten zwischen den
Rechtsakten der verschiedenen Kompetenzstufen ebenso voraus
wie Durchbrechungen des hierarchischen Durchgriffs, z. B. in der
Unabhingigkeit der Rechtsprechung. Werden die «graduellen»
oder «quantitativen» Unterschiede zwischen Rechtsanwendung
und Rechtssetzung nicht ernstgenommen, dann entsteht «die Ge-
fahr, daB3 man im Fall von Zweifeln uber eine Vorschrift des Ge-
setzes gar nicht erst versucht, es nach seinem Sinn auszulegen,
nach den thm immanenten Wertungen, sondern ithnen das eigene
Werturteil substituiert, was dann leicht zu Willkiir und Urteilen
contra legem fiihren kann, jedenfalls dem Geist des Gesetzes als
Hort der Rechtssicherheit widerspricht»23.

Wenn die methodologische Literatur in der angegebenen Weise
von graduellen Unterschieden zwischen Rechtssetzung und
Rechtsanwendung spricht, so unterstellt sie damit nur, da@3 sich die
Grenzen nicht exakt angeben lassen. Die Ausdrucksweise ist min-
destens miBverstindlich; denn nach der Logik konnen gerade
zwischen quantifizierbaren Daten die Unterschiede am genaue-
esten festgestellt werden, und dies gilt auch fiir das Recht, wo un-
bestrittenermallen die Zahlenbegriffe den geringsten Auslegungs-
aufwand erfordern; nur Grenzsachverhalte konnen hier zu Zwei-
feln fithren, indem sich z.B. bei Altersgrenzen die Frage stellen
kann, ob es auf den Zeitpunkt der Geburt ankommt oder auf
Mitternacht vor der Geburt. Davon, dal3 die Unterschiede zwi-
schen Rechtsanwendung und Rechtssetzung, zwischen Auslegung
und den verschiedenen Formen freier Rechtsfindung mit den bisher
zur Verfliigung stehenden Mitteln der Logik quantifizierbar wéren,
kann freilich keine Rede sein. Trotzdem gibt es die Unterschiede,
und ihre unterschiedliche GroBe 146t sich auch evident machen.
Offenbar hangen sie mit der verschiedenen Reichweite von Konsens
zusammen, sei es im Bereich der semantischen Tragweite von

23 O.A.GERMANN, Methodische Grundfragen, Basel 1946, 5.9 und 111f.; DER-
SELBE, Kommentar zum Schweizerischen Strafgesetzbuch, 1. Liefg., Ziirich 1953,
Art.1, N.13 Abs. 2.
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sprachlichen Ausdriicken im Gesetz, sei es Uber Zweck- und Wert-
vorstellungen, die im einzelnen Rechtssatz oder in der gesamten
Rechtsordnung zum Ausdruck kommen. Dal3, um beim Beispiel
BURCKHARDTS zu bleiben, Ochsen Vieh sind, wird nach der sprach-
lichen Konvention von niemandem bezweifelt. Sachverhalt und
gesetzlicher Ausdruck decken sich; die Bindung des Rechtsanwen-
ders ist straff. Ebenso besteht Ubereinstimmung zwischen dem
sprachlichen Ausdruck und dem (fiskalischen) Zweck des Rechts-
satzes: die Einfuhr von Vieh ist zu einem bestimmten Satze zoll-
pflichtig. Problematischer wird die Sache dann, wenn Zweck und
sprachlicher Ausdruck auseinanderfallen, weil entweder jener wei-
terreicht als dieser oder umgekehrt. Beispiele fiir weiterreichende
Zwecke sind vor allem im Strafrecht hdufig anzutreffen und zum
Teil zu historischer Bedeutung gelangt, so etwa die Frage, ob Elek-
trizitit als Sache im Sinne des Diebstahlstatbestandes angesehen
werden konne, was die franzosische Rechtsprechung bejaht, die
deutsche verneint hatte24. Im Gegensatz zur deutschen Lehre hat
die schweizerische bei diesen Diskrepanzen meistens den Vorrang
des Zweckes betont: Wortlaut und sprachlicher Sinn seien immer
nur Mittel zur Feststellung der ratio legis?2S.

Die Konsensreichweite ist beim Sprachsinn um so grofer, je pra-
zisere Begriffe das Gesetz verwendet. Denn die Exaktheit der Be-
griffe bestimmt sich gerade durch die Gréfe des Einverstandnisses
liber ihre Bedeutung. Dasselbe kann vom Zweck des Gesetzes nicht
in gleicher Weise gesagt werden. Viele Gesetze verfolgen insgesamt
und in ihren einzelnen Teilen sehr allgemeine, sehr umfassende
Zwecke, und auch diese konnen noch umstritten sein. So will das
Strafrecht Rechtsgiiterschutz verwirklichen, nach einem Teil der
Lehrmeinungen zugleich aber auch ethische Grundwerte26. Eine

24 H.H. JEscHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, Berlin 1969, S.96.

25 O.A.GERMANN, Methoden der Rechtsfindung, ZStR 1963, S.365ff., 368f.;
A.MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar zum ZGB, Bd. I, Art. 1, N.136.

26 Die letztere Meinung wird vor allem von H. WELZEL (DasDeutsche Strafrecht,
11.Aufl., Berlin 1969, S.1ff.) und G.STRATENWERTH (Strafrecht, Allgemeiner
Teil [, Koln usw. 1971, S.29f.) vertreten. Richtig scheint mir, beide Prinzipien zur
gegenseitigen Einschrankung zu verwenden, also das Strafrecht nur einzusetzen,
wenn sowohl eine Rechtsgiiterverletzung als auch ein Versto3 gegen ethische
Grundwerte vorliegt.
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Auslegung nach dem Rechtsgiliterschutzprinzip oder nach dem
Prinzip des Schutzes ethischer Grundwerte, die nicht durch andere
Prinzipien eingeschrankt wird, fithrt aber sehr rasch in eine Viel-
straferei hinein, wie sich mit vielen Beispielen aus der schweizeri-
schen und der deutschen Rechtsprechung belegen 1aBt27. Gewil
kann der Zweck des Gesetzes, worauf vor allem GERMANN hinge-
wiesen hat, im Strafrecht wie in anderen Rechtsgebieten auch zu

27 Vgl. z.B. BGE 87 IV 157 (versuchte Abtreibung schon beim Betreten der
Praxis des Arztes, der sich aber weigert, den Eingriff vorzunehmen) und die
zutreffende Kritik bei STRATENWERTH (Schweizerisches Strafrecht, Besonderer
Teil I, Bern 1973, S.49); BGE 96 IV 61 (Notigung auch bei Drohung mit einer
erlaubten Unterlassung, die die Stellung des «Bedrohten» nicht verschlechtert);
BGE 871V 115ff. (Unterschlagung auch an Forderungen moglich) und Kritik bei
STRATENWERTH, a.a.0., S.157. — Kritisch zur deutschen Rechtsprechung vor
allem H. BINDOKAT, Teleologie und Analogie im Strafrecht, Juristenzeitung
(deutsche) 1969, S.541ff. Das eindriicklichste Beispiel, das BINDOKAT anfiihrt,
bildet die ausdehnende Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Unfallflucht
nach § 142 StGB: «Es will vielleicht einleuchten, daf3 die Flucht auch von einem
anderen Ort als dem Unfallort einsetzen kann, wenn der Unfallbeteiligte erst
auf der Weiterfahrt von seiner Beteiligung an dem Unfall Kenntnis erlangt hat
(BGHSt 14, 89, 94). Hat man sich aber einmal auf diese Bahn begeben, wie
will man dann bestreiten, der Zweck erfordere unter solchen Umstidnden auch
eine Riickkehr des Fahrers an den Unfallort (BGHSt 18, 114, 119; 20, 258).
Ist die Riickkehr zwecklos, so wandelt sich, folgt man dem Zweckgedanken
weiter, die Riickkehr- in eine Meldepflicht (BGHSt 5, 124, 129). SchlieBlich ist
es nur konsequent, auch das Verschleiern von Tatspuren als Unfallflucht an-
zusehen (KOHLRAUSCH/LANGE, Strafgesetzbuch, 1961, Anm.V zu § 142). Die
Rechtsprechung (BGHSt 35, 130) hat zwar vor dem letzten Schritt Bedenken ge-
habt, aber sie hat doch den Fahrer bestraft (BGHSt 14, 213, 218), der nach
Riickkehr an den Unfallort gegeniiber der Polizei falsche Angaben gemacht
hat, weil jener unter solchen Umstidnden seine Riickkehrpflicht nicht erfiillt habe.
Sie ist zwar bald von der Anzeigepflicht abgeriickt (BGHSt 7, 112, 117), weil die
Umwandlung des Fluchtverbotes in ein Anzeigegebot gegen den Grundgedan-
ken des § 2 StGB verstoBe. Aber die praeter legem entwickelte Riickkehr-
pflicht ist gefestigte Rechtsprechung... An einer iberméBigen Berticksichtigung
des Zwecks krankt auch die Rechtsprechung zur Urkundenfilschung, die zum
Schutz des Rechtsverkehrs den Beweiszeichen Urkundenqualitidt zuerkennt. Sie
fithrt, wie 1thr die Kritik mit Recht entgegenhilt, ins Uferlose, da die Beweis-
zeichen unabsehbar und von den Kennzeichen nicht abzugrenzen sind, dariiber
hinaus aber auch zur Unbilligkeit, da Bagatellen als Urkundendelikte er-
scheinen und gleichgelagerte Falle nicht gleich behandelt werden» (BINDOKAT,
a.a.0., S. 545).
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einschrankender Auslegung fithren, nidmlich dann, wenn der
Zweck weniger weit reicht als der Wortlaut28, doch ist der Rechts-
gliterschutz natiirlich ein viel allgemeineres und weiter reichendes
Programm, als es in den einzelnenRechtssidtzen angegeben werden
kann.

Im Strafrecht ergeben sich freilich Grenzen schon dadurch, daf3
die Tatbestinde das geschiitzte Rechtsgut entweder nennen oder
doch leicht erkennen lassen. Dann ist es sicher unzuldssig, ein
anderes Rechtsgut, wenn auch dhnliches, ebenfalls unter den Tat-
bestand zu subsumieren, z.B. unter die Lebensgefahrdung nach
Art. 129 StGB auch die Gesundheitsgefahrdung?2®. Haufig, sogar
meistens, setzt das Gesetz nicht nur einen Zweck, z. B. den Schutz
eines bestimmten Rechtsguts, sondern nennt auch die Mittel, die
diesem Zweck dienen oder die — im Strafrecht — verpont sind, weil
sie den gesetzgeberisch verfolgten Zweck besonders stark zu be-
eintriachtigen geeignet sind. Hier liegen vor allem bei einer kasui-
stischen Gesetzgebung die Schwierigkeiten fiir die Rechtsanwen-
dung. Die Bestimmung des Gesetzeszweckes kann grundsitzlich
nicht weiterhelfen, wenn es darum geht, die Mittel zu umgrenzen.
Wohl kann man etwa im Strafrecht sagen, Zweck des Gesetzes sei
es, nur besonders verwerfliche Mittel, mit denen eine Rechtsgiiter-
verletzung bewirkt wird, zu ponalisieren, damit wird aber unter
der Etikette des Gesetzeszwecks eine im Grunde gegenliufige Uber-
legung einbezogen, von der zwar der Gesetzgeber ebenfalls aus-
gegangen ist, bei deren Einbezug aber der Gesetzeszweck nicht
mehr eindimensional definiert werden kann, sondern eine Ab-
wagung zwischen verschiedenen rechtspolitischen Zielen voraus-
setzt. So bezweckt ganz allgemein das Strafgesetzbuch eben nicht
nur Rechtsgiiterschutz, sondern zugleich Schutz des potentiellen
Angeschuldigten vor nicht voraussehbaren und ungerechtfertigten
Anklagen und Verurteilungen, und noch deutlicher wird dieses
antinomische Verhaltnis im Strafprozefirecht, wo es einerseits um
moglichst effiziente Verbrechensverfolgung und andererseits um
moglichst effizienten Schutz der Verfolgten vor unzuldssigen Ein-
griffen geht.

28 GERMANN, Kommentar zu Art. ] StGB, N.9 und 10.
29 GERMANN, a.a.0.
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Fir das Strafrecht ist die Garantiefunktion ebenso wichtig wie
die Rechtsgiiterschutzfunktion. Die ratio legis gibt demnach nur
dann taugliche Anleitung, wenn sie von vornherein mehrdimen-
sional und antinomisch gesehen wird. Gerade im Rechtsstaat wer-
den Zwecke nie ohne Riicksicht auf die Mittel verfolgt, kein Zweck
heiligt die Mittel, und auBerdem hat man [dngst erkannt, daf3 im
sozialen Handeln und insbesondere in der Gesetzgebung jedes
Mittel zugleich als Zweck gesehen werden kann und umgekehrt 30,
Die ratio legis miilte demnach als hochdifferenziertes und zahl-
reiche Wertabwigungen enthaltendes Uberlegungsschema ange-
sehen werden 3!, Trifft dies aber zu, kann sie unmaéglich auch nur
anndhernd gleiche Konsensreichweite beanspruchen wie der Sinn
von sprachlichen Ausdriicken, die einigermal3en geldufig und pra-
zise sind. Das Problem ist eben die eingeschriankte Zweckverfol-
gung, die iiberhaupt den humanen Rechtsstaat kennzeichnet.

Die Diskrepanz zwischen Zweck und Wortsinn 1a63t sich noch am
leichtesten iiberbriicken, wenn fiir sie kein Grund ersichtlich ist.
Man pflegt dann von einem Versehen des Gesetzgebers zu spre-
chen. Beispiele dafiir sind die Tatbestande der Sachentziechung und
der Unterschlagung im Strafgesetzbuch. Nach Art. 143 StGB ist
wegen Sachentziehung strafbar, «wer ohne Bereicherungsabsicht
eine bewegliche Sache dem Berechtigten entzieht und thn dadurch
schiadigt». Bei der Formulierung dieses Tatbestandes ist der Ge-
setzgeber von der Vorstellung ausgegangen, dall jede Wegnahme
oder jedes Vorenthalten einer Sache mit Bereicherungsabsicht ent-
weder als Diebstahl oder als Veruntreuung bzw. Unterschlagung
strafbar sei. Dabei hat er ibersehen, dal3 alle diese Tatbestidnde
neben der Bereicherungsabsicht die Aneignungsabsicht voraus-

30 Nachweise bei NoLL, Gesetzgebungslehre, S. 108 ff.

31 «Es gibt nidhere und entferntere, niedere und hoéhere Zwecke. Der Begriff des
Zweckes ist elastisch und vieldeutig... Irgendwie erscheint der Begriff der teleo-
logischen Auslegung als zu eng. Daher hat man anstelle eines teleologischen
ein <kausales> Rechtsdenken gefordert. <Auslegung aus dem Grunde> wire viel-
leicht passender, weil umfassender als <Auslegung aus dem Zweck>.» (ENGISCH,
a.a.0., S.81). GERMANN (Methodische Grundfragen, S.651f., 781f., 125f.) be-
zeichnet daher den Sinn des Gesetzes als fur die Auslegung malBgeblich, und
dieser ergibt sich besonders aus den dem Gesetz zugrundeliegenden Zwecken
und Wertungen.
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setzen. Wenn der Téter mit Bereicherungsabsicht, aber ohne An-
eignungsabsicht handelt, kann er nicht wegen Diebstahls, Verun-
treuung oder Unterschlagung bestraft werden, sondern hochstens
wegen Sachentziehung. Nach dem Wortlaut von Art.143 kann
derjenige, der eine Sache einem andern voriibergehend wegnimmt,
um sich durch die Beniitzung der Sache, die er sich nicht aneignen
will, zu bereichern, nicht bestraft werden. Denkbar 1st dieser Fall
vor allem bei Sachen, die einen hohen Beniitzungswert haben, z. B.
Computern, komplizierten Bearbeitungsmaschinen usw. Wer ohne
Bereicherungsabsicht handelt, wird bestraft, wer mit Bereiche-
rungsabsicht handelt, soll straflos ausgehen. Das Ergebnis enthilt
einen klaren Wertungswiderspruch: die Verwirklichung eines zu-
satzlichen Unrechts- und Schuldmerkmals (Bereicherungsabsicht)
soll zur Straflosigkeit fithren. Das Bundesgericht ist in der Tat
vor diesem stoflenden Ergebnis nicht zuriickgeschreckt32. Sinn-
und zweckgemal 1st indessen nur eine Auslegung, die das Versehen
des Gesetzgebers behebt und den Tatbestand fiir erfiillt erklart,
wenn entweder Bereicherungsabsicht oder Aneignungsabsicht oder
beide fehlen33.

Eindhnliches Versehen ist dem Gesetzgeber beim Tatbestand der
Unterschlagung nach Art. 141 StGB unterlaufen. Danach ist straf-
bar, wer mit Bereicherungsabsicht sich eine fremde Sache aneignet,
«die ihm durch Naturgewalt, Irrtum, Zufall oder sonst ohne seinen
Willen zugekommen ist». Hier hat der Gesetzgeber diejenigen
Fille tibersehen, in denen der Téater eine fremde Sache zunédchst
ohne Aneignungs- und Bereicherungsabsicht einem andern weg-
nimmt und sich erst spater entschlie3t, die Sache sich anzueignen
und sich mit thr zu bereichern, indem er sie z. B. einem Dritten
verkauft. Wegen Diebstahls kann er nicht bestraft werden, weil er

32 BGE 85 IV 21; kritisch dazu STRATENWERTH, a.a.0., S.205. Das Bundesgericht
hat sich dabei méglicherweise von dem frither (BGE 72 IV 137) aufgestellten
Satz leiten lassen, dal3 sich der Richter iiber den «klaren Wortlaut» des Ge-
setzes nicht hinwegsetzen diirfe, auch wenn dieser auf einem Versehen des
Gesetzgebers beruhe. Doch ist dieser Satz in der gesamten Rechtsprechung des
Bundesgerichts nie konsequent befolgt worden. Dagegen scheint die deutsche
Lehre den «mdoglichen Wortsinn» des Gesetzes als duBerste Grenze der zu-
ldssigen Auslegung im Strafrecht zu betrachten (JESCHECK, a.a.0., S.113).

33 GERMANN, Schweizerisches Strafgesetzbuch, 9. Aufl., Ziirich 1972, §.248.
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im Augenblick der Wegnahme weder Aneignungs- noch Bereiche-
rungsabsicht hatte. Die spatere Aneignung konnte nach dem Wort-
laut von Art. 141 auch nicht als Unterschlagung bestraft werden,
weil die Sache dem Téiter nicht «ohne seinen Willen zugekommen
1st», sondern mit seinem Willen. Auch hier wiirde also nach dem
Wortlaut der Vorschrift der hohere Unrechtsgehalt der Tat, der
durch die eigenmichtige Wegnahme verwirklicht ist, zur Privilegie-
rung fithren. Auch hier dringt sich eine «berichtigende» Auslegung
auf.

Beiden Fallen ist gemeinsam, dal3 sowohl der (Schutz-)Zweck
des Gesetzes als auch die im Gesetz erkennbaren Grenzen der
Zweckverfolgung auf bestimmte Tatmodalititen fiir eine gegen den
eindeutigen Wortlaut der Bestimmung gerichtete, ausdehnende Aus-
legung zuungunsten des Tdters sprechen. Zweck des Gesetzes 1st der
Schutz des Eigentums, vor allem seines wirtschaftlichen Wertes,
auch des Nutzwertes (bei der Sachentziehung); begrenzt wird die
Zweckverfolgung durch die ebenfalls klar erkennbare Beschrin-
kung auf die Tatmodalititen der Wegnahme, des Vorenthaltens
und der Aneignung von fremden Sachen. Der Wortlaut hat nicht
die Funktion einer Eingrenzung und Einschrinkung der Verfol-
gung des Schutzzweckes, sondern reine Abgrenzungsfunktion ge-
genliber anderen Tatbestinden, wobei die Abgrenzung systema-
tisch unrichtig gezogen wurde, weil der Gesetzgeber an bestimmte
Falle, die er zweifellos fiir strafwiirdig erachtet hitte, nicht dachte.

Soweit Zweck und Begrenzung der Zweckverfolgung im Gesetz
erkennbar sind, tut der Richter, der seine Auslegung danach aus-
richtet, zweifellos etwas anderes als Rechtssetzung. Er setzt keine
neuen Zwecke und 16st keine Zweckbegrenzungen auf’; sein Urteil
bleibt Nachvolizug der im Gesetz schon ausgedriickten Gedanken.
Anders wire es, wenn er einen neuen Zweck setzte, z. B. ein bisher
nicht geschiitztes Rechtsgut unter Strafschutz stellte, oder wenn er
eine erkennbare Begrenzung der Zweckverfolgung aufloste, etwa
neben der vorsitzlichen auch die fahrldssige Sachbeschadigung
ponalisierte.

Auch bei der Liickenausfillung, bei der Rechtsfindung praeter
legem, ergibt die teleologische Methode ein einigermallen zuver-
ldssiges Kriterium der Abgrenzung zwischen Rechtsanwendung
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und Rechtssetzung. Bei den sogenannten Ausnahmeliicken oder
Wertungsliicken beispielsweise stellt der Richter fest, daf3 der
Wortlaut des Gesetzes weiter reicht als der im Gesetz erkennbare
Zweck. Wird beispielsweise bei den Delikten gegen Individual-
interessen, etwa bei der Sachbeschiddigung, die Einwilligung des
Verletzten als auBlergesetzlicher Rechtfertigungsgrund anerkannt,
oder der Heileingriff nicht unter den Tatbestand der Korperver-
letzung subsumiert, so wird damit lediglich klargestellt, daB3 der
Wortlaut des Gesetzes Uiber den Zweck des Gesetzes hinausgeht.
Vorausgesetzt, der Zweck wird immer als vorrangig angeschen,
sind auch diese Fille nicht eigentlich problematisch 34.

Auch bei der freien Rechtsfindung intra legem 33 bleibt der Rich-
ter in einem thm vom Gesetz gegebenen Rahmen, wenn er beispiels-
weise feststellt, ob der Morder aus «besonders verwerflicher Ge-
sinnung» gehandelt hat oder ob eine Darstellung im Sinne von
Art. 204 StGB «unziichtig» ist. Bei diesen «wertausfiillungsbediirf-
tigen» Begriffen ist die Bindung des Richters an das Gesetz inner-
halb des gesetzlichen Rahmens kaum mehr objektiv feststellbar,
und daher sind solche Begriffe, jedenfalls da, wo sie die Strafbarkeit
begriinden, vom Legalitatsprinzip her allemal fragwiirdig. Zwar
wird gesagt, der Richter solle sich nach den im Gesetz und in der
Rechtsordnung immanenten Wertvorstellungen richten, doch sind
solche gesetzlich meistens nicht fixiert und oft auch nicht aus dem
Gesetz ableitbar, sondern es verhdlt sich vielmehr so, dal3 der
Gesetzgeber auf in der Gesellschaft vorhandene, oft dul3erst um-
strittene und selbstverstindlich auch wandelbare Wertvorstellun-
gen verweist. Gesetzliche Regeln tiber die Begriffe der Verwerflich-
keit oder der Unzucht wéren auch schwer vorstellbar. Wenn aber
der Richter von verschiedenen vorhandenen Wertvorstellungen
eine bestimmte fir verbindlich erklart, so setzt er Recht, wenn auch
mit gesetzlicher Erlaubnis und in emnem vom Gesetz gezogenen

34 GERMANN, Kommentar zu Art.1 StGB, N.12; pErRSELBE, Methodische Grund-
fragen, S.131ff.; NoLL, Ubergesetzliche Rechtfertigungsgriinde, Basel 1955,
S.2ff.

35 GERMANN, Kommentar zu Art.l StGB, N.13; Methodische Grundfragen,
S.136ff.; MEeiErR-HAYo0z, Liicken intra legem, in: Festschrift fiir O.A. Germann
1969, S.150fF.
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Rahmen 36, Nur insoweit er eben im Rahmen dieser Kompetenz
bleibt, wendet er zugleich Recht an, im tibrigen aber aullerrecht-
liche Normen.

Die Analyse der Methoden der Rechtsfindung fiihrt somit zum
Ergebnis: Dal3 die Unterschiede zwischen Rechtssetzung und
Rechtsanwendung nicht logisch exakt angegeben werden kénnen
und namentlich auch nicht bei allen Fillen und Formen von
Rechtsanwendung gleich sind, bedeutet nicht, daB es sie nicht gibt.
Es ist ein gerade bei Juristen oft anzutreffender Irrtum, anzuneh-

36 MEIER-HAYOZ (a.2.0., S.154fT.) unterscheidet bei der Ausfiillung von Liicken
intra legem zwischen der kasuistischen Methode, bei welcher der Richter der
inhaltlich zu wenig bestimmten Regel denjenigen Sinn beimilit, «der zu dem
ihm gerecht erscheinenden Ergebnis fithrt», und der legislatorischen Methode,
bei welcher er den unbestimmten gesetzlichen Begriff durch eine generelle Regel
ausfillt, die auch fiir kiinftige Fille anwendbar sein soll. Die legislatorische
Methode ist zwar, weil sie Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit besser garan-
tiert, im allgemeinen vorzuziehen, sie kann aber dann nicht angewendet werden,
wenn es um die Berticksichtigung duBerst verschiedenartiger individueller Ver-
hiltnisse geht, z. B. um die Bestimmung der «wichtigen Griinde» fiir die Auf-
16sung eines Verlébnisses (MEIER-HAYOZ, a.a.0., S.155). Aullerdem besteht bei
der legislatorischen Methode die in der Rechtsprechung nicht immer vermiedene
Gefahr, daB3 die richterliche Formel entweder zu eng oder zu weit gefal3t wird
(ein Beispiel fiir die zweite Alternative bildet die Bundesgerichtspraxis zum
strafrechtlichen Begriff der Gewerbsméfigkeit) oder dal3 der Richter die Liicke
nur scheinbar ausfiillt, indem er mit bloBen Leerformeln arbeitet. Von Leer-
formeln mull immer dann gesprochen werden, wenn die in der richterlichen
Regel verwendeten Begriffe genauso unbestimmt und «wertausfiilllungsbediirf-
tigy sind wie der gesetzliche Begriff. Um eine Leerformel handelt es sich bei-
spielsweise, wenn das Bundesgericht den Begriff der «Unziichtigkeit» mit dem
Hinweis auf den «geschlechtlichen Anstand» und das «Sittlichkeitsgefiihl» zu
umschreiben versucht (BGE 78 IV 35). Vgl. zu dhnlichen Problemen im deut-
schen Recht: NoLL, Begriff und Funktion der «guten Sitten» im Strafrecht, in:
Festschrift zum 150jdahrigen Bestehen des Oberlandesgerichts Zweibriicken,
Wiesbaden 1968, S.206ff. Beim strafrechtlichen Begriff der «Unziichtigkeit»
wiire freilich auch die Verwendung der kasuistischen Methode unzuléssig; denn
der gesetzliche Begriff soll keineswegs eine individualisierende Behandlung ver-
schiedener Fille ermdglichen, er verweist vielmehr auf aulerrechtliche Vor-
stellungen. Diese miite der Richter moglichst genau zu erfassen versuchen, und
er miiBte immer dann die Herleitung der Strafbarkeit aus dem unbestimmten
Begriff ablehnen, wenn liber die aulerrechtlichen Wertvorstellungen, auf die der

gesetzliche Begriff verweist, kein allgemeiner Konsens herrscht (NoLL, a.a.0.,
8.229).
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men, Unterschiede, die sich nicht genau definieren lassen, seien
nicht vorhanden.

II1. Rechtsstaatliche Garantien bei der Rechtssetzung durch
Rechtsanwendungsinstanzen: die Bindung an Prijudizien —
Die Kritik am Methodenpluralismus

Mit der gewohnheitsrechtlich eingehaltenen Bindung an eigene
Prajudizien tibernimmt die Rechtsprechung positive Qualititen
der Gesetzgebung. Die Entscheidungsgriinde, vor allem die publi-
zierten, sollen auch kiinftig fiir die gleichen Fille maB3geblich sein,
nicht anders als ein Gesetz. Nach Art.1 ZGB mul} der Richter bei
der Ausflillung von Liicken im Gesetz nach einer generellen Re-
gel entscheiden; denn nur eine Regel, nicht die Einzelfallentschei-
dung als solche, 146t sich wieder auf kiinftige Fille anwenden.

Die prajudizielle Selbstbindung, die die Rechtsanwendung der
Gesetzgebung im Blick auf das Gleichheitsprinzip dhnlich macht,
ist eine Grundregel rechtsstaatlicher Rechtsanwendung, und doch
findet sie sich nirgends verbindlich verankert, es se1 denn in hochst
allgemeiner Weise im Gleichheitssatz von Art.4 BV.

Es diirfte alles andere als selbstverstdndlich sein, daB3 die ge-
schriebene Rechtsordnung dieses Prinzip nicht enthdlt und dal3 der
Gesetzgeber auf den gedanklichen Prozel3 der Rechtsanwendung
tiberhaupt kaum Einflul nimmt. Art. 1 und 4 ZGB und Art. 1 StGB
sind, soweit ich sehe, die einzigen methodischen Regeln unserer
Rechtsordnung, und in ausldndischen Rechtsordnungen verhilt es
sich nicht anders. Dabei konnte mit einem verbindlichen Katalog
von Methodenregeln, ganz allgemein und von jedem Einzelpro-
blem abgesehen, bewirkt werden, daB3 die Einzelentscheidungen
auch in problematischen Fillen, wenn nicht fiir den Rechtsuchen-
den, so doch fiir seinen juristisch ausgebildeten Berater, besser
vorauszusehen sind.

Methodenpluralismus und fehlende Methodenoffenheit scheinen
es dem Richter zu gestatten, sich mindestens in Zweifelsfiallen von
der Bindung an das Gesetz weitgehend zu 16sen, indem das aus
irgendwelchen, meistens nicht einmal genannten Griinden er-
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wiinschte Ergebnis entweder mit Scheinargumenten oder mit der
gerade dieses Ergebnis stiitzenden Methode begriindet wird. In
Wirklichkeit kniipft jedoch die prijudizielle Bindung, die die
Rechtsprechung einhilt und die die Rechtsuchenden und ihre Be-
rater festzustellen suchen, kaum an methodische Prinzipien an —
diese werden auch in der hochstrichterlichen Rechtsprechung ver-
hdltnisméBig selten angesprochen — sondern an die handfesten
Ergebnisse. Nur deshalb sind Methodenverschleierung und Me-
thodenpluralismus tiberhaupt ertraglich. Fiir den Rechtsuchen-
den, der wissen mochte, wie sein Fall entschieden wird, geniigt es,
wenn er die Ergebnisse kennt, zu denen die Rechtsprechung ge-
langt ist; der methodische Weg, der zu ihnen gefiihrt hat, ist ihm
verhéltnisméBig gleichgiiltig. Hat das Bundesgericht einmal ent-
schieden, daB3 die Tradition beweglicher Sachen kausal ist und daB
man ohne causa nicht Eigentliimer an tbertragenen Sachen wird,
so wird, je langer diese Praxis gedauert hat, die Methode, die zu
dem Ergebnis fithrte, desto unwesentlicher. Bei allen offenen
Rechtsfragen beobachten wir dasselbe. Prdjudiziell wirksam werden
die Ergebnisse, nicht die oft nicht einmal vorhandenen methodischen
Uberlegungen, die der Begriindung dienen. Die Ergebnisse werden
als dogmatische Lehrsdtze formuliert und konnen als solche auf
spatere Fille angewendet werden. So bezieht sich beispielsweise
die prajudizielle Wirkung von BGE 96 IV 16 auf den als Ausle-
gungsergebnis festgehaltenen Satz, Waffe im Sinne von Art.123
Ziff. 1 Abs.2 StGB sei jeder Gegenstand, der nach seiner Bestim-
mung zu Angriff oder Verteidigung diene, also auch der Gummi-
kniippel eines Polizisten. Der Fall bildet iibrigens ein schones Bei-
spiel fiir die Auswahl der Methode vom erwiinschten Ergebnis her.
Der Entscheid wird mit dem Hinweis auf « Wortlaut und Systema-
tik des Gesetzes» (S.19) begrindet, und die teleologische Argu-
mentation des Beschwerdefiihrers, Waffen konnten nur solche
Gegenstinde sein, die geeignet seien, erhebliche Verletzungen her-
beizufithren, wird ausdriicklich zuriickgewiesen. Unbegriindet
bleibt, warum hier die sonst auch vom Kassationshof als vorrangig
bezeichnete teleologische Auslegung vor « Wortlaut und Systema-
tik» zurlicktreten sollte. Die den Entscheid wahrscheinlich wirk-
lich motivierende Uberlegung des Bundesgerichts ist zwar ebenfalls
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«teleologisch», bezieht sich aber auf Zwecke, die in Art. 123 Ziff. 1
Abs. 2 StGB nicht zum Ausdruck kommen, sondern vom Bundes-
gericht in «rechtspolitischer» Absicht gesetzt werden: « Die Polizei
besitzt keinen Freibrief zum Gebrauch des Gummikniippels. An-
dererseits wird ein Polizist, der in Erfiillung seiner Pflicht aus zu-
reichenden Griinden zur Waffe greift, auch beim Strafrichter
Schutz und bei unbedeutenden Uberschreitungen Verstindnis fin-
den (BGE 94 1V 7f.). Ein Schldger aber, der unbeteiligte, sich in
keiner Weise zur Wehr setzende Personen mit dem Gummikniippel
traktiert und verletzt, verdient weder Verstindnis noch Schutz.
Gegen solches Tun ist im wohlverstandenen Interesse der Polizei
selbst von Amtes wegen strafrechtlich einzuschreiten.» (S.20)

Der Fall ist methodisch auch deshalb besonders interessant,
weil das Ergebnis sowohl vom «eindeutigen» Wortlaut (im Sprach-
gebrauch herrscht Einigkeit dariiber, dal3 ein Gummikniippel eine
Walffe ist) als auch von der rechtspolitischen Argumentation ge-
deckt wird, nicht aber mit Sicherheit auch vom Zweck der Vor-
schrift. Der Konsens iiber den Wortsinn reicht weiter als der
Konsens liber den Normzweck. Zwar liegt es am nédchsten, den
Zweck der Vorschrift darin zu sehen, dall bei der Verwendung
von Mitteln, die die Gefahr schwerer Korperverletzungen in sich
tragen, die Strafverfolgung von Amtes wegen eintreten solle; doch
wire es nicht unhaltbar, eine erweiterte Zwecksetzung anzuneh-
men, etwa die verstirkte praventive Bekdmpfung bewaffneter und
daher besonders aggressiver Auseinandersetzungen, die stets die
Gefahr einer Eskalation in sich tragen.

Den Kritikern des in der Praxis unleugbar vorhandenen Me-
thodenpluralismus ist allerdings zuzugeben, dall bei allen den-
jenigen Rechtsanwendungsproblemen, fiir die keine Préjudizien
bestehen, die von der Praxis beanspruchte Moglichkeit, zwischen
verschiedenen Methoden, die unter Umstidnden zu entgegengesetz-
ten Ergebnissen fiihren, frei und beliebig zu wihlen, grof3te Rechts-
unsicherheit hervorruft. Daher ist ein berechtigtes Bediirfnis nach
« Methodenmonismus» oder nach einer Hierarchie der methodischen
Prinzipien nicht von der Hand zu weisen. Diese letztere ist von den
schweizerischen Autoren wohl mehrheitlich auch postuliert wor-
den, am konsequentesten von GERMANNS37. Grammatikalische,
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systematische und historische Argumentationen sollten immer nur
dienende Funktion haben fiir die Ermittlung der stets vorrangi-
gen ratio legis. Die Rechtsprechung, besonders die strafrechtliche,
ist diesen Uberlegungen zwar grundsitzlich, aber doch nicht aus-
nahmslos gefolgt 38.

IV. Wechselseitige Beeinflussung von Rechtssetzung und
Rechtsanwendung — Vorrang und Grenzen der Rechtssetzung
durch den Gesetzgeber

Die in der heutigen Lehre wieder vorhandenen Tendenzen, die die
Unterschiede zwischen Rechtssetzung und Rechtsanwendung ein-
ebnen wollen, werden scheinbar durch die Tatsache gestiitzt, daf3
es der Gesetzgebung stets unbenommen bleibt, Auslegungen, Liik-
kenausfiillungen usw., also Konkretisierungen von Normen durch
entsprechende Ergdnzung der Gesetze, selber vorzunehmen, somit im
Ergebnis dasselbe zu tun wie die Rechtsanwendung. Der Gesetz-
geber kann einem im Gesetz verwendeten Ausdruck eine Legal-
definition beigeben, er kann weite oder unbestimmte Begriffe ka-
suistisch auffiillen und konturieren, und er kann selbstverstindlich
auch Liicken im Gesetz durch Neusetzung von Normen beseitigen.
Wie bereits hervorgehoben, wird das ganze Problem der Inter-
pretation und der Rechtsfindung allgemein tiberhaupt erst in sei-
ner gesamten Relevanz gesehen, wenn man dieselben Fragen, mit
denen sich die Rechtsanwendung befal3t, auch der Gesetzgebung
stellt. Welche Probleme soll der Gesetzgeber selbst 1osen und wel-
che kann er der Rechtsanwendung zur Losung iiberlassen? Dal3
hier die verschiedensten Antworten moglich sind und auch tat-
sdchlich gegeben werden, zeigt schon ein oberflachlicher Vergleich
von Gesetzen verschiedener Zeiten und Orte. Das schweizerische
Strafgesetzbuch enthélt eine Legaldefinition der Urkunde 3%, die im

37 GERMANN, Methoden der Rechtsfindung, ZStR 1963, S. 36511

38 Fiir Vorrang der ratio legis beispielsweise: BGE 87 IV 118, 88 IV 93, 89 IV 11811,
98 IV 201; fiir Vorrang des Wortlautes: BGE 71 IV 155, 72 IV 137; fiir Vorrang
von «Wortlaut und Systematik»: BGE 96 IV 19.

39 Art. 110 Ziff. 5 StGB.
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wesentlichen dem entspricht, was die deutsche Rechtsprechung
ohne die entsprechende gesetzliche Anleitung selbstindig ent-
wickelt hat40. Der Gesetzgeber iibernimmt immer wieder Ergeb-
nisse der Rechtsprechung; oft greift er aber auch ein, um solche
zu korrigieren. So befal3t sich die zur Zeit tiatige Expertenkommis-
sion zur Vorbereitung der Revision des Besonderen Teils des
schweizerischen Strafgesetzbuches vor allem auch mit der Frage,
obund wo die Ergebnisse der Rechtsprechung unbefriedigend sind
und vom Gesetzgeber korrigiert werden sollten. Gesetzgebungs-
methodisch ist dieses Vorgehen sicher richtig und erwiinscht. Es
entspricht der obersten Kontrollfunktion und Legitimation des Ge-
setzgebers, daB} er sich mindestens hin und wieder tiberlegt, ob er
mit dem, was die Rechtsanwendungspraxis produziert hat, einver-
standen sein kann. Vermehrte Institutionalisierung der Riickmel-
dung von Schwierigkeiten und Miflerfolgen bei der Rechtsanwendung
bildet allgemein ein wichtiges Postulat der Gesetzgebungslehre.

Gesetzgeber und Richter bzw. Verwaltungsbehorde konnen sich
also in ihrer Tatigkeit gegenseitig vertreten. Aber der Gesetzgeber
umschreibt die Vollmachten. Es gibt keine Grenzen, die er nicht
Uberschreiten kann, wohl aber Grenzen, die er einhalten sollte.
Diesen Grenzen liegen dieselben rechtsstaatlichen Wertvorstel-
lungen zugrunde wie den Grenzen der Kompetenzen der Rechts-
anwendungsorgane. Der Bilirger mul} sich auf das einmal gesetzte
Recht verlassen konnen, und das bedeutet fiir die Gesetzgebung
ein Verbot der Riickwirkung belastender Gesetze sowie ein Verbot
der Einzelfallentscheidung, soweit diese zugleich einen Ubergriff
in die Kompetenz der Rechtsanwendungsinstanz darstellt. Fiir die
rechtsanwendenden Instanzen wiederum ergibt sich aus derselben
Forderung nach der VerldBlichkeit einmal gesetzten Rechts die
Bindung an das Gesetz. Ob der Richter oder ob der Gesetzgeber
selbst von seinem eigenen Programm abweicht, in beiden Féllen
wird der Biirger von nicht voraussechbaren Rechtsfolgen tiber-
rascht; er steht nicht mehr unter dem Recht, sondern unter will-
kiirlich ausgeiibter Macht.

40 A ScHONKE/H.ScHRODER, Strafgesetzbuch, Kommentar, 16. Aufl., Miinchen
1972, § 267, N.2f1.



und Rechtsanwendung in allgemeiner Sicht 273

V. Die Rechtsschutzinteressen, die den Inhalt der «Rechtsicherheit»
bestimmen, und ihr Einflul auf die Grenzen zwischen Rechtssetzung
und Rechtsanwendung sowie auf die Gesetzgebungstechnik

Es gibt der Rechtsordnung gegeniiber bestimmte Erwartungen,
zugleich elementare Interessen des Blirgers und Normadressaten,
die nur die Gesetzgebung, nicht auch die Rechtsanwendung op-
timal befriedigen kann. Ich habe diese Interessen, nach denen sich
die Gesetzgebungstechnik ausrichten mul3, als Pravisionsinteresse,
Gleichbehandlungsinteresse und Legitimationsinteresse bezeich-
net4l. Das Prdavisionsinteresse Uiberwiegt in allen denjenigen nor-
mierten Verhaltnissen, in denen der einzelne sein Verhalten nach
der gesetzlichen Norm ausrichten muf}, um nachteilige Sanktionen
zu vermeiden oder Rechtspositionen zu wahren. In diesen Berei-
chen sollte der Gesetzgeber selbst moglichst genau die Vorausset-
zungen der Rechtsfolgen statuieren. Im Strafrecht gehoren dazu
die Grenzen der Strafbarkeit. Hinsichtlich der Hohe einer zu ver-
hiangenden Strafe besteht dagegen weder dasselbe Interesse an
der genauen Voraussehbarkeit noch die Moglichkeit einer exakten
Quantifizierung; keiner der anerkannten Strafzumessungsgriinde
enthilt quantifizierbare GroBBen. Geringer als bei prdventiven Ver-
haltensnormen ist das Prévisionsinteresse allgemein bei Repara-
tionsnormen, die nicht die Funktion haben, das Verhalten zu
steuern, sondern die Folgen normwidrigen Verhaltens zu regeln
oder auszugleichen. So erstaunt es nicht und ist auch nicht zu be-
anstanden, dal3 nicht nur bei der Strafzumessung, sondern auch
bei der Zumessung von Schadenersatz Ermessensbegriffe, die einen
individualisierenden Ausgleich ermdglichen sollen, eine grole
Rolle spielen. Besonders illustrativ ist das von MEIER-HAYOZ ange-
fithrte Beispiel der Regelung der Griinde fiir die einseitige Auf-
losung des Verlobnisses nach Art. 92 ZGB42. Das Gesetz spricht
lediglich von «wichtigen Griinden». Eine allgemeine Definition
wichtiger Griinde 1dBt sich natiirlich auch nicht auf dem Wege
richterlicher Rechtsfindung aufstellen. Dal} dennoch die Personen,
die sich verlobt haben, nicht unter unertriaglicher Rechtsunsicher-

41 Gesetzgebungslehre, S. 192 ff.
42 MEIER-HAYOZ, Liicken intra legem (oben Anm.35), S. 155f.
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heit leiden, erklart sich daraus, dall die Normen iber die Auf-
16sung des Verlobnisses und tiber etwaige Schadenersatz- und
Genugtuungsanspriiche reine Reparationsfunktion haben. Nie-
mand laBt sich wegen der Bestimmungen iiber Verlobnisbruch
und dessen Folgen zu einem Verlébnis oder Verlobnisbruch moti-
vieren oder davon abhalten.

Das Privisionsinteresse verlangt nach moglichst bestimmten
gesetzlichen Normen und Begriffen, also nach solchen, tiber deren
Bedeutung ein breiter Konsens herrscht. Uberall da, wo das Priivi-
sionsinteresse vorrangig ist, z. B. bei der Bestimmung der Grenzen
der Strafbarkeit oder bei den Regeln des Straflenverkehrs, sollte
der Gesetzgeber unbestimmte Begriffe tunlichst vermeiden, um so
mehr, als auch die Rechtsanwendungspraxis die notwendige Pra-
zisierung nicht immer nachholen kann. Ein Beispiel dafiir bildet
der unbestimmte Begriff der Unziichtigkeit. Das Bundesgericht
versuchte ihn prézisierend zu definieren als eine nicht leicht zu
nehmende Uberschreitung des geschlechtlichen Anstandes. Diese
Definition ist jedoch nicht genauer als der gesetzliche Begriff, da
tiber die auBerrechtlichen Normen des geschlechtlichen Anstandes
kein allgemeinerer Konsens herrscht als iiber den gesetzlichen Be-
griff der Unzucht. Auch die prijudizielle richterliche Kasuistik
bringt zusétzliche Prazision nur in dem Male, wie es sich um die
genau gleichen Félle handelt43.

Insoweit kann Kasuistik der Prézisierung dienen. Im tbrigen
aber ist eine kasuistische Regelung nicht notwendigerweise genauer
als eine generelle, jedenfalls dann nicht, wenn die allgemeinere
Norm keine unbestimmteren Begriffe verwendet als die gesetzliche
Kasuistik. Kasuistik dient demnach nur dann und insoweit dem
Pravisionsinteresse, als sie an die Stelle eines unbestimmten gene-
rellen Begriffs tritt, so in allen enumerativen Definitionen, wenn
beispielsweise der Begriff des jagdbaren Wildes durch eine Auf-
zahlung der jagdbaren Tierarten kasuistisch aufgefullt wird.

Eine andere Funktion hat die Kasuistik da, wo sie dem Gleich-
behandlungsinteresse dient, indem sie gleichartige Fille derselben

43 z. B. wurde die sogenannte Feinmassage in BGE 98 1V 256 wie schon in BGE 71
IV 94 als unziichtig erklart.
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Rechtsfolge zuflihrt. Statt beispielsweise im Strafrecht weite Straf-
rahmen zu ziehen, die es dem Richter ermoglichen, die Fille nach
threr verschiedenen Schwere verschieden zu behandeln, kann der
Gesetzgeber im Gesetz selbst verschiedene Fallkategorien nach
ithrer unterschiedlichen Schwere umschreiben und mit unterschied-
lichen Strafdrohungen versehen. Die gesetzliche kasuistische Re-
gelung, die dann an die Stelle der richterlichen Kasuistik tritt, ist
sinnvoll, wenn die zu beriicksichtigenden Unterschiede erheblich
sind und die Unterscheidungskriterien im Gesetz so gewdhlt wer-
den, daB sie die fiir die Wertung wesentlichen Unterschiede richtig
bezeichnen. So enthalten alle Strafgesetzbilicher qualifizierte und
privilegierte Tatbestdnde der vorsitzlichen Totung; denn es wire
mit dem Gleichbehandlungsinteresse unvertriglich, die notwen-
dige Differenzierung dem Richter zu iliberlassen mit einem Straf-
rahmen, der von einem Jahr Gefdngnis (Art.113 StGB) bis zu
lebenslangem Zuchthaus (Art.112 StGB) reichen wiirde. Nicht
allen Gesetzgebern ist es aber gelungen, vor allem fiir den quali-
fizierten Fall, den Mord, die Kriterien zu finden, die die richtige
Wertung enthalten. Das Kriterium des Vorbedachtes (prémédita-
tion) des franzosischen Gesetzes fiihrt immer wieder dazu, dal3
Fille, die nicht zu den schwersten gehoren, dennoch der Hochst-
strafe zugefithrt werden (z. B. Totung mit Vorbedacht, aber aus
Mitleid), und dasselbe gilt fiir einzelne Merkmale des kasuistisch
gefallten deutschen Mordtatbestandes, vor allem fiir die Heim-
tiicke (z. B. Totung eines Arg- und Wehrlosen, aber aus Verzweif-
lung). Dient die Kasuistik weder der Prazisierung (weil kein ge-
nauer genereller Begriff zur Verfiigung steht) noch der unterschied-
lichen Behandlung wertmaBig verschiedener Fille, so ist sie Uber-
fliissig. Gesetze und gesetzliche Bestimmungen mit tiberflissiger K a-
suistik sind leider nicht allzu selten; sie sind es vor allem, die zur
zunehmenden Uniibersichtlichkeit der Rechtsordnung beitragen44.

Auf dem Legitimationsinteresse schlieBlich beruhen das Legali-
tatsprinzip und das Prinzip des Vorranges des Gesetzes. Nur der
Gesetzgeber soll grundlegende rechtliche Neuerungen von grol3er
Tragweite schaffen konnen. Alles staatliche Handeln soll grund-

44 Ausfiihrlich dartiber meine Gesetzgebungslehre, S. 264 fF.



276 PETER NOLL: Zusammenhidnge zwischen Rechtssetzung

satzlich vom Gesetzgeber normativ vorgezeichnet werden — und
sei es auch nur durch eine Erméchtigung zu selbstindigem Han-
deln anderer Instanzen —, weil nur der Gesetzgeber die unmittelbare
demokratische Legitimation besitzt. Nach dem Legitimations-
interesse sind gesetzgeberische Entscheidungen in weiten Bereichen
auch da erforderlich, wo Pravisionsinteresse und Gleichbehand-
lungsinteresse nicht in Frage stehen, weil es nicht um die Behand-
lung kiinftig sich ereignender Fille nach generellen Normen geht,
sondern um einmalige Anordnungen von groBler Tragweite, z.B.
um die Einrichtung neuer staatlicher Instanzen und deren Organi-
sation oder um grof3ere Bauwerke, z. B. Nationalstra3en, die dem
Allgemeininteresse dienen oder dienen sollen. Aber auch im Be-
reich der generellen Normsetzung kann das Legitimationsinteresse
cine ausdriickliche Entscheidung durch den Gesetzgeber gebieten.
Nur er ist befugt, die Grundsdtze der Rechtspolitik zu bestimmen.
Darum diuirfen Verordnungen der Exekutive nur aufgrund einer
gesetzlichen Ermachtigung erlassen werden. Auch das Legalitits-
prinzip des materiellen Strafrechts und des Verwaltungsrechts be-
ruht auf dem Legitimationsprinzip. Die rechtsanwendenden In-
stanzen sind grundsidtzlich nicht befugt, auf dem Wege freier
Rechtsfindung neue Straftatbestinde aufzustellen oder sonstige
Eingriffe in die Rechte des Biirgers zu ermoglichen.

V1. Aufgaben der Rechtssetzung im Blick auf die Probleme
der Rechtsanwendung

Die Methodenprobleme der Rechtsanwendung sind immer zu-
gleich Probleme der Rechtssetzung, und es zeigt sich, dal3 eine
Gesetzgebung, die sich dieser Probleme bewuft ist, sie an Zahl
und Schwierigkeit erheblich verringern kann. Den bekannten
KircHMANNschen Federstrich des Gesetzgebers hat es tatsichlich
immer wieder gegeben. Ein neuestes Beispiel bildet die Beseitigung
der ungliicklichen Kasuistik des schweren Diebstahls nach der
friheren Fassung von § 243 des deutschen Strafgesetzbuches4s,

45 Die alte Bestimmung wurde gedndert durch das Erste Strafrechtsreformgesetz
vom 24, Juni 1969.
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die immerhin hundert Jahre lang Lehre und Praxis ausgiebig be-
schiftigt und Priifungskandidaten gequélt hat. Ohne zum illusori-
schen Postulat des Gesetzespositivismus nach Liickenlosigkeit und
Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung zuriickzukehren, kann
man versuchen, zu geserzgeberischen Regeln zu gelangen, die
Schwierigkeiten fiir die Rechtsanwendung vermeiden helfen oder in
Grenzen halten. Solche Regeln konnen sich aus den oben dar-
gestellten Grundsitzen ergeben, wenn sie auf die jeweils vorliegende
Gesetzesmaterie konkretisiert werden. Das heil3t, der Gesetzes-
redaktor wird sich bei jeder konkreten Problemlésung Uberlegen
miissen, ob und inwiefern z. B. generelle oder kasuistische Nor-
men, bestimmte oder (um individualisierender Verschiedenbe-
handlung durch die Rechtsanwendung willen) unbestimmte Be-
griffe der Erreichung des Gesetzeszweckes besser dienen. Dabei
mul} das Verstdndnis des Gesetzesadressaten und der Rechtsanwen-
dungsbehorden mitberiicksichtigt werden. Schon EUGEN HUBER
hatte zutreffend hervorgehoben, dall} die Gesetzgebungstechnik
sich sowohl nach dem Verstandnis und der Mentalitiat des Adres-
saten (Berechtigten, Verpflichteten oder Betroffenen) als auch des
Rechtsanwenders ausrichten mul346. Das Zivilgesetzbuch, das
grundsitzlich die Verhédltnisse von jedermann regelt, mull mit an-
schaulichen Begriffen operieren und soweit wie moglich Verein-
fachung durch Generalisierung anstreben. Beil einem Atomgesetz
wire dies schon von der Materie her unmaoglich. Der wohlberatene
Gesetzgeber wird ebenso auf die Zusammensetzung, Ausbildung
und Mentalitiat des Rechtsstabes Riicksicht nehmen, z. B. darauf,
ob Berufsrichter oder Laienrichter erstinstanzlich urteilen. Was fiir
einen Richter selbstverstiandlich ist, braucht es nicht fiir einen Po-
lizisten oder Zollbeamten zu sein. Damit erklart und rechtfertigt
sich auch die fast allgemein feststellbare groBere Ausfihrlichkeit
von Gesetzen und Verordnungen, die von einfachen Verwaltungs-
beamten angewendet werden, gegeniiber solchen, die die Gerichte
anwenden. Die Verordnungskompetenz der Exekutive, die primar
dem hierarchischen Durchgriff und damit der allgemeinen Gleich-
behandlung dient, enthélt sekundir zugleich die Moglichkeit der

40 EUGEN HUBER, Schweizerisches Civilgesetzbuch, Erlduterungen zum Vorentwurf
I, Bern 1901, S.12.
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Instruktion und Ausbildung des Beamtenstabes in der Rechts-
anwendungstechnik. Diese Moglichkeit bleibt im Bereich der
Rechtsprechung wegen des damit kollidierenden, vorrangigen
Prinzipes der richterlichen Unabhdngigkeit verschlossen. Fiir den
Rechtsuchenden werden damit allerdings unter Umstdnden auch
einige Nachteile in Kauf genommen, die sich etwa dann realisie-
ren, wenn eine untere Instanz beharrlich von der feststehenden
hochstrichterlichen Praxis abweicht, mit der Folge, dal3 alle von
der betreffenden Rechtsfrage Betroffenen jeweils den unter Um-
stinden kostspieligen Gang durch samtliche Instanzen antreten
miissen. Paradox ist bei solchen freilich ziemlich seltenen Situa-
tionen, dal} derjenige, zu dessen Gunsten die untere Instanz in
Abweichung von der Rechtsprechung der hoheren Instanz ent-
scheidet, am SchluB3 der Benachteiligte ist: er verliert den Prozel3
erst, nachdem sein Fall durch alle Instanzen gezogen worden ist,
und er hat den entsprechenden Aufwand an Zeit und Kosten zu
tragen. Im Zivilprozel3 kann er sich wenigstens dazu entschlieen,
die Sache schon vor der unteren Instanz aufzugeben und sich mit
der Gegenpartei entsprechend zu einigen; in Strafsachen ist ihm
aber auch diese Moglichkeit verschlossen. Man konnte sich daher
iberlegen, ob in solchen Fillen nicht gerechterweise ein Teil der
ProzeBkosten auf die Staatskasse ggnommen werden sollte.

Die Unabhdngigkeit der Gerichte auf allen Instanzenebenen
bleibtdennoch ein unverzichtbares Prinzip des Rechtsstaats. Es neu

zu reflektieren im Blick auf die Rechtswirklichkeit, darf nie zur For-
derung nach seiner Abschaffung, wohl aber zur Suche nach Mog-
lichkeiten des Ausgleichs seiner negativen Auswirkungen fiihren.

Auch die Freiheit und Unabhéngigkeit der Gerichte mul} der
Freiheit des Biirgers dienen. Die Félle, in denen untere, aber auch
hohere und hochste Instanzen gesetzwidrig entscheiden, wenn auch
unbewubt, sind nicht allzu selten. Sie bleiben unentdeckt, wenn
weder der Betroffene noch sein Anwalt es merken. Wir diirfen uns
nicht der Illusion hingeben, dal3 die wissenschaftliche Lehre, vor
allem die abstrakte und hohe Anspriiche stellende Methodenlehre,
die Praxis auf allen Ebenen ungebrochen beeinflulit. Bescheiden-
heit in der Betrachtung der Wirkungsbreite der eigenen wissen-
schaftlichen Tatigkeit bleibt immer angebracht.
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