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THOMAS FLEINER

Norm und Wirklichkeit

1. Einleitung

Die Ubereinstimmung von Norm und Wirklichkeit ist nicht nur
ein Problem, das den Juristen beschaftigt; jeder Politiker, jeder
Burger, jeder Fachmann, der mit den Gesetzen in Beriithrung
kommt, stellt sich immer wieder die Frage, inwieweit mit gesetz-
lichen Normen tiberhaupt Wirklichkeit verdndert werden kann. In
seinem soeben erschienenen Buch «Bauen als Umweltzerstorung»
stellt ROLF KELLER die bange Frage!, inwieweit denn die Autoritét
der Ordnung, Planung und der Gesetze fiir eine wirklich menschen-
wirdige Gestaltung der Umwelt ausreiche. «Ermessensfragen der
Architektur, der Qualitit, von Gestaltung und Asthetik werden als
sogenannte Ermessensfragen abgetan, als Gummiparagraphen mit
einem Verlegenheitsldcheln tibergangen.»?

Diesem Pessimismus steht ein ungeheurer Optimismus beziiglich
der Moglichkeiten der Gesetzgebung gegeniiber. Demzufolge soll-
ten die Gesetze gleichsam alle Probleme der heutigen Zeit losen:
Verfassungen und Institutionen sollen das gesellschaftliche Chaos
ordnen oder die Zukunft vorwegnehmen, Konjunkturgesetze ha-
ben die Inflation zu verhindern, die Preiskontrolle soll den Benzin-
preis retten, Hochschulgesetze sollen gar die Professoren zu inten-
siverer Arbeit veranlassen. Demgegeniiber 1Bt sich feststellen, daf3
die Flut der Gesetzgebung des Bundes zu einer eigentlichen Voll-
zugskrise der Kantone gefiihrt hat. Auch wenn diese alle ihre
Krifte einsetzen wiirden, wiren die kleinen und mittleren unter
thnen gar nicht mehr in der Lage, alle Bundesgesetze getreu und
gewissenhaft zu vollziehen. Es fehlen Personal, Mittel und die not-
wendigen Kenntnisse.

I' RoLr KELLER, Bauen als Umweltzerstorung, Zirich 1973, S.171.
2 RoLF KELLER, a.a.0., S.171.
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Parlament und Exekutive missen sich aber auch fragen, inwie-
weit sie mit den Gesetzen heutige Probleme tiberhaupt noch 16sen
konnen. Ist zu erwarten, dal3 beispielsweise ein Gesetz liber die
Schwangerschaftsunterbrechung — wie immer es aussehen wird —
das Verhalten der Menschen tatsidchlich in der vom Gesetzgeber
gewiinschten Weise zu dndern vermag? Diirfen wir annehmen, dal}
ein neues Raumplanungsgesetz die Bauentwicklung in der Schweiz
nach einem politischen Leitbild und nicht nach dem gewohnlichen
Trend beeinflussen wird? Konnen Industrie und Wirtschaft iiber
das Mittel der Gesetzgebung gezwungen werden, sich zu dezentra-
lisieren? Vermogen Normen die Bauern dazu zu veranlassen, die
landwirtschaftlichen Nutzungsflichen auch landwirtschaftlich zu
bebauen?

Dasselbe Problem stellt sich auf dem Gebiete des Umwelt-
schutzes: Kann der Mensch durch ein neues Umweltschutzrecht
zu einem besseren, umweltgerechteren Verhalten gefiihrt werden ?3
Gerade auf diesem Gebiete sind die Erwartungen des Biirgers sehr
hoch, die Moglichkeiten der Gesetzgebung aber beschriankt und
der gute Wille des Gesetzgebers nicht unbedingt ersichtlich. Neben
dem Umweltschutzrecht sind es vor allem das Presserecht, das zu
schaffende Radio- und Fernsehrecht, die Gesetzgebung tliber die
Hochschulforderung und die Forderung der Entwicklungsregionen
der Schweiz, welche die Frage nach dem Verhéltnis von Norm und
Wirklichkeit geradezu herausfordern. Botschaften und Gesetzes-
entwiirfe lassen in der Regel allerdings diese Frage unbeantwortet.

Aber nicht nur auf dem Gebiete des Offentlichen Rechtes, vorab
der MaBnahmegesetze, auch in den klassischen Bereichen der Ge-
setzgebung, etwa dem Privatrecht, muss man sich fragen, inwieweit
Gesetz und Wirklichkeit tibereinstimmen. Schon vor sechzig Jah-
ren mulite ARTHUR NUSSBAUM feststellen: «Dem Beobachter der
Praxis muB} sich der Eindruck aufdrangen, da@3 ein groBler Teil der
familienrechtlichen und in geringerem Grade auch der erbrecht-
lichen Bestimmungen des BGB in der Wirklichkeit wenig oder gar
nicht zur Anwendung gelangt, und dal3 z. B. die vertraglichen Gii-

3 THoMmas FLEINER, Die Aufgaben des Rechts auf dem Gebiete des Umweltschutzes,
Verwaltungsrechtliches Kolloquium. Sigriswil 1973, S.53-143.
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terstinde die beschriankte Bedeutung, die thnen unmittelbar nach
dem Inkrafttreten des BGB zundchst zugefallen war, mit den Jah-
ren immer weiter einbiiBen.»4 Dieser Trend wird sich in der
Schweiz heute kaum wesentlich von jenem des deutschen BGB
unterscheiden. Leider fehlen uns eingehende Untersuchungen, mit
denen allenfalls festgestellt werden konnte, wieweit die privatrecht-
lichen Bestimmungen, z. B. auf dem Gebiete des Erbrechtes, in den
schweizerischen Familien auch tatsdchlich angewendet werden.

Schuld an diesen Entwicklungen ist allerdings nicht nur das
materielle, sondern auch das formelle Recht. Die Schwierigkeiten
einer ProzeBfithrung, die moglichen finanziellen Belastungen und
die Unannehmlichkeiten, welche die Verfechtung eines Rechts-
streites mit sich bringt, veranlassen den einzelnen Biirger sehr oft,
auf die Durchsetzung seiner Rechte zu verzichten. Auch die Angst
vor den Folgen einer Auseinandersetzung mit dem maéchtigeren
Partner ist vielfach der Grund, weshalb Mieter, Arbeitnehmer oder
gar Fremdarbeiter, die sich stets vor der Ausweisung bzw. Nicht-
erneuerung ihrer Aufenthaltsbewilligung fiirchten, darauf verzich-
ten, einen Prozel3 anzustrengen. Sie nehmen mogliches Unrecht auf
sich, um grofleres Unheil zu verhindern.

Dal} Gesetz und Wirklichkeit auf weiten Gebieten auseinander-
klaffen, hat viele und unterschiedlich gelagerte Grunde. Verant-
wortlich fiir dieses Spannungsverhiltnis sind die starken Eigen-
interessen, denen ein Gesetz moglicherweise entgegensteht, die
mangelnde Macht des Staates oder auch der fehlende Wille staat-
licher Organe zur Durchsetzung gewisser Normen, die offentliche
Meinung, die einer Gesetzesnorm entgegensteht, die Verdnderung
der sittlichen Anschauungen, die wirtschaftlichen Ungleichheiten
zwischen moglichen Konfliktsparteien, die hohen Anwalts- und
Prozel3kosten usw.

Es kann nicht Aufgabe dieses Aufsatzes sein, die angefithrten
Ursachen auszuloten bzw. durch Umfragen und andere Unter-

4 ARTHUR NussBauMm, Uber die Anwendung gewisser familien- und erbrechtlicher
Vorschriften des BGB, ein Beitrag zur Rechtstatsachenforschung, AcP 128, 1928,
S.40-54, und 130, 1929, S.332-340, jetzt in: ARTHUR NuUssBAUM, Die Rechts-
tatsachenforschung, Schriftenreihe zur Rechtssoziologie und Rechtstatsachen-
forschung, hg. von Prof. Ernst E. Hirsch, Bd. 12, Berlin 1968, S. 1341,
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suchungen festzustellen, wie weit bei einzelnen Gesetzen ein Span-
nungsverhdltnis zur Wirklichkeit iberhaupt besteht. Es geht viel-
mehr um die Darlegung des generellen Spannungsverhaltnisses von
Norm und Wirklichkeit und um die Untersuchung der Frage nach
dem Abhidngigkeitsverhdltnis der Norm von der Wirklichkeit.

Die Ausgangsfrage ist philosophischer Natur. Kann die Norm,
kann das Sollen tiberhaupt von der Wirklichkeit losgelost gedacht
werden? Besteht also eine Beziehung zwischen der Norm, d. h. dem
Sollen, und der Wirklichkeit? Worin driickt sich diese aus? Ergeben
sich daraus fiir das Wesen der Normativitit Konsequenzen und
welche? Welche Wirkung hat die Sprache auf die Norm? Wie wirkt
sich die Norm auf die Wirklichkeit aus und umgekehrt? Die Be-
antwortungdieser Fragen wird unsdie enge Verzahnung von Norm
und Wirklichkeit aufzeigen. Wir werden uns weiter fragen miissen,
ob tiberhaupt eine Norm denkbar ist, welche zukiinftige Wirklich-
keiten herbeifithren kann, m.a.W., inwieweit sich die Normen des
Rechts von den Gesetzen der Natur unterscheiden, also etwas an-
deres sind als bloBe Abschriften, als statistische Wahrheiten iiber
die Verhaltensweisen der Menschen. Dabei wird sich zudem die
Fragesstellen, ob die anthropologischen Voraussetzungen des Men-
schen es thm ermdoglichen, liber seine unmittelbare Interessenver-
wirklichung hinaus sich Normen zu unterziehen, die beispielsweise
einer gemeinsamen Interessenverwirklichungdienen. Konnen Nor-
men den Menschen tiberhaupt beeinflussen oder ist sein Verhalten
nichts anderes als unmittelbare Interessenverwirklichung? Sind ge-
gebenenfalls die Normen etwas anderes, als — im Sinne der utilita-
ristischen Theorie — das kompossible Maximum der herrschenden
Interessen der Gesellschaft?

Sollten wir zum Ergebnis kommen, dal3 der Mensch nach einem
seiner unmittelbaren Interessenverwirklichung nicht unmittelbar
dienenden Sollen ausgerichtet werden kann, stellt sich die erkennt-
nistheoretische Frage, ob er denn iiberhaupt die Fahigkeit hat, eine
von seinen unmittelbaren Interessen unabhingige Sollensnorm zu
finden und zu erkennen.

Wenn diese Voraussetzungen untersucht sind, wird die Frage
nach den Voraussetzungen fiir den Erlal3 guter bzw. relativ richtiger
Normen gestellt werden miissen.
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2. Die Kausalitit von Norm und Wirklichkeit, faktische und
rechtliche Geltung der Norm

Es ist vor allem das Verdienst der rechtsphilosophischen Schulen

unseres Jahrhunderts — im Anschlul3 an Austins Befehlstheorie —,

das Wesen der Normen, der Sollensvorschriften untersucht zu ha-
ben. Dabei lassen sich drei grof3e Hauptrichtungen voneinander
unterscheiden:

— Die Uppsala-Schule, die vor allem durch OLIVECRONA, LUND-
sTEDT und Ross bekannt geworden ist und den Verpflichtungs-
gehalt der Norm weitgehend leugnet>.

— Die auf AustiIN und KELSEN zuriickfiihrende Reduktion des
Rechtsbegriffes auf die von jeglicher Wirklichkeit losgeloste Nor-
mativitdt .

— SchlieBlich der auf IHERING, JELLINEK, RUMELIN, KANTOROWICZ,
EuGEN HUBER, EUGEN EHRLICH und THEODOR GEIGER zuriick-
fithrende juristische Realismus, der in pragmatischer Weise zwi-
schen dem juristischen Idealismus und dem Soziologismus zu
vermitteln versucht’.

2.1. Identitdt von Norm und Wirklichkeit

Zur besseren Darstellung dieser Problematik set von einem utopi-
schen Beispiel ausgegangen: Einigen Wissenschaftern wird der
Auftrag erteilt, die Verhaltensweisen von auBerirdischen, men-
schendhnlichen Wesen zu untersuchen. Sie sollen insbesondere her-
ausfinden, wodurch ihr Verhalten bestimmt wird und ob es ge-

5 KARL OLIVECRONA, Law as Fact, Copenhagen/London 1939; ANDERS V. LUND-
sTEDT, Die Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft, Bd.I und II, Berlin
1932, 1936; ALF Ross, On Law and Justice, London 1958.

6 Vgl. RUDOLF STAMMLER, Der Begriff des Rechts (1911), in: Begriff und Wesen
des Rechts, hg. von Werner Maihofer, Darmstadt 1973, S. 309ff.; ebenda JuLius
BinDER, Rechtsbegriff und Rechtsgeschichte (1932), S. 396 1.

7 RupoLPH VON THERING, Begriff des Rechts (1865), in: Begriff und Wesen des
Rechts (oben Anm.6), S.164ff.; ebenda: GEORG JELLINEK, Das Recht (1878),
S.208: Gustav RUMELIN, Eine Definition des Rechts (1881), S.222ff.: HERMANN
U.KanTOROWICZ, Die neue Auffassung vom Recht (1906), S.268ff.; EUGEN
EnrricH, Der praktische Rechtsbegriff (1913), S.276; EuGEN HUBER, Das Wesen
des Rechts (1922), S.292ft.
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wisse GesetzméaBigkeiten gibt, bei deren Kenntnis die Verhaltens-
weisen der Anthropoiden vorausgesagt werden konnen.

Zuerst werden diese Wissenschafter, die mit den Anthropoiden
sprachlich nicht verkehren konnen, die Verhaltensweisen dieser
Wesen untersuchen. Sie werden gewisse statistische Wiederholun-
gen feststellen: Beispielsweise halten die Autos an, wenn das Rot-
licht aufleuchtet. Derartige Feststellungen konnen nun zu ganz
verschiedenen Ergebnissen fuhren. Die Empiriker werden versu-
chen, Gesetzméligkeiten dhnlich den Naturgesetzen herauszufin-
den: Wie ein Stein herunterfdllt, wenn man ihn loslaB3t, hdlt der
Verkehr an, wenn rotes Licht aufleuchtet.

Sind die GesetzmdBigkeiten erkannt, wird man nach den Ur-
sachen forschen und diese Ursachen in den besonderen Eigenschaf-
ten dieser Anthropoiden zu finden hoffen. Manche werden be-
haupten, dal3 sich aus diesen oder jenen Eigenschaften der Anthro-
poiden notwendigerweise diese oder jene Verhaltensweisen er-
geben. Diesist der Weg, den die alte Naturrechtslehre eingeschlagen
hat. Sie hat folgerichtig das «naturrechtswidrige» Verhalten als
verwerfliches Verhalten qualifiziert und war in keiner Weise bereit,
allenfalls die Gesetze zu Uberpriifen oder anzunehmen, dall auf
Grund von besonderen Eigenschaften und Umstdanden sich auch
andere Verhaltensweisen ergeben konnten?®. Die Naturwissenschaf-
ter haben — im Gegensatz zur Naturrechtslehre — aus der Tatsache,
dall gewisse Menschen sich nicht gesetzmiflig verhalten, ganz
andere Schliisse gezogen: Das anormale Verhalten eines Natur-
elements hat den Naturwissenschafter gezwungen, entweder seine
Gesetze zu Uberpriifen oder gewisse Bedingungen und Vorausset-
zungen einzuschranken.

Die Sozialwissenschafter, die sich dieser Gruppe von Wissen-
schaftern beigesellen, werden davon ausgehen, dal3 die Komplexi-
tat der einzelnen Wesen so ungeheuer vielfiltig ist, daB3 von einer
eigenen Subjektivitit und Individualitat gesprochen werden mul3
oder doch wenigstens anzuerkennen ist, daB3 die Komplexitit die-
ser Wesen unmaoglich auf objektive, fiir alle geltende monokausale
Gesetzmaligkeiten oder Eigenschaften zuriuckgefiihrt werden

8 H.L.A.HarT, The Concept of Law, Oxford 1961, S. 181 ff.
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kann. Sie werden daher vor allem umfassende empirische Unter-
suchungen tiber die Verhaltensweisen dieser Anthropoiden anstel-
len. Dabei stof3en sie vielleicht auf geschriebene allgemeine Gesetze,
mit denen die Verhaltensweisen dieser Wesen teilweise iliberein-
stimmen. Diesen Gesetzen werden sie aber nur insoweit Beachtung
schenken, als sie sich tatsdchlich in der Wirklichkeit der Verhaltens-
weise dieser Anthropoiden bestdtigen. Gesetze, werden sie sagen,
gelten auf diesem Plancten nur insoweit, als sie tatsdchlich ver-
wirklicht werden.

Zu dieser Richtung gehoren vor allem die Vertreter der soge-
nannten Uppsala-Schule®. «In reality, the law of a country con-
sists of an immense mass of ideas concerning human behaviour,
accumulated during centuries through the contributions of innu-
merable collaborators. These ideas have been expressed in the
imperative form by their originators, especially through formal
legislation, and are being preserved in the same form in books of
law. Theideasare again and again revived in human minds, accom-
panied by the imperative expression: <This line of conduct shall be
taken> or something else to the same effect.»10 Diese Betrachtungs-
weise filhrt zu einer Reduktion des Rechts: Recht ist nur, was in
Wirklichkeit als Recht anerkannt und befolgt wird!!.

Die Wissenschafter, die die sozialen Phidnomene der Anthro-
poiden untersuchen sollten, konnten threm Auftrag aber kaum ge-
recht werden, wenn sie ihre Untersuchungen nur auf der Reduk-
tionsmethode aufbauen wiirden. Zu welchen Schluf3folgerungen
miilten sie kommen, wenn sie beispielsweise feststellen wiirden,
dal3 gewisse Verhaltensweisen nur von einem Teil der Anthro-
poiden befolgt werden, vom anderen Teil aber nicht? Sie konnten
auch kaum Unterschiede feststellen zwischen den Tatsachen, dal3
die meisten Wesen am Morgen ihre Zeitung lesen und jdhrlich
einmal die Steuern bezahlen. Zwischen dem gewohnheitsmafigen
Verhalten und jenem, zu dem man sich kraft einer Rechtspflicht
verpflichtet fiihlt, konnte hier nicht unterschieden werden. Die
Empiriker waren auch kaum imstande, eine Antwort auf die Frage

9 KARL OLIVECRONA, Law as Fact, Copenhagen/London 1939.
10 KARL OLIVECRONA, a.a.0., S. 48.
11 [KCARL OLIVECRONA, a.a.0., §. 50T



286 THOMAS FLEINER:

zu geben, inwieweit das Verhalten dieser Wesen gesteuert werden
kann.

Natiirlich konnten sie feststellen, dall Imperative und Normen
von einem Machthaber und Souverdn formuliert werden; aber
diesen Normen kdme wiederum nur insoweit eine Bedeutung zu,
als sie von der Bevolkerung befolgt werden. Wesentlich fiir diese
Betrachtungsweise ist nicht die rechtliche Inkraftsetzung und Pro-
mulgation eines Gesetzes, sondern seine Anerkennung. Diese An-
erkennung kann dadurch gesteuert werden, dal3 die Verfassung, die
diesen Verfahrensweg fiir den Erlall der Gesetze vorsicht, eben-
falls anerkannt ist. Allein, zuletzt bleibt doch die Frage offen, wes-
halb dem Automobilisten, der das Rotlicht-nicht beachtet, eine
BuBe auferlegt werden kann, wéhrend jemand ohne weiteres auf
das Zeitungslesen am Morgen verzichten kann.

Diese « Anerkennungstheorien» verzichten somit auf die Unter-
suchung der Kausalitit des menschlichen Verhaltens. Vom Ver-
halten, von der Wirklichkeit schlieBBen sie auf die Anerkennung
und priifen kaum, wie diese Anerkennung allenfalls gesteuert wer-
den konnte. Wiirden sie naturwissenschaftliche Untersuchungen
vornehmen, so muliten sie sich auf reine statistische Untersuchun-
gen beschranken. Sie wiirden feststellen, dal3 Steine zu Boden fal-
len, wenn man sie loslaB3t, waren jedoch nicht bereit zu unter-
suchen, welche Kraft diese Steine bei threm Verhalten beeinfluf3t.
Wer aber die Kausalitidt nicht kennt, kann kaum Aussagen iiber
die Steuerungsmoglichkeit und die Voraussehbarkeit des Verhal-
tens irgendeines Menschen machen. Ob diese Anerkennung durch
den Richter oder durch die Bevolkerung erfolgt, andert am Ergeb-
nis letztlich nichts.

ALF Ross definiert das Recht folgendermallen: «A national law
system, considered as a valid system of norms, can accordingly be
defined as the norms which actually are operative in the mind of the
judge, because they are felt by him to be socially binding and
therefore obeyed. The test of the validity 1s that on this hypothesis
— that is, accepting the system of norms as a scheme of interpreta-
tion — we can comprehend the actions of the judge (the decisions
of the courts) as meaningful responses to given conditions and with-
in certain limits predict them — in the same way as the norms of
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chess enable us to understand the moves of the players as meaning-
ful responses and predict them.»!2 «The point from which we set
out is the hypothesis that a system of norms is «valid> if it 1s able
to serve as a scheme of interpretation for a corresponding set of
social actions in such a way that it becomes possible for us to com-
prehend this set of actions as a coherent whole of meaning and
motivation, and within certain limits to predict them. This capacity
within the system is based on the fact that the norms are effectively
complied with, because they are felt to be socially binding.»13

Der Schlul3 von der wirklichen Anwendung der Norm auf ihre
Giltigkeit fiihrt zu jeglicher Negation der Spannung von Norm
und Wirklichkeit. Konsequent weitergedacht fiihrt er zur Auf-
hebung des Sollensgehaltes einer Norm. Eine geschriebene Norm,
die nicht befolgt und anerkannt wird, ist nicht giiltig. Also kann
daraus kein Sollensgehalt abgeleitet werden. Die Norm 16st sich
inder Wirklichkeit auf. Diese naturwissenschaftliche Betrachtungs-
weise kann aber nicht ohne weiteres von der Rechtsphilosophie
ibernommen werden. Wihrend naturwissenschaftliche Gesetze in
der Regel aus der Extrapolation von Verhaltensbeobachtungen ent-
standen sind, konnen wir von den menschlichen Gesetzen nicht das
gleiche sagen. Dort wird ndmlich tbersehen, dal} sich auch der-
jenige, der sich nicht an das Recht gehalten hat, als Rechtsbrecher
fithlt und nicht etwa der Auffassung ist, er habe deswegen recht-
maBig gehandelt, weil ihm gegentiber das Recht nicht durchgesetzt
worden sei. Im Gegensatz zum naturwissenschaftlichen Bereich
zwingt uns die Tatsache des abnormen Verhaltens nicht zu einer
Uberpriifung der Gesetze, sondern fiihrt uns vorliufig zur An-
nahme, es sei willentlich und wissentlich ein Gesetz iibertreten
worden. Solche Uberlegungen sind aber nur dann zulissig, wenn
davon ausgegangen werden kann, dall die Norm unabhidngig von
der Verhaltenswirklichkeit existiert.

12 ALF Ross, a.a.0., S. 35.
13 ALF Ross, a.a.0., S. 34.
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2.2. Der juristische Idealismus

Eine ganz andere Richtung schlagen die Vertreter des juristischen
Idealismus ein. Sie werden, um beim Beispiel der Anthropoiden
zu bleiben, nicht das Verhalten solcher Wesen eines fremden Pla-
neten untersuchen, um die GesetzmiBigkeiten herauszufinden. Fiir
sie ist nicht das Verhalten der Anthropoiden malgebend, sondern
der Wille, der das Verhalten nicht tatsiachlich, sondern eben ideell
bestimmt. «Es ist diese unverbriichliche Einheit in dem Gedanken
des Rechtes, die fir alle besondere Rechtsbetrachtung die not-
wendige Bedingung bildet, und die in ihrer formal bestimmenden
Bedeutung als letzte Voraussetzung alles rechtlichen Denkens und
Urteilens den Begriff des Rechtes dahin wiedergibt: das unverletz-
bar selbstherrlich verbindende Wollen.»14

Der juristische Idealismus findet seine Wurzeln einerseits in der
angelsdchsischen, auf HoBBes und AUSTIN zuriickgehenden Rechts-
philosophie und andererseits in dem durch HEGEL beeinfluBBten
Neukantianismus. KELSENs Beschrankung der Rechtswissenschaft
auf die reine Untersuchung der Normativitit kann sicher fiir sich
in Anspruch nehmen, logisch und konsequent zu sein. Das Haupt-
problem des Idealismus liegt nicht in der fehlenden Logik, son-
dern vielmehr in der mageren Aussage, in ihrer Wirkungslosigkeit
fiir die Gesellschaft tiberhaupt. Was haben denn Normen fiir eine
Bedeutung, wenn sie keine Wirkung zeitigen? Ist das Recht nicht
in erster Linie und vor allem auf die Wirklichkeit angelegt? Darf
sich der Gesetzgeber damit begniigen, stahlklare, logische, sich in
das Rechtssystem einfiigende Normen zu erlassen? Mul} er sich
nicht immer wieder fragen, welche Wirkung seine gesetzgeberische
Tatigkeit hervorbringt? Die Rechtswissenschaft von ihrem Wirk-
lichkeitsgehalt zu entleeren, heiB3t sich in den Elfenbeinturm zu-
riickziehen und sich dem I'art pour I’art hingeben.

Wie 14Bt sich das Sollen iiberhaupt beurteilen, wenn nicht klar
ist, was es flir eine Wirkung auf den Adressaten hat? Das Sollen ist
nicht bloB eine besondere Form sprachlicher Artikulation; es hat
nur eine Bedeutung, wenn es Wirkung erzeugt. Was wire KELSENS
reine Rechtslehre, wenn die beiden Sitze: « Du bist nicht tot» und

14 RupoLF STAMMLER, Theorie der Rechtswissenschaft, 2. Aufl., Halle 1923, S.69.
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«Du sollst nicht toten» keine oder die gleiche Wirkung erzeugen
wiirden? Uber das Sollen und die Norm kann also iiberhaupt keine
Aussage gemacht werden, wenn nicht ihre Spannung zur Wirklich-
keit mit in Betracht gezogen wird. Wenn das Sollen fiir gewisse
Verhaltensweisen nicht mehr kausal ist, kann es auch nicht mehr
als Sollen gewertet werden. Eine Wissenschaft, die ihre eigene
Grundlage nicht untersuchen will, ist letztlich wertlos.

Ein besonderer Zweig des juristischen Idealismus ist wohl die
Begriffsjurisprudenz. Wiirden Vertreter der Begriffsjurisprudenz
den Auftrag erhalten, die Normativitat und das Verhalten von An-
thropoiden auf fremden Planeten zu erforschen, konnten sie sich
darauf beschrianken, in einer abgeschiedenen Bibliothek auf un-
serem Planeten nach den Begriffen zu forschen, um daraus die ent-
scheidenden normativen Inhalte fiir das Verhalten fremder Anthro-
poiden abzuleiten. Fiir sie ist nicht der Rechtssatz, sondern der
Begriff das Maligebende. «Auch der eigentliche Gedanke des
Rechtssatzes stellt sich noch dar in Begriffen, d.h. in Zusammen-
fassungen von Denkelementen; es kommt darauf an, die Begriffe
in thre Bestandtheile aufzuldsen, die in ihnen enthaltenen Denk-
elemente aufzuweisen... Es liegt zugleich auf der Hand, dal3 erst
aus der vollen Erfassung der Rechtsbegriffe sich das wahre Sy-
stem der Rechte, die innere Zusammengehorigkeit seiner Sitze,
ergeben kann.»15

Der Gesetzgeber im Staate der Begriffsjuristen hat ein armseliges
Werk zu vollbringen. Er kann Gesetze machen wie er will, die
Begriffe, die er verwendet, haben eine von ihm vollstindig un-
abhdngige und autonome Bedeutung. Eigentum, Vertrag, Besitz,
Kauf usw. existieren ganz unabhingig davon, ob und wie der Ge-
setzgeber sie verwenden will. Weder die Normen noch das Ver-
halten der Menschen, sondern vielmehr die leblose Wissenschaft ist
fiir die Bestimmung des Inhaltes der Normativitit mafBgebend 6.

15 BERNHARD WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, 5. Aufl., Bd. I, Stuttgart
1879, S. 64.

16 PaiLipp HECK, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, Tiibingen 1932,
8. 1211
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2.3. Norm als Chance der Durchsetzbarkeit — Interessenjurispruden:z
und pragmatischer Realismus

Der weltfremden Begriffsjurisprudenz widmete [HERING in seinem
Buch «Scherz und Ernst in der Jurisprudenz» einige unvergeBliche,
immer wieder ins Gedéachtnis zu rufende Zeilen: «Da Du Roma-
nist bist, so kommst Du in den juristischen Begriffshimmel. In ihm
findest Du alle die juristischen Begriffe, mit denen Du Dich auf
Erden so viel beschéaftigt hast, wieder. Aber nicht in ihrer unvoll-
kommenenen Gestalt, in threr Verunstaltung, die sie auf Erden
durch die Gesetzgeber und Praktiker erfahren haben, sondern in
ihrer vollendeten, fleckenlosen Reinheit und idealen Schonheit. ...
Die Sonne ist die Quelle alles Lebens, aber die Begriffe vertragen
sich nicht mit dem Leben, sie haben eine Welt fiir sich notig, in
der sie ganz fiir sich allein existieren, fern von jeglicher Berithrung
mit dem Leben. — Aber wie konnen denn die Theoretiker, die dort-
hin kommen, in dieser Dunkelheit sehen? — Die Augen des Theo-
retikers sind schon auf Erden daran gewohnt ins Dunkle zu se-
hen.»17

Diese kurzen Zeilen IHERINGs eroffnen dem Recht eine neue
Welt. Das Recht gehort nicht in die Dunkelheit der reinen Theorie.
Es hat wirkliche Zusammenhinge und Ursachen aufzudecken. Die
Vertreter des pragmatischen Realismus, der in IHERING und Sa-
VIGNY seine Wurzeln findet und wohl auf die groflen Staatstheo-
retiker wie LOCKE und MONTESQUIEU, PUFENDORF und ALTHUSIUS
zuriickgefiihrt werden kann, konnen fiir sich vielleicht nicht die
reine Logik und Konsequenz, dafiir aber die Wirklichkeitsndhe in
Anspruch nehmen. Thre Aussagen haben eine Bedeutung fir die
Rechtswelt und den Gesetzgeber. Sie decken die engen Zusammen-
hinge und Beziehungen auf, die zwischen Methode und Rechts-
quellenlehren bestehen.

Am Anfangdieser Richtung steht die Interessenjurisprudenz von
RUDOLF VON THERING. Seine Lehren haben vor allem in der Praxis
auch heute noch einen beherrschenden Einflul}. «Die neuere Rich-
tung hat erkannt, dal} fiir die Rechtsnormen die Interessen kausal

I7 RUDOLPH VON [HERING, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, 13. Aufl., Leipzig
1924, unverdnderter Nachdruck Darmstadt 1964, S. 2491T.
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sind, indem sie Sollvorstellungen zur Folge haben.»18 Das Interesse
ist somit die Grundlage der Rechtsentstehung. Das Interesse will
aber verwirklicht werden, es driangt zur Verwirklichung. «Denn
das Wesen des Rechts, was immerhin auch seine Aufgabe, sein Ziel,
sein Inhalt sein moge, besteht in der Verwirklichung, die Voraus-
setzung dazu aber ist die Macht, das Organ und der Triger der
Macht aber der Wille.» 19 Indem THERING auf diese Weise Macht
und Wille verbindet, findet er die Briicke zwischen der faktischen
und der rechtlichen Geltung der Norm. Allerdings sieht auch
IHERING, dal3 es innerhalb der Rechtsordnung Punkte gibt, wo der
Zwang, die Macht, versagt. «Der Monarch, welcher die Verfas-
sung verletzt, der Geschworne, welcher gegen besseres Wissen den
Angeklagten verurteilt oder freispricht, vergeht sich gegen das
Recht, nicht gegen die Moral, das Recht kann beide nur nicht er-
reichen.»20

Die Verwandtschaft [HERINGs mit den Verfechtern der utilitari-
stischen Rechtsphilosophie, mit dem amerikanischen Realismus,
sein Einflul auf EuGeN HUBER und auf den groflten Teil der
schweizerischen rechtsphilosophischen Literatur, sein Einflull auf
die Rechtssoziologie, auf die liberale und die marxistische Rechts-
welt zeigen die ungeheure Spannweite seiner Denkenskraft, die
noch heute kaum ausgeschopft ist.

Fiir GusTtav RUMELIN, der die Gedanken THERINGs weitergefiihrt
hat, ist allerdings die Verwirklichung des Rechts nicht von zen-
traler Bedeutung. «Man sollte schon nicht erwarten: Das Recht
ist Sicherung, sondern nur etwa, der Zweck, das Princip des Rech-
tes ist Sicherung. Denn die Sicherung selbst ist ein Erfolg, den das
Recht erstreben, aber nicht verbiirgen kann.» 2! Demgegeniiber ist
fir IHERING das Recht nicht nur mit der Chance zur Verwirk-
lichung, sondern mit der tatsidchlichen Lebensverwirklichung selbst

18 PHiLIPP HECK, a.a.0., S.73.

19 RupoLPH VON THERING, Begriff des Rechts, in: Geist des romischen Rechts auf
den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, 8. Aufl., Basel 1954, S.327-339,
zit. aus: Begriff und Wesen des Rechts (oben Anm. 6), S. 165.

20 RUDOLPH VON THERING, a.a.0., S. 182.

21 Gustav RUMELIN, Eine Definition des Rechts, in: Begriff und Wesen des Rechts
(oben Anm.6), S.237.
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verbunden. «Ils (les gouvernants) doivent donc donner des regles
qui soient désirées et seront respectées. Leur volonté est déterminée
par des milliers de volontés individuelles qui s’accordent ou s’op-
posent.»22 Diese Gedanken von GEORGES RIPERT entsprechen der
IHERINGschen Betrachtungsweise wohl mehr als jene von GusTAv
RUMELIN.

Der Unterschied zwischen RUMELIN und RIPERT ist allerdings
erheblich. Ob dem Recht lediglich die Zweckrichtung oder auch die
Zweckverwirklichung zugeschrieben wird, ist von entscheidender
Bedeutung. Von RUMELINs Gedankenfiihrung bis zum reinen Vo-
luntarismus ist ein kleiner Schritt. Andererseits steht RIPERTs Rea-
lismus in engem Zusammenhang mit der Uppsala-Schule und der
totalen Auflosung des Rechts in der Wirklichkeit. Die [HERING-
sche Gratwanderung zwischen dem reinen Voluntarismus und der
Aufldsung des Rechts in der Wirklichkeit ist nur wenigen gelungen.
Das Problem kann mit einem Satz von THEODOR GEIGER folgender-
maBen umschrieben werden: «Dal} eine Norm verbindlich ist, be-
deutet: Es besteht eine Wahrscheinlichkeit dafiir, daf3 entweder ihr
gemif gehandelt wird, oder eine Reaktion auf Zuwiderhandlung
folgt.»23 Das Recht ist nicht einfach Wirklichkeit, es ist nicht
einfach wirklichkeitsfremder Wille, es ist vielmehr Chance zur Ver-
wirklichung. Diese Chance ist sowohl auf die faktischen Verhdlt-
nisse wie auch auf die Rechtsgeltung und ihre Autoritat zuriickzu-
fiihren, die beide das Verhalten des Menschen beeinflussen.

Mit anderen Worten: Wenn unsere Wissenschafter vom fremden
Planeten zuriickkommen, wollen wir von thnen nicht nur wissen,
was fir positive Imperative dort bestehen, noch wie sich diese Men-
schen in Tat und Wahrheit verhalten. Wir wollen vielmehr erfahren,
welches Verhdltnis zwischen den positiven Imperativen und dem
Verhalten der Anthropoiden besteht. Nur so konnen wir wissen,
inwieweit bei der Anderung eines Imperativs die Chance zu einer
Veranderung des Verhaltens gegeben ist bzw. wie ein Imperativ
ausgestaltet und mit welchen Sanktionen er versehen werden mul3,
damit die menschendhnlichen Wesen ihn befolgen.

22 GEORGES RIPERT, Les Forces créatrices du droit, Paris 1955, S.72.
23 THEODOR GEIGER, Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, Berlin 1964, S.214.
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Die reinen Empiriker unter den Juristen und Soziologen ver-
kennen, dall —anders als im naturwissenschaftlichen Bereich — das
Verhalten des Menschen durch die Anderung der Gesetze tatsich-
lich verandert werden kann. Der Stein fallt immer zu Boden, auch
wenn man dafiir ein anderes Gesetz formuliert. Nur wenn andere
Ursachen, andere Bedingungen gesetzt werden, 146t sich das Ver-
halten lebloser Objekte verdndern. Beim Menschen ist dies an-
ders: Sein Verhalten ist zumindest teilweise durch die Normen
bestimmt.

Der Fehler des Voluntarismus besteht darin, dal3 er lediglich
die Normen untersucht ohne sich zu fragen, ob sie auch tatsach-
lich Ursache fiir ein besonderes Verhalten sind. Wer sich diesem
Problem nicht stellt, muB} sich letztlich auch nicht fragen, inwie-
weit eine Norm tiberhaupt eine fiir das Verhalten des Menschen
mogliche Ursache sein kann. Mit anderen Worten: Es ist nicht zu
prifen, ob eine Norm der Natur des Menschen so angepalit ist,
daB sich dieser ihr entsprechend verhalten kann.

Aus diesen Uberlegungen ergibt sich ganz deutlich, daf8 Normen
nur dann als Rechtsnormen qualifizierbar sind, wenn sie Ursache fiir
ein bestimmtes menschliches Verhalten sein konnen. Die Frage nach
der Verbindlichkeit, nach der Geltung der Rechtsnorm ist nichts
anderes als die Frage nach deren Ursache. Die Geltung beruht
somit einerseits auf der faktischen Anerkennung der Normen durch
die Adressaten, die dadurch die Macht der Herrschenden begriin-
den, und andererseits in der rechtlichen Legitimation, die den
rechtmédfBigen Behorden die groBeren Macht- und Anerkennungs-
chancen verleiht.

Wenn aber die Rechtsnorm Ursache fiir das menschliche Ver-
halten ist, stellt sich die Frage nach dem Verhéltnis von Ursache
und Wirklichkeit. Inwieweit kann die Norm tatsdchlich Ursache
fir die Wirklichkeit sein? Inwieweit beeinflu3t die Wirklichkeit die
Ursache? Wie ist dieses Verhidltnis ausgestaltet? Diesen Fragen
werden wir im nédchsten Abschnitt nachzugehen versuchen.
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3. Das Verhaltnis von Norm und Wirklichkeit
3.1. Norm — Sprache — Wirklichkeit

Das Verhiltnis von Norm und Wirklichkeit wird bereits von der
Tatsache her beeinflu3t, daf3 sich die Norm lediglich mit dem Mittel
der Sprache ausdriicken 1403t, d.h. daB3 aus der sprachlichen Ur-
sache eine Verhaltenswirklichkeit werden muf3. Deshalb ist es not-
wendig, das Verhdltnis von Sprache, Norm und Wirklichkeit vor-
giangig zu untersuchen, bevor die Wirkungen der Ursache im ein-
zelnen dargelegt werden konnen.

Worte und Begriffe zerschneiden die Wirklichkeit. Mit thnen be-
zeichnen wir Gegenstande wie zum Beispiel das Pferd, die Presse,
das Ortsbild, die Freiheit usw. Der wirkliche Inhalt dieser Begriffe
kann auf zwei verschiedene Arten bestimmt sein. Es ist moglich,
dall zum voraus genau festgelegt wird, was der Inhalt eines zu schaf-
fenden Wortes sein soll. Solche Begriffe finden wir vor allem in
der Wissenschaftssprache. Dort konnen wir schon vorher verein-
baren, was unter diesem oder jenem Begriff (z. B. Atom) zu ver-
stehen 1st24,

Die Alltagssprache dagegen entwickelt sich ganz anders. Sie 1af3t
sich nicht fesseln wie die Wissenschaftssprache. Der Inhalt ihrer
Worte und Begriffe verdndert sich mit der Verdnderung der gesell-
schaftlichen Anschauungen. Wir wissen zwar, was ein Buch, was
ein Haus, was Freiheit, was Presse ist, aber wir konnen diese Aus-
driicke nicht leichthin definieren. Wir erahnen den Kern der Be-
deutungeines Wortes, aber wir konnen nicht ohne weiteres die kla-
ren und eindeutigen Grenzen des Umfanges der Bedeutung finden
und feststellen.

Ganz eindeutigist die Sprache des Rechts der Alltagssprache zu-
zuordnen 25, Mal3gebend fir die Interpretation von rechtlichen Be-
griffen ist der allgemeine Sprachgebrauch. Dies kommt im folgen-

24 Dazu HELMUT SEIFFERT, Einfiihrung in die Wissenschaftstheorie 1. Miinchen
1971, S.30ff. und THOMAS FLEINER, Recht — Sprache — Wirklichkeit, Zeitschrift
fiir Philosophie und Theologie, Bd. 19, 1972, S. 170.

25 KarL LArReNZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 2. neu bearbeitete Aufl.,
Berlin/Heidelberg/New York 1969, S. 301 ff.
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den Zitat des Urteils eines kantonalen Gerichtes deutlich zum
Ausdruck: «Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist der
Wille des historischen Gesetzgebers bei der Interpretation des Ge-
setzes nur soweit zu beachten, als er fiir den verniinftigen und kor-
rekten Gesetzesadressaten erkennbar im Gesetz verankert ist. Ge-
rade das mub3 hier beachtet werden. Wohl scheint streng wissen-
schaftlich der Ausdruck <Funktion»> oder <funktionell> eine eher
ctwas einschrinkende Bedeutung zu haben. Innerhalb der Sprach-
wissenschaft kommt es auf die Bedeutung der Wort- und Satzteile
in einem grofferen Ganzen an. Im allgemeinen Sprachgebrauch
aber haben die Worter <Funktion> oder «funktionell> eine weitere
Bedeutung, namlich so wie sie eben spontan und ohne lange sprach-
wissenschaftliche Untersuchung vom Finanzdirektor gegeben wur-
de. ... Gerade ein Steuergesetz, das den Stimmbdirger viel unmittel-
barer trifft und interessiert als manch andere Gesetzesvorlage, mull
so interpretiert werden, wie es der gewohnliche Stimmblirger ver-
steht und auf Grund von AuBerungen einer zustindigen Person
verstehen durfte und darf.»26 «A word has a meaning, more or
less vague; but the meaning is only to be discovered by observing
its use; the use comes first, and the meaning is distilled out of it.»27

Wenn aber die Imperative der Rechtssprache im Sinne der All-
tagssprache verstanden werden missen, so mul3 bedacht werden,
dal3 die Wortbedeutung der Alltagssprache drei verschiedene Kon-
stituanten hat. Jedes Wort hat einmal einen begrifflichen Inhalt
von groBBerer oder geringerer Bestimmtheit. Es hat aber auch einen
Nebensinn, unter dem alle Assoziationen zu verstehen sind, die ein
Wort gewohnheitsmédBlig und unwillkirlich in uns hervorruft.
SchlieBlich hat das Wort auch einen Geflihlswert oder Stimmungs-
gehalt28, Wenn somit die geschriebene oder gesprochene Norm
Ursache flir ein bestimmtes Verhalten sein soll, miissen bereits von
der sprachlichen Bedeutung her diese drei verschiedenen Konsti-
tuanten mitberticksichtigt werden. Sie machen verstindlich, wie

26 Entscheid der aargauischen Steuerrekurskommission, ZB1 1971, S. 389f,

27 BERTRAND RUSSEL, zit. in: HORST (GECKELER, Strukturelle Semantik und Wort-
feldtheorie, Miinchen 1971, S. 65.

28 K.O.ErRDMANYN, Die Bedeutung des Wortes, zit. in: HorsT GECKELER, a.a.O.
(Anm.27), S.70.
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schwierig es ist, durch abstrakte gesprochene oder geschriebene
Normen ein eindeutig klares Verhalten hervorzurufen und Impera-
tive zu formulieren, deren Nebenwirkungen nicht groBer sind als
die Hauptwirkung.

Rechtsnormen entstehen nicht von heute auf morgen. Jeder
Rechtsverwirklichung geht vielmehr ein langsamer und stufen-
weiser Prozel3 voraus29. Der Gesetzgeber, der die Normen erlaft,
befindet sich in einer bestimmten gesellschaftlichen und geschicht-
lichen Situation. Er sieht eine Wirklichkeit vor sich, die er bereits
selber interpretiert. Mit den Normen will er entweder diese Wirk-
lichkeit verdndern oder stabilisieren. Der Gesetzgeber muf3 also
die Wirklichkeit in sein Verstindnis umsetzen. Aber schon an die
Wirklichkeit selbst wird er mit einem bestimmten Vorverstindnis
herantreten. Dieses Vorverstindnis wird von der politischen und
gesellschaftlichen Struktur, vom Milieu, von der geschichtlichen
Tradition, in der er aufgewachsen ist, sowie von den personlichen
Motivationen derjenigen beeinfiullt sein, die in erster Linie an der
entsprechenden Gesetzgebung mitgearbeitet haben.

Plotzlich sich ereignende soziale Unruhen werden den einzelnen
Parlamentariern in verschiedenem Licht erscheinen. Nicht alle Ab-
geordneten werden die gleichen Priorititen setzen; sie werden die
Ereignisse und ihre weiteren Auswirkungen unterschiedlich werten
und fur die Qualifizierung der Tatbestinde unter Umstdnden ver-
schiedene sprachliche Ausdriicke verwenden. Die einen werden von
Rebellen sprechen, die anderen von Unruhestiftern, die dritten von
Halbstarken, die vierten von Studenten und andere von Jugend-
lichen. Vom Ausdruck Krawall bis zum Ausdruck Revolution und
Birgerkrieg, vom studentischen Bubenstreich bis zur Revolte wird
man die verschiedensten Schattierungen von Begriffen verwenden.
Fir die einen wird die Tatsache im Vordergrund stehen, dal3 Ju-
gendliche von Polizisten geschlagen wurden, andere hingegen wer-
den darauf hinweisen, dal3 die Rebellen mit Steinen geworfen ha-
ben. Hier wird bereits deutlich, wie verschiedenartig Wirklichkeit
interpretiert wird, wenn der einzelne diese Wirklichkeit mit seinem

29 Vgl. dazu H. HART/A. Sacks, The Legal Process, Tentative Edition, Cambridge
(Mass.) 1958.
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bestehenden Vorverstindnis oder mit seinem eigenen Wertfilter
betrachtet.

Eine dhnliche Bedeutung kommt der Bewertung der Mittel zu,
mit denen der Gesetzgeber der Wirklichkeit begegnen will. Geniigt
das Mittel der Mahnung und Drohung, bedarf es der Strafen und
Malinahmen, geniigt eine repressive polizeiliche Kontrolle oder be-
darfes praventiver Mittel? Je nachdem wie die Mittel gewertet wer-
den, wird der Gesetzgeber anders entscheiden 30.

Geht es dann schliefllich darum, aus den einzelnen, konkreten
Tatbestanden, die sich kasuistisch aneinanderreihen, abstrakte
Tatbestinde zu formulieren, so werden die verschiedensten Vor-
stellungen iiber die Konkretisierung der abstrakten Begriffe ge-
dulert werden. Der Begriff des Landschafts- und Ortsbildes wird
ber den Abgeordneten ganz verschiedene Vorstellungen hervor-
rufen. Auch iliber die sprachlich geduBerte Idealvorstellung einer
Wirklichkeit werden die Mitglieder des gesetzgebenden Organs
unterschiedliche Vorstellungen haben.

Noch komplexer ist die Umsetzung der sprachlichen abstrakten
Imperative auf die konkrete Wirklichkeit durch den Richter oder
durch den Verwaltungsbeamten. Der Richter selbst hat ja eine
Wertskala, einen Wertfilter, mit dem er die Wirklichkeit betrach-
tet. Dieser Filter ist geprdgt von seinen eigenen Erfahrungen, von
seinem Milieu, von seinen Normvorstellungen und von seinen
Kenntnissen. Mit diesem Wertverstindnis betrachtet der Richter
einen bereits geschehenen, ihm gegeniiber sprachlich geschilderten
Tatbestand. Er sieht den Angeklagten oder die ProzeBparteien, die
in thm bestimmte Eindriicke hervorrufen. Diese Wirklichkeit, die
er sieht, mul} er mit derjenigen, die er sich auf Grund der Norm
vorstellt, in Ubereinstimmung bringen. Die Bewertung beider
Wirklichkeiten wird weitgehend von seiner subjektiven Wertskala
abhangig sein. Je nachdem, ob diese Wirklichkeiten in seinem
Verstindnis in Einklang gebracht werden konnen oder nicht, wird
er zu einem positiven oder negativen Urteil kommen.

Die Sprache ist die Briicke, die das Recht mit der Wirklichkeit

30 Vgl dazu HaNS G. HINDERLING, Rechtsnorm und Verstehen, Bern 1971, S. 141T.;
THOMAS FLEINER, a.a.0. (oben Anm. 24), S. 1791,
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verbindet. Sowohl die Norm wie auch die Wirklichkeit lassen sich
ohne Sprache nicht denken. Recht wird erst durch Sprache. Wirk-
lichkeit aber 148t sich nur durch Sprache mitteilen und verstehen.
Sein und Sollen wachsen in der Sprache zu einer Einheit zusammen.
Sie werden geprigt durch die Sprache. Die Norm ist entstanden
aus einer gesellschaftlichen Wirklichkeit, und sie zielt darauf ab,
eine neue Wirklichkeit zu formen. Aus alter Welt soll neue Welt
werden. Dies ist das Wesen des Sollens, das zwischen zwei Seins-
bereichen steht. Der Inhalt dieses Sollens, d.h. der Norminhalt,
wird aber von der Wirklichkeit her bestimmt, wihrend die Vor-
stellung der Wirklichkeit, die zu beurteilen ist, ihrerseits von den
Sollensnormen bereits gefiltert wird. Der Ubergang zwischen
Norm und Wirklichkeit findet in unserer Vorstellungswelt statt
und wird weitgehend vom Vorverstandnis der jeweiligen Wirklich-
keit her bestimmt. Es ist ein flieBender Ubergang.

3.2. Wirkung der Norm auf die Wirklichkeit

Nach den Ausfithrungen tiber das Verhéltnis von Norm, Sprache
und Wirklichkeit soll nun dargelegt werden, inwieweit und unter
welchen Voraussetzungen die Norm einen Einflul3 auf die Wirk-
lichkeit ausiiben kann. FRANKFURTER, der berithmte Richter am
Obersten Gerichtshof der Vereinigten Staaten, soll einmal gesagt
haben, er wiirde lieber unter sowjetischem Recht leben, das von
amerikanischen Richtern angewendet werde, als unter amerikani-
schem Recht, das von sowjetischen Richtern angewendet werde.
Bekannt sind auch die folgenden Ausspriiche: Als es im Staate
Massachusetts einmal drunter und driber ging, soll ein bekannter
politischer Fiithrer gesagt haben: «Was wir brauchen, ist eine neue
Verfassung.» Sein Gegner soll ihm dann geantwortet haben:
«Nein, was wir brauchen, sind Personlichkeiten, nicht Institutio-
nen.»

Dieser Streit ist bis heute nicht verebbt und zeichnet sich tiibrigens
auch bei den Auseinandersetzungen fiir oder gegen eine Total-
revision der Bundesverfassung ab. «Da haben wir aber auch die-
jenigen Gegner, welche vor allem den Glauben an blofle Worte und
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Formulierungen verloren haben und «den Narren iiberlassen wol-
len, iiber die besten Staatsformen und Verfassungen zu streiten»;
ool

Dal} diese Fragen Probleme von durchaus praktischer Bedeu-
tung aufwerfen, zeigt etwa die Diskussion um das neue Gesetz
tber die Schwangerschaftsunterbrechung. Je nachdem, welchen
Effektivititsgehalt man einer strafrechtlichen Norm iiber die
Schwangerschaftsunterbrechung zuweist, wird man sich fir oder
gegen die Fristenlosung zu entscheiden haben. Jedenfalls werden
jene, die fiir das «Recht auf Leben» eintreten, nur dann die Straf-
barkeit der Schwangerschaftsunterbrechung verlangen konnen,
wenn auf Grund empirischer Untersuchungen anzunehmen ist, daf3
dadurch mehr ungeborenes Leben gerettet werden kann.

Diese Fragen sind denn durchaus nicht neu und wurden insbe-
sondere im Zusammenhang mit der Kodifikation neuer Rechts-
normen immer wieder gestellt. ARTHUR NUSSBAUM 32 hat bereits
darauf hingewiesen, wie wenig beispielsweise die erb- und familien-
rechtlichen Bestimmungen des BGB iiberhaupt zur Anwendung
gelangen. Bekannt ist auch, dall dem Vater des schweizerischen
Zivilgesetzbuches, EUGEN HUBER, diese Gedanken mehr als ver-
traut waren 32a,

Die Frage nach der Beziehung von Norm und Wirklichkeit stellt
sich aber nur, wenn vorausgesetzt wird, dafl zwischen der Norm
und der Wirklichkeit, zwischen dem Sein und dem Sollen ein Un-
terschied besteht. «Insofern enthédlt die These, wonach Sollens-
normen nicht auf Seinstatsachen induktiv gegriindet werden, eine
unumstoBliche Wahrheit, aber auch eine unvollstindige Erkennt-
nis, in der die Einsicht fehlt, dal3 in den Erscheinungen der Wirk-
lichkeit Ordnungszusammenhdnge enthalten sind, die den Inhalt
einer rechtlichen Sollensnorm durchaus mitbegriinden konnen, al-
lerdings nur als rechtliche Vorformen, Bauelemente, Strukturen
oder wie immer man sie nennen mag. <Vorgegeben> sind sie fiir das
Recht in dem Sinne, dal} sie Beriicksichtigung in der Gestaltung

31 SchluBlbericht der Arbeitsgruppe fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der
Bundesverfassung, Bern 1973, S.16.

32 ARTHUR NussBauM, Die Rechtstatsachenforschung (oben Anm. 4), S. 134fF.

32a EuGeN HuBer, Recht und Rechtsverwirklichung, Basel 1921, insbes. S.245fT.
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des rechtlichen Sollensinhaltes erfordern.» 33 Norm und Wirklich-
keit stehen somit in einem engen Wechselverhiltnis zueinander.
Die Norm wird von der Wirklichkeit bestimmt und sie bestimmt
die Wirklichkeit etwa im Sinne von JOHN RAwLS als «coercive
order of public rules addressed to rational persons for the purpose
of regulating their conduct...» 34,

3.2.1. Die Trendverdnderung oder Trendstabilisierung

Allgemeine Verhaltensvorschriften

Ein Beispiel, wieviel Miihe und Arbeit es kostet, gewohnheits-
méliges Verhalten selbst dort zu verdndern, wo der Mensch schon
um seiner eigenen Sicherheit willen ein Interesse zur Anderung
hat, zeigt der Wechsel vom Linksverkehr auf den Rechtsverkehr in
Schweden35. Am 3.September 1967, einem Sonntag, wurde in
Schweden vom Links- auf den Rechtsverkehr umgestellt. Bereits
im Frithjahr 1966 hatte man mit einer allgemeinen Aufklarungs-
kampagne fiir diese Verkehrsumstellung begonnen. «Ziel dieser
Kampagne war es, Interesse zu wecken und den Grundstein dafiir
zu legen, dal} der folgende zwangslaufige Ablauf selbstverstandlich
als richtig anerkannt werde.» 36 In einer zweiten Phase der Auf-
kldrungsarbeit ging es dann darum, das BewuBtsein der Verkehrs-
teilnehmer fiir das Wie und Warum des Verkehrs und die einzelnen
Verkehrsvorginge zu schulen. Wer ndmlich den Verkehr bewult
miterlebt, kann viel leichter vom Links- auf den Rechtsverkehr
umstellen, als wer die Verkehrsvorginge unbewul3t mitvollzieht.
Erst in der dritten Phase wurde mit der eigentlichen Unterrichtung
fiir die neuen Verkehrszeichen begonnen. Man machte die Bevdl-

33 HeinriCH HENKEL, Einfilhrung in die Rechtsphilosophie, Berlin 1964, S.163.

34 JoHN RawLs, A Theory of Justice, Cambridge (Mass.) 1972, S. 235,

35 Vgl. dazu die allerdings kaum tiefgreifende Fallstudie von BRITT-MARI PERRSON
BLEvGAD und JETTE M@LLER-NIELSEN, Recht als Mittel des sozialen Wandels -
Eine Fallstudie, in: Zur Effektivitit des Rechts, hg. von Manfred Rehbinder
und Helmut Schelsky, Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Bd. 11,
Disseldorf 1972, S. 427.

36 R.LINDE, ADAC Miinchen, Strallenverkehrstechnik, Heft 9/10, 1967, S.128.
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kerung auf die MaBnahmen aufmerksam, die mit der Umstellung

in unmittelbarem Zusammenhang standen.

Am 19. August 1967 setzte die eigentliche Umstellungskampagne
ein. Radio und Fernsehen berichteten den ganzen Tag in ihren
Programmen tber die Umstellung. Broschiiren an Haushaltungen,
Schulunterricht usw. ergdnzten die Aufklarungsarbeiten der Mas-
senmedien. 15000 Jugendliche wurden tberdies besonders ausge-
bildet, damit sie der Bevolkerung am Tage X helfend zur Verfu-
gung stehen konnten 37. Neben der Aufkldrungskampagne mul3ten
noch weitere, zusitzliche verkehrstechnische MaBnahmen getrof-
fen werden, mit denen die praktische Durchfithrung und deren
Uberwachung sichergestellt werden konnte,

Das Ergebnis all dieser VorbereitungsmalBnahmen ist verbliif-
fend: Es war ohne groBere Unfallquote moglich, von einem Tag
auf den anderen vom Links- auf den Rechtsverkehr umzustellen.
Mit geniigend Vorarbeit und mit einer hinreichend umfassenden
Aufklarungskampagne ist es also ohne weiteres moglich, durch
Normen die Wirklichkeit zu verdndern. Allerdings fallen bei die-
sem Beispiel besondere Gesichtspunkte sehr stark ins Gewicht:

1. Es handelt sich um ein Gesetz, das fiir alle gleichermalBen gilt
und einigermalen die gleichen Konsequenzen hat.

2. Das Interesse an der Befolgung des neuen Gesetzes ist fur jeden
gleich stark, da er sonst mit einem grof3en Unfallrisiko zu rech-
nen hat. Der einzelne Burger 1st also aus eigenem Interesse ge-
willt, die neuen Normen zu befolgen.

3. Das Gesetz 143t sich leicht kontrollieren und durchsetzen.

Das Beispiel Schweden zeigt demnach, dall mit Gesetzen ledig-
lich dann ein gewohnheitsmiBiges Verhalten verindert werden
kann, wenn die Norm jeden trifft, leicht kontrollierbar ist und von
jedem aus eigenem Antrieb befolgt werden will. Ahnliches lieBe
sich auch vom Sonntagsfahrverbot sagen, das in den meisten euro-
piischen Staaten wegen der Olkrise im Herbst 1973 eingefiihrt und
von der Bevolkerung zum groBen Teil befolgt worden ist. Ob die-
ser Erfolg allerdings auch fiir lingere Zeit hitte sichergestellt wer-
den konnen, mul} offen bleiben. Ein befristetes Sonntagsfahrver-

37 R.LINDE, a.a.0., S.128.
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bot traf ja die wesentlichen Interessen der Bevolkerung kaum,
was bei einem unbefristeten Fahrverbot allerdings der Fall gewesen
ware.

Eine weitere Gruppe von Gesetzen enthdlt Vorschriften, die
ebenfalls die Interessen eines grof3en Bevolkerungsteils gleichmaBig
treffen und tatsdchlich freiwillig befolgt werden, die aber in threr
Durchsetzung nur schwer zu kontrollieren sind. Es handelt sich hier
vor allem um Normen auf dem Gebiete des Strafrechts. Die Ne-
benwirkungen von strafrechtlichen Normen, die kaum oder nur
selten durchgesetzt werden, schildert HERBERT L. PACKER 38 folgen-
dermal3en:

““(1) Rarity of enforcement creates a problem of arbitrary police and prosecutorial
discretion.

(2) The extreme difficulty of detecting such conduct leads to undesirable police
practices.

(3) The existence of the proscription tends to create a deviant subculture.

(4) Widespread knowledge that the law is violated with impunity by thousands
every day creates disrespect for law generally.

(5) No secular harm can be shown to result from such conduct.

(6) The theoretical availability of criminal sanctions creates a situation in which
extortion and, on occasion, police corruption may take place.

(7) There is substantial evidence that the moral sense of the community no longer
exerts strong pressure for the use of criminal sanctions.

(8) No utilitarian goal of criminal punishment is substantially advanced by pro-
scribing private adult consensual sexual conduct.”

Es stellt sich die Frage, wann mit einer groBen Dunkelziffer zu
rechnen ist 382, Sicher dann, wenn eine Norm weder von der Moral
unterstiitzt noch thre Befolgung kontrolliert werden kann und
wenn sie wesentliche Interessen beschriankt.

Dies gilt insbesondere auch fiir Normen auf dem Gebiete des
Steuerrechts. In einer interessanten Untersuchung iiber die Wir-
kung von Strafen auf dem Gebiete des Steuerrechts stellen Ri-

38 HErRBERT L. PACKER, The Limits of the Criminal Sanction, Stanford (Calif.) 1969,
S. 304.

38a Vgl. dazu GERD WINTER, Sozialer Wandel durch Rechtsnormen, Berlin 1969,
GERD SPITTLER, Norm und Sanktion, Olten/Freiburg i. Br. 1967, sowie PETER
NoLL, Gesetzgebungslehre, Hamburg 1973, S.146ff. und dort aufgefiihrte Li-
teratur.
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CHARD D.SCHWARTZ und SONYA ORLEANS folgendes fest: «It has
been established that at least one-fourth of all taxpayers evade
taxes to some degree» 3. Die Untersuchungen von SCHWARTZ sind
derart interessant, dal3 wir die Ergebnisse kurz festhalten wollen.
ScHawARTZ stellt fest, dal3 sich Leute aus der Arbeiterklasse, die
wenig gebildet sind, sehr stark durch moralische, an das Gewissen
appellierende Normen beeinflussen lassen. Besser ausgebildete Per-
sonen der oberen Schichten reagieren auf derartige Appelle weit
weniger40. Umgekehrt wirken Strafandrohungen auf weniger ge-
bildete Leute weniger stark als auf gebildete. Auch die Religion
beeinflulBt die Einstellung gegentiber Verhaltensvorschriften. Ka-
tholiken zeigen die starkste Abhdngigkeit von Normen, unabhén-
gig von irgendwelchen Strafandrohungen, gefolgt von Protestanten
und Juden. «Catholics showed little normative reaction to sanc-
tion threat (2%) and actually declined slightly (3%) in these
responses upon being confronted with considerations of con-
science. Perhaps their normative orientation is so well set by initial
training or so exclusively related to an authoritative church that
they do not respond to appeals or threats from other sources. By
contrast, Protestants and Jews increased their normative state-
ments to a point exceeding the Catholics under conscience appeals.
Protestants showed an increase of 31% in normative content under
conscience appeals and Jews were almost equally responsive to the
conscience appeal (28%). Jews showed a slightly greater normative
reaction (19%) than Protestants (15%) to sanction threat, the
effects of which brought Jews and Protestants virtually up to the
positions of the Catholics.»4! Aus diesen Untersuchungen lassen
sich folgende Schlufifolgerungen ziehen:
1. Die Verhaltensweise gegeniiber Normen wird stark von kultu-
rellen und sozialen Faktoren beeinfluf3t.
2. Der Appell an das Gewissen zeitigt fiir gewohnlich eine groBere
Wirkung auf Gruppen mit anfanglich geringer innerer normati-

39 RICHARD D.ScHWARTZ /SONYA ORLEANS, On Legal Sanctions, 34 University of
Chicago Law Review 1967, S.282-300, in: Lawrence M.Friedman/Stewart
Macaulay, Law and Behavioral Sciences, New York 1969, S. 249ff.

40 R1cHARD D.SCHWARTZ, a.a.0., S.254.

41 RICHARD D.SCHWARTZ, a.a.0., S.256.
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ver Bereitschaft als auf Gruppen, die eine hohe normative Be-

reitschaft aufweisen.

3. Strafandrohungen haben in der Regel eine gemischte Wirkung
auf die genannten Gruppen; sie erhohen jedenfalls das mora-
lische BewuBtsein.

«Sanction Threat increases normative orientation most marked-
ly among the upper class, the better educated, and non-Catholics.
Appeals to conscience change attitudes towards tax compliance
most among the best and least well-educated, those employed by
others, and Protestants and Jews. As to actual changes in tax com-
pliance, returns currently available for the gross treatment groups
suggest that conscience appeals are more effective than sanction
threats, though both have some effect. The conscience appeal ap-
pears, moreover, to produce less loss through resistance, an effect
implied by the increase in aggregate deductions noted in the sanc-
tion-treated group.»42

Obschon diese und andere, dhnliche Untersuchungen43 deutlich
zeigen, dald diese Fragen auBlerst differenziert anzugehen und die
SchluBfolgerungen mit besonderer Vorsicht zu ziehen sind, fithren
sic uns doch klar vor Augen, wie mangelhaft die Kenntnisse auf
diesem Gebiete sind, bzw. was alles noch zu tun wire, um dem Ge-
setzgeber die notwendigen Informationen zu liefern, die er beim
ErlaB3 beispiclsweise von Strafgesetzen haben miifite. Man denke
nur an die Problematik, die der Erlal} eines Gesetzes liber die Be-
strafung der Unterbrechung der Schwangerschaft mit sich bringt44.
Das Justiz- und Polizeidepartement schreibt dazu, die Experten-
kommission habe in einem Grundsatzentscheid einhellig festge-

42 RICHARD D.ScHWARTZ, a.a.0., S. 261.

43 J.T.RomANS, Moral Suasion as an Instrument of Economic Policy, 56 American
Economic Review 1966, S.1220; WirLLiam J. CHaMBLISS, Types of Deviance and
the Effectiveness of Legal Sanctions, Wisconsin Law Review 1967, S. 703 ; ERNEST
VAN DEN HaAG, On Deterrence and the Death Penalty, 78 Ethics 1968, S.280;
HARRY V. BALL/LAWRENCE M. FRIEDMAN, The Use of Criminal Sanctions in the
Enforcement of Economic Legislation: A Sociological View, 17 Stanford Law
Review 197, 1965, S.216-17, in: L. Friedman/St. Macaulay, Law and the Be-
havioral Science (oben Anm. 39).

44 Eidg. Justiz- und Polizeidepartement, Straflose Unterbrechung der Schwanger-
schaft, Einladung zur Vernehmlassung, Bern 1973.
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stellt, dal} das keimende Leben ebensosehr wie das Leben nach der
Geburt strafrechtlich zu schiitzen sei. Expertenkommission und
Departement ziehen aber offenbar aus dieser Zielsetzung verschie-
dene Schliisse. In ihrer Mehrheit gelangt die Expertenkommission
zur Anerkennung der Fristenlosung, wihrend das Departement
der Auffassung ist, mit der Fristenlosung konne das Leben des
ungeborenen Kindes in den ersten drei Monaten nicht geschiitzt
werden. Es bedirfe eines strafrechtlichen Schutzes.

Dieses Dilemma kann der Gesetzgeber ehrlicherweise nur dann
l6sen, wenn er uber die Wirkung von strafrechtlichen Normen
einigermal3en Klarheit hat. Auseinandersetzungen tber die Glaub-
haftigkeit oder Unglaubwirdigkeit von Dunkelziffern niitzen we-
nig.

In diesem Zusammenhang ist auch auf das Argument hinzu-
weisen, dal3 strafrechtliche Normen einen Einflul3 auf die mora-
lischen Auffassungen der Bevolkerung haben kénnen. Auch dazu
gibt es leider nur wenige Untersuchungen 43, die liberdies noch zu
wenig erhdrtet sind und in ihren Ergebnissen zu widerspriich-
lichen SchluBfolgerungen fithren. Sie zeigen aber deutlich, daf
manche klassischen Vorstellungen tiber die Wirkung des Rechts
auf die Moral moglicherweise tiberpriift werden miissen. So ergab
beispielsweise ein Test, dall sich Personen in ihren moralischen
Auffassungen kaum beeinflussen lielen, wenn man ihnen be-
kanntgab, eine Handlung sei gesetzlich verboten. Viel grofler als
der Einflufl von Normen war hingegen der Einflull der offentlichen
Meinung. Die meisten Testpersonen dnderten namlich ihre vorher-
gehende Meinung iiber die Verwerflichkeit einer Handlung, nach-
dem ihnen mitgeteilt wurde, eine Umfrage héitte ergeben, dal
80-90% der Personen ihres Standes diese Handlung als verwerflich
ansehen wiirden46. Einer spiteren Untersuchung ist dann aller-
dings zu entnehmen, daB3 dieses Ergebnis differenzierter zu betrach-

4 LEONARD BERKOWITZ /NIGEL WALKER, Laws and Moral Judgments, 30 Socio-
metry 1967, S.4101T.; JEromeE H.SkorLNicK, Coercion to Virtue — The Enforce-
ment of Morals, 41 Southern California Law Review 1968, S. 588ff., in: L. Fried-
man/St. Macaulay (oben Anm. 39).

6 LEONARD BERKOWITZ /NIGEL WALKER, Laws and Moral Judgments, a.a.0., in:
L.Friedman/St. Macaulay (oben Anm. 39).
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ten ist: «The legal structure did appear to exert more pressure on
some persons than on others to engage in non-conformist rather
than conformist behavior.»47 Immerhin laf3t sich daraus der
SchluB3 ziehen, dal3 sich Non-Konformisten und autoritare Person-
lichkeiten durch Rechtsnormen weniger beeinflussen lassen als Per-
sonen mit sozialem Verantwortungsgefiihl.

Verteilende Normen

Gegeniiber den Normen, die die Interessen der Betroffenen glei-
chermalen schiitzen und beschrianken, miissen vor allem auch jene
Gesetze in Betracht gezogen werden, die sich auf die bestehende
Interessenlage verteilend auswirken. Dazu zdhlen insbesondere Ge-
setze auf den Gebieten des Wirtschaftsrechts, des Konjunkturmalf-
nahmerechts, des Steuerrechts und des Umweltschutzrechtes. Eine
Untersuchung iiber die normativen Wirkungen der Einfiihrung der
Mehrwertsteuer in Holland kommt zum Schlul3, dal3 diejenigen
Unternehmungen, deren Interessen stirker belastet werden, eine
negativere Einstellung gegeniiber verteilenden Gesetzen haben als
die anderen48. Obschon das Ergebnis dieser Untersuchung kaum
liberrascht, erscheint es doch sinnvoll, die Konsequenzen etwas
ndher zu Uiberpriifen. «Nach tblicher Auffassung wird die Durch-
setzung des gesetzten Rechts von zwei Faktoren getragen, die sich
wechselseitig ergdnzen: von Konsens und von Zwangsgewalt.»49
Folglich kann ein Gesetz nur soviel Widerstand ertragen, als
Zwangsgewalt zur Durchsetzung des Gesetzes zur Verfligung steht.
Diese Aussage kann allerdings auch umgekehrt werden: Ein Ge-
setz, daseinen groflen Widerstand erzeugt, mul} gleichzeitig soviele
Zwangsmittel und Gewalt zur Verfugung stellen, daB3 es durch-
gesetzt werden kann. Mit anderen Worten: Unbeliebte Gesetze
setzen ein Terrorregime voraus, demokratische Staaten hingegen

47 HARRY V.BALL, Social Structure and Rent-Control Violations, 65 American
Journal of Sociology 1960, S. 598, in: L. Friedman/St. Macaulay, a.a.O., S.225.

48 Cees J.M.ScunyT/Joop C.M.Ruys, Die Einstellung gegeniiber neuen sozial-
Okonomischen Gesetzen, in: Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie
(oben Anm. 35), S. 5651,

49 NikrAs LUHMANN, Rechtssoziologie, Bd.2, Hamburg 1972, S. 268.
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konnen sich nur Gesetze leisten, die auf den Konsens der groB3en
Mehrheit abgestlitzt sind.

Es stellt sich somit die Frage, inwieweit durch ein neues Ge-
setz der Konsens der Bevolkerung allenfalls verbessert werden
kann. Dieser Konsens ist bekanntlich von ganz verschiedenen Fak-
toren abhingig: Von der Interessenlage des Adressaten, von sei-
ner Personlichkeit, von seinem Bildungsniveau, von seinen mora-
lischen Auffassungen, von seinen Rechtskenntnissen, von seiner
Autoritiatsglaubigkeit, von der Information Uber die Normen
durch die Behorden, von allfalligen Strafandrohungen und Durch-
setzungschancen der Norm, vom Verfahren, in dem die Norm ent-
standen ist und durch das die Norm auf den konkreten Einzelfall
angewendet wird, von der allgemeinen Einstellung der Bevolkerung
zu den Normen und Gesetzen, von der politischen Atmosphire,
von der Fahigkeit und Legitimitdt der politischen Flihrungsspitze,
von den Nebenwirkungen der Normen, von der Wirtschaftslage
usw. Ein Gesetz, das sich auf die Interessenlage der Bevolkerung
verteilend auswirkt, muf} deshalb mit besonderer Sorgfalt vorbe-
reitet werden. Der Gesetzgeber mul alles dafiir verwenden, um den
Konsens auch jener Bevolkerungsschicht zu erlangen, deren Inter-
essenlage durch das Gesetz besonders stark betroffen ist, will er
nicht zu Zwangs- und TerrormaBnahmen greifen.

Institutionen

Neben den Gesetzen, die sich unmittelbar an das Verhalten der
Adressaten richten oder die fiir die Adressaten eine verteilende
Funktion ausiiben, gibt es eine ganze Fiille von Normen, die das
Verfahren und die Institutionen fiir den ErlaB von Verhaltens-
vorschriften regeln und einsetzen. Was fiir Auswirkungen haben
derartige Normen? Zu dieser Frage hilt der SchluBBbericht der
Arbeitsgruppe fur die Totalrevision folgende Antworten fest:
«Eine Verfassung ist immerhin berufen, <Mechaniken> oder <Tech-
niken> fiir die zu treffenden Entscheidungen bereitzuhalten und
sie eben unter der Idee der Freiheit (...) auszugestalten. ... Schon
heute, schon vorher, zeigt sich indessen, dal3 der Gang der wirk-
lichen Entscheidungen teils aus den verfassungsméaBigen Bahnen
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herausgetreten ist und sich eigengesetzliche tatsdchliche Wege ge-
ebnet hat. Mit einer Totalrevision mul3 beides getan werden: Es
mul} erstens auf das Ansinnen verzichtet werden, dal3 die Ver-
fassung im wesentlichen nur einen und einen einheitlichen «Me-
chanismus» fiir die Bildung eines ebenfalls einzigen und einheit-
lichen Staatswillens vorzuschreiben habe. Zum Beispiel wird man
froh sein miissen, wenn ein gewisses Gleichgewicht zwischen Parla-
ment und Regierung die frithere Vorherrschaft des Parlaments ab-
10st und nicht die jetzige Vorherrschaft der Regierung sich noch
mehr ausprigt. Zweitens mul} gleichwohl darnach getrachtet wer-
den, wild gewachsene Praktiken der Beeinflussung oder Fallung
staatlicher Entscheidung dort zu unterbinden oder in die Bahnen
der Verfassung zuriickzufithren, wo selbst in einer pluralistischen
Demokratie VerfassungsmaBigkeit unverzichtbar ist und der Ver-
fassung eine Funktion fortwdhrender Staatseinheitsbildung zu-
fallt.» 59 Die weiteren normativen Moglichkeiten der Verfassung
sicht die Arbeitsgruppe vor allem in der Fiahigkeit der Verfassung,
eine dauerhafte Ordnung zu verbiirgen und im Volke eine integrie-
rende Funktion auszuiiben. Demgegeniiber ist sich aber die Ar-
beitsgruppe durchaus im klaren tiber die beschriankten Moglich-
keiten einer Verfassungsrevision>1.

Inwieweit 146t sich die Gesellschaft durch normierte Institutio-
nen verdndern oder auch stabilisieren? Die Untersuchungen von
RICHARD SCHWARTZ lber zwel israelische Kibbuz konnen uns bei
der Beantwortung dieser Frage vielleicht einen kleinen Schritt wei-
terhelfen 52. Das eine Kibbuz, das von SCHWARTZ untersucht wur-
de, wareine total kollektivistische Gemeinschaft ohne irgendwelche
rechtlichen Institutionen. Im anderen Kibbuz kannte man gewisse
rechtliche Grundlagen wie ein teilweises Eigentumsrecht, ein ge-
setzgebendes und ein richterliches Organ. Das Kibbuz ohne recht-
liche Institutionen existierte nur, solange die Personen total in das
Kibbuz integriert waren. Sobald ein Mitglied des Kibbuz sich in

30 SchluBibericht der Arbeitsgruppe fiir die Totalrevision der BV, 1973, S.16/17.

51 Ebenda, S.33 und S.43.

52 RicHARD D.ScHwARTZ, Social Factors in the Development of Legal Control:
A Case Study of Two Israeli Settlements, 63 Yale Law Journal, 1954, S.471, in:
L.Friedman/St. Macaulay (oben Anm. 39), S. 509f.
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irgendeiner Weise unsozial verhielt, muB3te es aus dem Kibbuz aus-
gestoBBen werden, da es keine differenzierten Straf- und Sanktions-
moglichkeiten gab. Die Konsequenz dieses Kibbuz war denn auch
ein Leben ohne Privatsphire, ein Leben unter stindiger Kontrolle
aller Nachbarn. Arbeitsteilungen gab es keine, da niemand in der
Lage war, solche fiir alle vorzuschreiben. Ausgesprochene Privile-
gien gab es fir niemanden. Allerdings kannte das kollektivistische
Kibbuz dennoch gewisse Klassenunterschiede, die aber nicht be-
wullt, sondern unbewul3t akzeptiert wurden.

Dieser Untersuchung kann denn auch entnommen werden, dal3
eine Gesellschaft mit Arbeitsteilung, Privatsphdre, Toleranz und
der Akzeptierung von nicht-konformen Gesellschaftsmitgliedern,
mit Leistungsprinzip usw. erst moglich ist, wenn rechtliche Institu-
tionen vorliegen, die ein gewisses Eigentumsrecht vorsehen, ein
Vertragsrecht ausgestalten, gesetzgeberische Korperschaften aner-
kennen und eine Institution haben, die autoritativ die Gesetze und
Normen anwenden kann.

Dabei bleibt allerdings die grundlegende Frage offen, ob es je-
weils die Starkeren sind, die gegentiber den Schwicheren solche
rechtlichen Institutionen einfithren, um ihre Privilegien sicherzu-
stellen, oder ob sich derartige Entwicklungen erst auf Grund von
rechtlichen Normen ergeben. Sicher besteht auch auf dem Gebiete
der Institutionen eine intensive Wechselwirkung zwischen Norm
und Wirklichkeit. Verschiedene Griinde lassen aber durchaus die
Annahme zu, dal} Institutionen zumindest in thren Nebenwirkun-
gen langfristig einen Einflud auf den gesellschaftlichen Wandel ha-
ben konnen, der sehr bedeutend ist33. Dies beweist schon die Tat-
sache, dal} Auseinandersetzungen iiber neue Institutionen in der
Regel viel hirter gefiihrt werden als liber allgemeine Verhaltens-
vorschriften. Der Einflul einer umfassenden Mitbestimmungsrege-
lung geht bedeutend weiter als eine Preis- und Lohnkontrolle. In-
stitutionen lassen sich weniger leicht umgehen als andere Verhal-
tensvorschriften. Ein Beispiel flr die Wirksamkeit der Institutionen

53 Vgl. dazu die Giberaus interessanten Ausfithrungen von THoMAS RAISER, Sozialer
Wandel durch Recht, Jahrbuch fir Rechtssoziologie und Rechtstheorie (oben
Anm. 35), S. 30511, ; ebenda: HAans RyYFrEL, Bedingende Faktoren der Effektivitit
des Rechts, S. 225fT.
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ist die Einfihrung der Volksrechte, insbesondere des fakultativen
Referendums, in der Schweiz. Der Einflul} privater Wirtschaftsver-
bande auf die Gesetzgebung und der Wandel der Stellung des Parla-
mentes im gesamten Regierungsprozel3 waren niemals so stark ge-
wesen, wenn das Referendum nicht im Hintergrund dem einen als
Waffe, den anderen als Entschuldigung fiir mangelnde Fiihrung
gedient hitte 4.

Der Grund, weshalb institutionelle Verdnderungen moglicher-
weise einen grofleren EinfluBl auf die gesellschaftliche Wirklichkeit
ausiiben konnen als reine Verhaltensvorschriften, liegt wohl darin,
dal durch diese neuen Institutionen Entscheidungszentren geschaf-
fen werden, die die einflulreichen Gruppen der Gesellschaft zwin-
gen, ihre Kanéle zu beniitzen, um mit ihrer Macht die gesellschaft-
liche Entwicklung zu beeinflussen. Durch die Einfithrung neuer
Institutionen oder durch die Verdnderung bestehender Einrichtun-
gen der Gesellschaft werden somit nicht neue Machtzentren, son-
dern neue Kanéle geschaffen, die die Machtzentren fiir ihren Ein-
fluB beniitzen miissen>3.

Zusammenfassung

Eingangs dieses Abschnittes haben wir uns die Frage gestellt,
inwieweit durch Normen ein gesellschaftlicher Trend verdndert
werden kann. Unsere Ausfithrungen haben gezeigt, dall kaum ge-
nligend empirische Untersuchungen vorhanden sind, die eine ein-
deutige Antwort auf diese Frage geben, geschweige denn aufzeigen
konnten, mit welchen Chancen irgendeine Norm in einer gesell-
schaftlichen Situation verwirklicht werden kann. Man kann zwar
feststellen, daB3 die Probleme je nachdem, ob es sich um Verhaltens-
vorschriften, verteilende Gesetze oder Institutionen handelt, an-

54 Dazu ROGER GIrROD, L’électeur genevois, Centre de sociologie, Université de
Geneve 1971 ; LEONHARDT NEIDHART, Determinanten des politischen Verhaltens
bei Sachentscheidungen, Schweizer Jahrbuch fiir politische Wissenschaften 1971,
S.61ff.; HANs HUBER, Das Gesetzesreferendum, Recht und Staat, Heft 383, Tu-
bingen 1969.

55 FRIEDER NASCHOLD, Systemsteuerung, in: NARR/NASCHOLD, Einfiihrung in die
moderne politische Theorie, Teil II, 2. Aufl., Stuttgart 1971.
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ders liegen. Wollte man der Komplexitit dieser Problematik in
threm ganzen Umfange nachgehen, so miiBBte eine Untersuchung
uber die Voraussetzungen der Normwirkung beim Adressaten und
bei seiner Umwelt einsetzen. Je nach der Stellung, der Personlich-
keit, dem Charakter, der moralischen Auffassung und den Interes-
sen des Adressaten wird eine neue Norm eine bessere oder schlech-
tere Chance auf Verdnderung seiner Einstellung haben. Auch die
Umwelt, das Milieu, in dem sich der Adressat befindet, beeinfluf3t
thn. Es kommtdaraufan, obdas Volk grundsitzlich der Regierung,
der Gesetzgebung und der richterlichen Gewalt vertraut, wie stark
der Durchsetzungswille ist, wie der Vollzugsapparat funktioniert,
was fur ein Rang den Gesetzen in ihrer allgemeinen Bedeutung
gegeniiber den moralischen Auffassungen des Volkes zukommt,
wie es mit der intersubjektiv ausweisbaren Richtigkeit der Norm
steht und schliel3lich, ob die Norm durch das Verfahren, durch das
sie entstanden ist, genligend legitimiert ist.

Diese stichwortartigen Hinweise deuten an, welches Feld noch
abzustecken wire, bis eine einigermallen haltbare Untersuchung
iiber die Beantwortung dieser Fragen vorliegen konnte. Allerdings
deuten alle bisherigen empirischen Untersuchungen darauf hin,
dal} die These von der reinen Abhdngigkeit der Norm von den
faktischen gesellschaftlichen Gegebenheiten, die von MARX tiber
AUGUSTE COMTE bis zu den modernen Soziologen immer wieder
vertreten wird, in dieser allgemeinen Form nicht haltbar ist. In
einem beschrinkten Rahmen sind Trendverdnderungen durch die
Schaffung neuer Normen moglich. Mit einem Sonntagsfahrverbot
kann verhindert werden, dall Autos am Sonntag fahren, mit Sub-
ventionen und Anbauprdmien kann ein beschrankter Einflul3 auf
die landwirtschaftliche Nutzung des Bodens ausgelibt werden, in-
stitutionelle Verdnderungen konnen langfristigden Entscheidungs-
prozeB3 und damit das Entscheidungsergebnis und dadurch die
Entscheidungstriger und ithre Machtabhidngigkeit verandern. Die-
se Trendveranderungen sind allerdings nur in einem sehr be-
schrankten, engen gesellschaftlichen Rahmen maglich. Stofit die
Norm auf starken Widerstand, wird sie entweder nicht vollzogen,
sie wird umgangen oder es werden alle politischen Machtmaglich-
keiten eingesetzt, um sie zu verandern. Als klassische Beispiele dazu
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sind die Anwendung der Konjunkturartikel in den Entwicklungs-
kantonen, jene der «Lex Furgler» in den Berggebieten und der
dringliche Bundesbeschlul3 tiber die Raumplanung zu nennen. Der
Gesetzgeber wird dieser Tatsache vor allem dann Rechnung tragen
missen, wenn er in seinen Gesetzen generelle Ausnahmen vor-
sicht3¢, um zu verhindern, dal3 ein politischer Druck auf die
schwachen Anwendungsorgane ausgelibt und dadurch das Gesetz
ausgehohlt wird.

3.2.2. Die Trendverstdrkung

Viel besser als Trendverdanderung 1aB3t sich die bekannte These der
Trendverstarkung durch die Normen nachweisen, die von MARX,
AUGUSTE COMTE, ITHERING und den modernen Soziologen aufge-
stellt wird. Beispielsweise fithren die zu engherzige Behandlung
eines Rechtsinstitutes, der gesellschaftliche Zwang und die beson-
deren sozialen Notwendigkeiten dazu, daB3 der Gesetzgeber das
Recht den neuen gesellschaftlichen Verhiltnissen anpassen mul.
So finden wir in der Botschaft des Bundesrates iiber die Anderung
des Zivilgesetzbuches betreffend die Adoption und den Art.321
ZGB folgende aufschlufireiche BemerkungenS7: Die Adoption
«entspricht echten Bediirfnissen auf Seiten des angenommenen
Kindes wie der annehmenden Eltern und leistet einen wesentlichen
Beitrag zum Aufbau und Gedeihen der Familie. Es kann aber nicht
verkannt werden, dal} die geltende Regelung des Instituts Mangel
aufweist, die eine Verwirklichung seines Sinnes in verschiedener
Hinsicht ernstlich beeintrichtigen. ... Der entscheidende Anstofs zur
Revision geht vom Funktionswandel der Adoption aus...».

Das Privatrecht 1483t der Gesellschaft allerdings noch einen wei-
ten Raum freier Gestaltung. Ausder Nichtanwendung eines privat-
rechtlichen Institutes darf deshalb noch nicht ohne weiteres auf
eine Rechtsverwilderung oder auf einen gesellschaftlichen Zwang
zur Rechtsverdnderung geschlossen werden. «Wenn man dem Fa-
milienvater in fritheren Perioden ein 1us vitae ac necis zugeschrie-

36 Wie etwa in dem vom Nationalrat gutgeheiflenen Art. 35 des BG iiber die Raum-
planung.
*7 BB1 1971 1, S.1212.
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ben hat, so darf das in keinem Falle so verstanden werden, als
ob der Vater das Kind in jenen Zeiten mit ausgesuchter Brutalitit
behandelt und von Zeit zu Zeit ein Kind abgeschlachtet habe,
sondern jene alte strenge Regel gibt nur Zeugnis von der Mangel-
haftigkeit, in der zu damaliger Zeit die tatsichliche Stellung des
Kindes in der Gemeinschaft erfal3t worden ist.» 38

Bedeutend problematischer wird es, wenn Zwangsnormen den
gesellschaftlichen Anforderungen, Bediirfnissen oder Entscheidun-
gen nicht mehr Rechnung tragen. Dies fithrt zum Verfall der Norm,
zum Scheingesetz. Jede Norm strebt schlieSlich zur Allgemein-
giiltigkeit; wenn sie ungestraft gebrochen werden kann, verliert sie
thren Verpflichtungscharakter und verletzt ihr eigenes rechtliches
Fundament: die Rechtsgleichheit60. Das Recht ist nicht abstrakte,
von der konkreten Wirklichkeit losgeldste Normenordnung©!. Der
juristische Formalismus bedarf eben methodischer Erarbeitung
«der materialen — um nicht zu sagen soziologischen und teleologi-
schen — Gehalte, die Voraussetzung und Gegenstand seiner Nor-
men sind»62. Die Normen stehen also in einem dialektischen Span-
nungsverhdltnis zur Wirklichkeit, die Norm kann von der Norm-
verwirklichung nicht losgelost betrachtet werden ©3. Sie wird bereits
bei ihrer Entstehung von der Wirklichkeit her bestimmt und ist in
threr Anwendung auf die Wirklichkeit ausgerichtet 4, soweit diese
das Vorverstdndnis der rechtsanwendenden Behorde pragt 65, «Ich
sprach aber von den innerlich bildenden Kriften, nicht von der
duBeren Verfassung unserer Staaten, wollte also nicht behaupten,
der Senat der Juristen und die Comitien des Volkes miillten das
Recht eigentlich beschlieBen, und die Gesetzgebung der Monar-
chen sei ein Eingriff in jenes der wahren Verfassung gemélle Recht.

58 EUGEN HUBER, Recht und Rechtsverwirklichung (oben Anm. 32a), S. 246f.

39 WiLHELM Harris, Verfassung und Verfassungswirklichkeit, Recht und Staat,
Heft 373/74, 1968, S. 23 und insbesondere JORG PAUL MULLER, Soziale Grund-
rechte in der Verfassung, ZSR 92 II, 1973, S. 726f.

60 HERMANN HELLER, Allgemeine Staatslehre, Leiden 1934, S. 254.

61 REINHOLD Z1pPELIUS, Das Wesen des Rechts, 2. Aufl., Miinchen 1969, S. 27.

62 RUDOLF SMEND, Verfassung und Verfassungsrecht. Miinchen/Leipzig 1928, S. 5.

63 ZIPPELIUS, a.a.0., S. 27f.

64 SchluBbericht der Arbeitsgruppen fiir die Totalrevision der BV, 1973, S.-43.

65 HANS G. HINDERLING, a.a.0. (oben Anm. 30), S. 143 ff.
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Vielmehr, wenn ein solcher Senat und solche Comitien existierten,
wirde ich von ithnen Dasselbe behaupten, was von den Monarchen
gilt, daB3 thr Beruf sei, das unabhingig von ihnen seiende Recht
zu erkennen und auszusprechen, und dal3 sie diesen Beruf ver-
kennen, wenn sie (obgleich in guter Absicht) ihre Willkiir an dessen
Stelle setzen. ... In demselben Sinn und in keinem andern habe
ich behauptet, es sei unrechter Gebrauch der Gesetzgebung, wenn
durch dieselbe das Recht mit Willkiir gemacht, und nicht vielmehr
das im Volk ohne Zutun irgend einer Willkiir (es sei des Volkes
oder des Regenten) lebende Recht anerkannt und ausgesprochen
werden solle, indem eben dieses in jedem Volke lebende Recht das
allein vernunftmafige ist.» 06

Seit den Anfiangen der Auseinandersetzung um das Naturrecht
und den Rechtspositivismus haben sich die Vertreter des dritten
Weges, die Realisten und Pragmatiker unter den Juristen, einen
Weg gebahnt, der stindig an Bedeutung zunimmt. «Fragen wir
zuerst nach dem Inhalt des Gesetzes, so 1st derselbe schon durch
diese Herleitung der gesetzgebenden Gewalt bestimmt: das schon
vorhandene Volksrecht ist dieser Inhalt, oder, was dasselbe sagt,
das Gesetz ist das Organ des Volksrechts.» 67 Ahnliche Gedanken
finden wir bei einem weiteren Vertreter des juristischen Historis-
mus. «Nicht der Gesetzgeber hat erstmals die Ordnung geschaffen.
Erhat schon eine vorgefunden, der er sein eigenes Dasein, d.h. seine
Zustiandigkeit, verdankt. Die Normen, die er ausspricht, konnen
darum, ihrer Menge ungeachtet, wie man auch schon bemerkt hat,
nur «sekundir> sein.»68 Nach WiLLIAM SUMNER hat das Recht
lediglich die Aufgabe, dafiir zu sorgen, dal3 alle «have equal
chances so far as chances are provided or limited by the action of
society» 99, Das positive Gesetz wird damit auf eine Feuerwehr-

66 FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY, Recension von N.Th.v.Gonner, Uber Gesetz-
gebung und Rechtswissenschaft in unserer Zeit, Erlangen bei Palm 1815, in:
Vermischte Schriften, Berlin 1850, Bd. 5, S. 128ff.

67 F.C. vOoN SAVIGNY, System des heutigen rémischen Rechts, Bd. I, Berlin 1840,
S.39.

68 KARL VvON AMIRA, Vom Wesen des Rechts, Beilage zur Allgemeinen Zeitung,
Miinchen, vom 7. Dez. 1906, Nr.284, S. 4571f., in: Begriff und Wesen des Rechts
(oben Anm.#6), S.79.

69 Zit. aus HARRY V. BALL/GEORGE EATON SiMPsoN/KiyosHI IKEDA, A Re-Exami-
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aufgabe zurilickgedriangt. Natiirlich gibt es auch nach SUMNER Ge-
setze, die liber diese Aufgabe hinausgehen, aber diese Gesetze sind
nichts anderes als Kodifikationen bestehender Sitten und Ge-
brauche, sie sind Kristallisationspunkte der «mores» und der «col-
lective power». Solange die Gesellschaft aber nicht «the stage of
verification, reflection and criticism» erreicht hat, ist positives
Recht unmoglich70.

Die Tatsache, dal3 der Gesetzgeber nicht mehr in der Lage ist,
mit seinen Normen einen Trend aufzuhalten oder gar zu steuern,
wird von DAvVID POTTER als grundlegende Krise unseres Rechts
angesechen7!. Nach ihm besteht dieses Regierungssystem, das
«government by consent», erst seit zweihundert Jahren. In den
friheren Jahrhunderten seien die Machtverhéaltnisse mehr oder
weniger klar gewesen; man habe sie allenfalls mit dem Mittel der
Gewalt zu verdndern versucht. Ein System kénne eben nur Bestand
haben, wenn die Gesellschaft einen gewissen Homogenitits- und
Integrationsgrad erreicht habe. Das Problem der heutigen Krise
des Rechts bestche nun aber gerade darin, daf3 die gesellschaft-
lichen Gruppen in der Massengesellschaft sich viel unkontrollierter
entfalten und damit Auffangbecken fiir radikale Elemente werden
konnten. Auf dieser Basis konnte — immer nach POTTER — ein
System mit einer zurlickhaltend («self-restraint») ausgeiibten
Macht und zuriickhaltend ausgeiibter Freiheit durch die Biirger
nicht mehr funktionieren.

So bestechend diese kritische Analyse auch sein mag, zur Lo-
sung der Probleme hilft sie nicht weiter. POTTER zeigt denn auch
keine Alternativen auf, die als notwendige Grundlage fiir ein
eigentliches Fithrungssystem dienen konnten.

An gewichtigen Argumenten, die dafiir sprechen, dal3 sich mit
Normen der gesellschaftliche Trend hochstens verstdrken, aber
niemals verdndern 1d6t, sind demnach die folgenden anzufiihren:

nation of William Graham Sumner on Law and Social Change, 14 Journal of
Legal Education, 3, S. 307.

70 Ebenda, S. 308.

"I DaviD M. PoTTER, Changing Patterns of Social Cohesion and the Crisis of Law
under a System of Government by Consent, hg. von Eugene V. Rostow, Is Law
Dead? New York 1971, S. 260ff.
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Rechtsnormen sind das Ergebnis und die Kodifikation des beste-
henden Volksgeistes (SAVIGNY). Normen sind die Verwirklichung
der Interessen (IHERING) oder der wirtschaftlichen Machtverhdilt-
nisse (MARX). Diese Ohnmacht des Rechts ergibt sich aber auch
aus der Tatsache, dal3 die rechtsanwendenden Organe, wie Richter
und Beamte, selber aus der gleichen herrschenden gesellschaft-
lichen Struktur stammen und deshalb das Recht so auslegen und
anwenden, wie es der bestehenden gesellschaftlichen Interessenlage
entspricht72.

Wairen alle diese Argumente richtig und zutreffend, hitten die
Gesetze letztlich tiberhaupt keine Bedeutung mehr. Normen kénn-
ten ja nur noch so weit gelten, als sic mit den wirklichen Interessen
und Machtverhaltnissen iibereinstimmen wiirden. Normen waren
dann im Sinne von JEROME FRANK ein reines Ferment, das neben
vielen anderen EinfluBbereichen die richterliche Entscheidung auch
noch etwas zu beeinflussen vermochte 73. Aufgabe des Gesetzgebers
wire es dann, wirklichkeitsgetreue Normen zu schaffen, die mog-
lichst wenig Sollensinhalte begriinden.

Den genannten Argumenten stehen meines Erachtens aber auch
bedeutende Gegenargumente gegeniiber: Einmal zeigt die Praxis,
dafi eine Trendverdnderung tatsdchlich moglich ist. So war es mittels
Normen moglich, in Schweden vom Links- auf den Rechtsverkehr
umzustellen; das Steuerrecht kann tatsdchlich eine — allerdings
sehr beschriankte — verteilende Funktion ausiiben. In Zukunft
konnte auch die Einfiihrung einer Mitbestimmung der Arbeitneh-
mer fir viele Unternechmen von einschneidender Bedeutung sein.

Des weitern ist in Betracht zu ziehen, dafl auch der beriihmte Volks-
geist selber von den Normen beeinflufit ist. Die bestehende Rechts-
struktur hat ja ihrerseits einen Einflul auf den Volksgeist, den sie
durchaus in der einen oder anderen Richtung verdndern kann.

Die Leugnungder Trendverinderung durch die Normen kommt

72 Vgl. dazu die Untersuchungen von RUDIGER LAUTMANN, Justiz — die stille Ge-
walt, Frankfurt 1972; WALTER O. WEYRAUCH, Zum Gesellschaftsbild des Ju-
risten, Berlin/Neuwied 1970.

73 JEROME FRANK, Law and the Modern Mind, New York 1963, S. 284, sowie der
Begriinder des «Legal Realism» KARL LLEWELLYN, Some Realism about Real-
ism, Harvard Law Review 1931, S.1221.
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einer einseitigen Betrachtungsweise von Norm und Wirklichkeit
gleich. Sie bestreitet das Vorhandensein der Wechselwirkung von
Norm und Wirklichkeit und 1st einseitig auf die Betrachtung der
Wirklichkeit bedacht. Unsere Darlegungen lieBen aber sehr deut-
lich erkennen, daB eine solche Wechselwirkung vorhanden sein
mul. Dies ergibt sich schon aus der Tatsache, dal3 ja jede Wirk-
lichkeit vom Gesetzgeber mit seinem eigenen Erkenntnisfilter, mit
seinem Vorverstindnis und damit etwas veridndert betrachtet wird.
Allerdings wird es sehr schwierig sein, mittels empirischer Unter-
suchungen festzustellen, wie stark der Trend durch Normen ver-
andert werden kann. Denn derartige Untersuchungen konnen
immer nur die Ergebnisse der Normwirkung festhalten, sie konnen
jedoch nicht empirisch erfassen, inwieweit beim Nichtvorhanden-
sein der Norm bzw. bei anderen gesellschaftlichen Verhiltnissen
sich ein anderer Trend entwickelt hitte.

Schliefilich stofsen wir bei verschiedenen Gesetzen auf das interes-
sante Phdnomen, dafs sich der Gesetzgeber beim Erlaf der Gesetze
selber nicht iiber die Konsequenzen seiner Tdtigkeit bewufit ist. Er
erldB3t also Normen, deren Bedeutung thm zum Zeitpunkt der Ge-
setzgebung noch nicht vollumfénglich klar ist. Hétte der Gesetz-
geber beispielsweise beim Erlall des neuen Gewdsserschutzgesetzes
bereits die Konsequenzen des generellen Bauverbotes aul3erhalb
des generellen Kanalisationsprojektes erkannt, hdtte er wohl kaum
eine so strikte Norm angenommen. Ahnliches kann iiber den dring-
lichen Bundesbeschlul3 iiber die MaBnahmen des Bundes auf dem
Gebiete der Raumplanung gesagt werden. Hatte man die Kon-
sequenzen, welche der letztgenannte Bundesbeschluf3 in den Kan-
tonen zeitigt, vorausgesehen, wire diesem Beschlul3 ohne eingehen-
dere Vollzugsregelung kaum zugestimmt worden. Sowohl der
Bundesbeschlul3 iiber die Raumplanung wie auch das Gewasser-
schutzgesetz wurden aber mit aller Harte durchgefiihrt. Dies zeigt
doch deutlich, dal} eine Trendverdnderung — allerdings nur mit
mithsamer Mitarbeit der Vollzugsorgane — in gewissen Fillen tat-
sdchlich moglich ist.
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4. Anthropologische und erkenntnistheoretische Voraus-
setzungen fiir die Annahme eines Spannungsverhiltnisses
von Norm und Wirklichkeit

Die bisherigen Ausfiihrungen haben gezeigt, dal3 ein Spannungs-
verhiltnis zwischen Norm und Wirklichkeit moglich ist, dal3 also
die gesellschaftliche Wirklichkeit mit Normen in einem — wenn
auch nur beschriankten — Rahmen verdndert werden kann. Eine
derartige Verdnderung ist aber nur dann moglich, wenn die Norm
den bestehenden gesellschaftlichen Verhiltnissen, der bestehenden
gesellschaftlichen Wirklichkeit voraus ist. Wenn wir nun davon
ausgehen, dal3 die gesellschaftliche Wirklichkeit ein Spiegelbild
der bestehenden Macht- und Interessenverhiltnisse 1st, dann wird
eine Norm jeweils nur solche Verhiltnisse verdndern konnen, wenn
diejenigen, die auf die Normbildung der Gesellschaft einen Einfluf3
haben, in der Lage sind, iiber ihre unmittelbare und eigene Inter-
essenverwirklichung hinaus zu denken. Sie diirfen nicht Normen
schaffen, die allein thren unmittelbaren Interessen dienen, da sonst
diese Normen lediglich der Trendverstiarkung dienen.

Mit anderen Worten: Wenn der Normschdpfer mehr sein soll
als ein Interpret der Geschichte oder des Volksgeistes im Sinne
von MARX und SAVIGNY, wenn er — im Sinne des biirgerlichen
oder IHERINGschen Voluntarismus oder des marxistischen Volun-
tarismus — die Fahigkeit haben soll, die Geschichte zu gestalten,
also gleichsam dem rechtlichen Sollen ein neues Sollen voranzu-
stellen, dann mubB er sich an Werten orientieren konnen, die iiber
seine eigene unmittelbare und subjektive Interessenverwirklichung
hinausgehen, intersubjektiv ausweisbar und insbesondere fiir die
nicht herrschenden Interessen giltig sind.

4.1. Die Theorie von Sumner

Der erste, der sich mit diesen Fragen eingehend auseinandergesetzt
hat, ist WILLIAM SUMNER 74, Er hat vor allem anhand der Entwick-

74 WiLLIAM GRAHAM SUMNER, Folkways: A Study of the Sociological Importance
of Usages, Manners, Customs, Mores, and Morals (1907), zit. in: Journal of
Legal Education (oben Anm.69).
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lung des Gewohnbheitsrechtes untersucht, inwieweit gesellschaft-
liche Verdnderungen mittels Rechtsnormen iiberhaupt herbei-
gefihrt werden konnen. Seine Thesen sind im wesentlichen fol-
gende: Gewohnheit und Volksbriauche sind Verhaltensweisen, die
von einem groBen Teil der Bevolkerung regelmidBig befolgt wer-
den, um die unmittelbaren Bediirfnisse zu befriedigen. Das Motiv
des Handelns dieser Menschen ist die Verwirklichung ihrer Inter-
essen’S, Wenn diese Interessen wahrend ldngerer Zeit durch gleiche
Verhaltensweisen befriedigt werden, beginnt der Mensch dieses
Verhalten als richtig und gut zu bewerten. So wird aus dem Sein
ein Sollen, aus der Gewohnheit eine Norm. Die Sitten und Ge-
briauche eines Volkes, die auf diese Weise entstehen, sind somit
nichts anderes als die Rechtfertigung der Verhaltensweise jenes
Teils der Bevolkerung, der in diesem Volke die Macht hat, seine
Interessen und Bediirfnisse zu befriedigen. Diese Auffassung fiihrt
SUMNER zu der Behauptung, Philosophie und Ethik seien nichts
anderes als das Produkt der «folkways»76. Die Tatsache, dal3 sol-
che Sitten und Gebréuche in sich widerspriichlich und damit schid-
lich und falsch sein konnen, verwirrt ihn keineswegs. Wie aller-
dings diese Widerspriichlichkeit der Normen erkannt werden kann,
fahrt er nicht aus?7.

Damit stellt sich die interessante Frage, inwieweit nach SUMNERs
Auffassung Verdnderungen in der Gesellschaft iiberhaupt moglich
sind. Sitten und Gebrduche sind nur schwer zu dndern. Wenn
allerdings infolge einer Anderungder Lebensbedingungen neue Be-
diirfnisse und Interessen geschaffen werden, dndern sich auch die
Sitten und Gebrduche. Bleiben diese Gebrdauche und Sitten den-
noch erhalten, werden sie zum Dogma erhoben und damit zur
rituellen, inhaltsleeren Verpflichtung?8. «A little prosperity and
some ideas ... are the ferment which sets the masses in ebullition.
This offers an opportunity. A beginning 1s made. The further de-

75 Wir stiitzen uns bei dieser Darlegung vor allem auf H.V.BaLL, G.E.SIMPSON
und K. IKEDA (oben Anm.69), S. 2991T.

76 WiLLIAM GRAHAM SUMNER, a.2.0. (Anm. 74), § 44.

77 W.G.SUMNER, a.a.0., S.302.

78 Ebenda, S.304.
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velopment is unavoidable.»” Verdnderungen konnen also nur
durch diese duBeren Lebensbedingungen herbeigefithrt werden.
Lassen sich aber auch willklrlich, z. B. durch neue Gesetze, Ver-
dnderungen der gesellschaftlichen Normen herbeifithren? SUMNER
1st hier offensichtlich zurtickhaltend. Er anerkennt aber dennoch
zwel Moglichkeiten: Die Revolution und die Reform. Revolutio-
nen sind getragen von grofBen Prinzipien. Sie zerbrechen die alten
Sitten und Gebriuche, ohne sie durch neue zu ersetzen. «The
history of every (revolution) shows that dogmas do not make
mores.» 80 Mit der Revolution 1463t sich also, wie immer sie auch
gestaltet ist, letztlich keine eigentliche gesellschaftliche Verdande-
rung herbeifiithren. «Dogmas do not make mores.»

Durch Reformen werden die Sitten und Gebrduche willentlich
gedndert. Konsequenterweise miilte SUMNER auch Reformen
grundsitzlich ablehnen. Sie entsprechen zumindest nicht den
Grundziigen seines Menschenbildes. Dennoch scheint eine der-
artige Interpretation von SUMNERS Auffassungen nicht richtig zu
sein. Er anerkennt niamlich durchaus die Moglichkeit von Refor-
men, die sich allerdings nur durch eine stindige Kritik und Selbst-
reflexion sowie durch die Erziehung herbeifiihren lassen. Durch
rationale Selbstreflexion und kritische Betrachtungsweise der Nor-
men lassen sich meines Erachtens neue, intersubjektiv ausweisbare
Normen finden und erkennen. Diese konnen aber nicht einfach
durch die Verdnderungen der Gesetze, sondern nur langfristig
durch die Erziechung und Bildung in der Gesellschaft ihren Nieder-
schlag finden.

Gleich wie SAVIGNY steht also SUMNER jeglicher Kodifikation
sehr skeptisch gegeniiber. Wenn der Gesetzgeber positive Gesetze
erla3t, mul} er sich im klaren dariiber sein, dal3 seine Gesetze nur
dann effizient sein werden, wenn sie mit den Gebrdauchen iiber-
einstimmen. Tun sie das nicht, muB er einen entsprechenden star-
ken Apparat zur Durchsetzung vorsehen und unter Umstdnden
sogar mit Revolutionen rechnen. Die Gesetzgebung ist also nichts
anderes als «legislation by clamor» 81, d.h. nur ein schlechtes Mittel

79 Ebenda, S. 304.
80 Ebenda, S. 305, Folkways, § 90.
81 W, G, SUMNER, Legislation by Clamor (1887), Speculative Legislation (1887) in:
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zur Erreichung vager, unbestimmter Zwecke, wobei obendrein ein
geniigendes Instrument zur Durchsetzung fehlt. Gesetze rufen —
immer nach SUMNER — die Illusion hervor, es werde etwas gemacht,
wdahrend sie vielfach die Probleme nur verschlimmern. Allein, zu
den totalen Gegnern gesetzgeberischer Tatigkeit kann SUMNER
nicht gezdhlt werden. Er unterzieht seine eigene Auffassung zu-
mindest einer gewissen Kritik. Wenn die Macht zur Verwirklichung
und Befriedigung der Bedurfnisse korrekt genutzt wird, dann kann
seiner Ansicht nach doch wesentliches erreicht werden. Dies setzt
allerdings den Glauben an die menschliche Intelligenz voraus. Aber
auch in diesem Rahmen mul3 man stets bescheiden bleiben, da
[rrtimer sehr oft vorkommen werden 82,

Wenn wir die Ausfithrungen SUMNERs, die spdtere Studien auf
diesem Gebiet wesentlich beeinflu3t haben 83, zusammenfassend
bewerten wollen, konnen wir die folgenden Schliisse ziehen: Die
Frage, inwieweit gesellschaftliche Veridnderungen durch Gesetze
und Normen herbeigefiihrt werden konnen, 1st abhangig von der
Frage, wie Normen und Werte einer Gesellschaft entstehen. Diese
Frage ist wiederum anthropologischer Natur. Entweder handelt
es sich hierbei um subjektive, die Interessen des Menschen befrie-
digende Werte, die zur Durchsetzung ihrer personlichen Bedirf-
nisse verallgemeinert werden, oder es handelt sich um intersubjek-
tiv ausweisbare und deshalb das einzelne Subjekt bindende Werte.

4.2. Die marxistische Rechtstheorie

Die moderne Auseinandersetzung zwischen Voluntarismus, Idealis-
mus und empirischem Positivismus wurde in threr ganzen Trag-
weite von MARX zwar noch nicht erkannt, aber durchaus vorweg-

The Challenge of Facts (1914), S. 183, 190, 213, 219, zit. in BALL/SIMPSON/IKEDA,
a.a.0., S.310.

82 W.G.SuMNER, Folkways, § 102 und 103.

83 Vgl. GEOFFREY SAWER, Law in Society, Oxford 1965, der allerdings den legalisti-
schen Pessimismus von SUMNER nicht teilt, siche S.170fT.; insbesondere aber
auch EUGEN EHRLICH, Grundlegung der Soziologie des Rechts, 3. Aufl., Berlin
1967 ; kritische Ausfithrungen zu SUMNER finden sich bei GEORGES GURVITCH,
Sociology of Law, London 1947, Neudruck 1973, S. 16ff.; sowie F. H. GIDDINGS,
The Scientific Study of Human Society, 1924, S. 691T., 74ff. und 143ff.
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genommen 84, Interessanterweise befindet sich auch die marxistische
Rechtstheorie im Dilemma zwischen Voluntarismus und Empiris-
mus, da bei MARX sowohl voluntaristische wie rein empirisch-
realistische Ansatzpunkte vorhanden sind. Das Pendant zum Hi-
storismus von SAVIGNY finden wir bet STUCKA und PASUKANIS.
«Aber, meine Herren, was verstehen Sie denn unter Behauptung
des Rechtsbodens? Die Behauptung von Gesetzen, die einer ver-
gangenen Gesellschaftsepoche angehoren, die von Vertretern un-
tergegangener oder untergehender gesellschaftlicher Interessen ge-
macht sind, also auch nur diese im Widerspruch mit den allge-
meinen Bediirfnissen befindlichen Interessen zum Gesetz erheben.
Die Gesellschaft beruht aber nicht auf dem Gesetz. Es ist das eine
juristische Einbildung. Das Gesetz mul} vielmehr auf der Gesell-
schaft beruhn, es mul3 Ausdruck ihrer gemeinschaftlichen, aus der
jedesmaligen materiellen Produktionsweise hervorgehenden Inter-
essen und Bediirfnisse gegen die Willkiir des einzelnen Individuums
sein.» 83

Bereits eine bedeutende Weiterfithrung von STUCKA finden wir
bei PASUKANIS. Fiir PASUKANIS ist allerdings das Recht auch nichts
anderes als ein Uberbau der bestehenden gesellschaftlichen Ord-
nung, ein Recht der jeweils herrschenden kapitalistischen Verhilt-
nisse. Aber PASUKANIS versucht zwischen Uberbau und gesell-
schaftlicher Basis eine Verbindung herzustellen und glaubt an die
verdndernde Wirkung des Rechtes. Das Wechselverhiltnis Uber-
bau und Gesellschaft, Recht und Wirklichkeit wird somit in einem
dynamischen Prozess gesehen, in dem der Uberbau auf den Unter-
bau einwirken kann und umgekehrt. Dies geschieht aber offen-
sichtlich nicht durch willkiirliche Rechtsdnderungen, sondern
durch faktische Entwicklung der Gesellschaft. « Wir geraten daher
in Schwierigkeiten, wenn wir fragen, auf welche Weise der recht-
liche Uberbau auf die Basis einwirken kann oder wie man objek-
tive Verhiltnisse in rechtliche und nichtrechtliche unterscheiden
soll, sofern wir vom subjektiven Moment, von der Funktion der

84 Vgl. dazu N.PouLANTZAS, Aus AnlaBl der marxistischen Rechtstheorie, in:
Marxistische und sozialistische Rechtstheorie, hg. von Norbert Reich, Frankfurt
1972, S.181.

85 P.J. STUCKA, Proletarisches Recht (1919), in: Norbert Reich, a.a.0., S. 82.
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Gewalt, von der Setzung von Gewohnheiten oder Gesetzen sowie
von der Verwaltungs- oder Gerichtspraxis absehen. Die Einteilung
des Rechtes be1 STUCKA ... verhindert ein Verstindnis der Tatsache,
dald das Recht die Form der Politik der herrschenden Klasse ist,
die durch den Apparat der Staatsgewalt verwirklicht wird. Dies
darf man besonders bei der Analyse von Problemen des sowjeti-
schen Rechtes nicht vergessen, denn in der Periode der Diktatur
des Proletariates hat die aktiv-bewulite Einwirkung von seiten des
Staates eine entscheidende Bedeutung. Ein normativ-ideologisches
Verstiandnis des Rechtes ist fir uns ebenso unakzeptabel wie ein
okonomischer Materialismus, der die aktive Einwirkung des Uber-
baus auf die Basis leugnet.» 86

Die Gegenrichtung von PASUKANIS vertritt VYSINSKD. Er ist ein
klarer Vertreter der voluntaristischen Schule und hat sich vor allem
in seinen friheren Werken die Aufgabe gestellt, die Rechtstheorie
PASUKANIS, der in Stalins Ungnaden gefallen war, zu zerstoren.
«Im Arsenal des Kampfes und der Siege der Werktatigen unseres
groflen Landes gebiithrt dem Sowjetrecht ein Ehrenplatz. Es ist
eine machtige Waffe des revolutiondaren Kampfes fiir den Sozialis-
mus. Im Verlauf der zwanzig Jahre ihrer Existenz dienten und
dienen die sowjetischen Gesetze der Niederhaltung der Feinde des
arbeitenden Volkes, der Erziehung ungehorsamer Mitglieder der
Gesellschaft, der Festigung der Staats- und Gesellschaftsdiszi-
plin.» 87

Die marxistische Rechtstheorie kennt zwei Richtungen: FEiner-
seits die Rechtsphilosophen, die im Sinne von MARX dem Recht
keine selbstindige geschichtliche Existenz zumessen, fur die also
das Recht so fest in das Leben, in die Gesellschaft als einer ge-
schichtlichen Realitat integriert ist, dal3 es davon nicht abgelost
und zu einem juristischen autonomen Phdnomen erhoben werden
kann88; andererseits die Vertreter vom Recht der Herrschaft, die

86 E. B. PASukaNis, Fiir eine marxistisch-leninistische Staats- und Rechtstheorie,
Moskau 1931, in: Norbert Reich, a.a.0., S. 110.

87 A.JA. VYSINsKL, Zur Lage an der theoretischen Rechtsfront, Moskau 1937, in:
Norbert Reich, a.a.0., S.113.

88 WoLF PauL, Das Programm marxistischer Rechtslehre — ein kritischer Rekon-
struktionsversuch, in: Norbert Reich, a.a.0., S.213.
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mit dem Mittel des Rechts und der Gesetze die Entwicklung zur
Herrschaft des Rechtes beschleunigen wollen, das Recht in den
Dienst der allgemeinen menschlichen Emanzipation stellen und
behaupten, der marxistische Zukunftsentwurf sei nicht einfach eine
Interpretation der unausweichlichen gesellschaftlichen Entwick-
lung, sondern ein Entwurf, der voluntaristisch und damit auch mit
dem Mittel des Rechts zu verwirklichen sei. Der Entwurf ist ein
Sollen, auf das die Rechtsordnung hinzustreben hat89. Dieses Di-
lemma ist bereits in den marxistischen Schriften, wenn auch nicht
ausdriicklich, so doch andeutungsweise vorgezeichnet.

HABERMAS hat im AnschluBl an HoLBACH?Y den beachtlichen
Versuch unternommen, dieses Dilemma zu iiberbriicken. «Einsicht
in die Gesetze der Natur sollte zugleich Anweisungen fiir das rich-
tige Leben vermitteln kénnen. ... Wie schon bei HOBBES scheint
aus dem Studium der Natur beides hervorzugehen: Die Erkennt-
nis dessen, wie es sich mit der Natur verhilt, und die Belehrung
daruber, wie die Menschen der Natur entsprechend sich verhalten
sollen. Sobald hingegen Natur erfahrungswissenschaftlich objek-
tiviert wird, mufl man die Hoffnung, aus der Erkenntnis kausaler
Gesetze zugleich die Gewillheit iiber normative Gesetze zu ge-
winnen, preisgeben. Die positivistische Aufkldrung, die sich darum
eine radikale nennt, hat die Aquivokationen im Begriff der Natur
durchschaut, die Konvergenz von Wahrheit und Gliick, von Irrtum
und Leid geldst, und Vernunft auf eine Potenz von Erkennen
reduziert, das mit dem kritischen Stachel seine Entschiedenheit ein-
gebilillt, sich von Entscheidung als einem ihm fremden Moment
getrennt hat.»91 ... «Die Irrationalitit der Geschichte ist darin
begriindet, dal3 wir sie «<machen>, ohne sie bisher mit Bewuf3tsein
machen zu konnen. Eine Rationalisierung der Geschichte kann
darum nicht durch eine erweiterte Kontrollgewalt hantierender
Menschen, sondern nur durch eine hdhere Reflexionsstufe, ein in

89 WOLF PauL, a.a.0., S. 230.

90 P. TH. D’HOLBACH, System der Natur, Berlin 1960.

91 JURGEN HABERMAS, Theorie und Praxis, in: Politica, Bd. 11, 3. Aufl., Berlin 1969,
S.235.
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der Emanzipation fortschreitendes BewuBtsein handelnder Men-
schen befordert werden.» 92

Diese Darlegungen haben in der Folge bekanntlich zu den
groBBen Auseinandersetzungen zweier soziologischer Schulen ge-
fihrt?2s, Uns interessiert in diesem Zusammenhang aber das fol-
gende: Im Gegensatz zu SUMNER, fiir den der Mensch lediglich
seine Bediirfnisse zu befriedigen trachtet, sicht MARX in der Be-
friedigung dieser Bediirfnisse eine Grundtatsache fiir die Entfrem-
dung des Menschen, fiir dessen Abhédngigkeit®3. Aus dieser Ab-
hangigkeit mul sich der Mensch befreien. Die Emanzipation wird
somit zu einem Sollen. Dieses Sollen ist aber nicht lediglich die
Befriedigung personlicher Bediirfnisse, sondern ein objektiv giil-
tiges, intersubjektiv ausweisbares, alle Menschen gleich bertick-
sichtigendes.

Wer also den Weg von der reinen empirischen Darstellung zur
kritischen Bewertung der Wirklichkeit und damit zur Anerkennung
einer bestimmten Normativitit gehen will, mul3 anerkennen, dal3
seine Erkenntnis die Fahigkeit hat, die Wirklichkeit kritisch zu
reflektieren und aus dieser Reflexion intersubjektiv ausweisbare
Normen abzuleiten. Ausgangspunkt dieser Reflexion wird immer
das Menschenbild sein miissen 94,

4.3. Interessenjurisprudenz

Dem marxistischen Menschenbild ist die Interessenjurisprudenz,
deren Menschenbild sich auf den Sozialdarwinismus des 19. Jahr-
hunderts wie auf Gedanken des Utilitarismus abstiitzt, diametral
entgegengesetzt. Auch die Interessenjurisprudenz ist nichts anderes

92 JURGEN HABERMAS, a.a.0., S. 251.

92a Vgl. dazu JURGEN HABERMAS/NIKLAS LOHMANN, Theorie der Gesellschaft oder
Sozialtechnologie, Frankfurt a.M. 1971.

93 Vgl. dazu kritisch den aufschluireichen Aufsatz von WoLF LEPENIES und HELMUT
WALKE, Experimentelle Anthropologie und emanzipatorische Praxis, Uberlegun-
gen zu Marx und Freud, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, 1970, S. 6111,
sowie FRIEDRICH MULLER, Staatslehre und Anthropologie bei Karl Marx, Archiv
fiir 6ffentliches Recht, 1970, S. 513 ff.

94 ErNST BLocH, Naturrecht und menschliche Wiirde, Frankfurt a.M. 1961 ; LEo
KoFLER, Perspektiven des revolutiondren Humanismus, Hamburg 1968.
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als gleichsam der biirgerliche Gegenpart zum reinen Voluntarismus
Hegelscher Pragung.

Die spitzen und sarkastischen Bemerkungen, mit denen IHE-
RING?3 der Begriffsjurisprudenz begegnete, zeigen deutlich, mit
welcher Schirfe — sowohl in der Ostlichen als in der westlichen
Welt — der Juristenstreit bereits im 19. Jahrhundert seinen Anfang
genommen hat. Die Interessenjurisprudenz deckt die engen Zu-
sammenhdnge und Beziehungen auf, die zwischen der juristischen
Methode und den Lehren tiber die Rechtsquellen bestehen 96. Diese
Richtungist aber nicht nur fir die Methodenlehre, sie 1st vor allem
auch fiir die Frage nach der Kausalitit, nach der Rechtsquelle
von Bedeutung.

Fir die Interessenjurisprudenz ist die Interessenwirkung die
normale Grundlage der Rechtsentstehung: Das Interesse will ver-
wirklicht werden, es drangt zur Verwirklichung®7. Nach IHERING
miissen aber die Interessen, die mit dem Recht zu verwirklichen
sind — im Gegensatz zu SUMNER —, nicht nur egoistisch sein. Der
Mensch ist durchaus der altruistischen Einstellung fahig. IHERING
wendet sich aber auch gegen den Pflichtbegriff KanTs, nach dem
der Mensch die Pflicht ohne alle Beziehung auf sich selber erfiillen
soll98. KANT stellt seinen kategorischen Imperativ « Handle nach
einer Maxime, welche zugleich als ein allgemeines Gesetz gelten
kann»99 allerdings bewuB3t liber die Anthropologie und versteht
ihn als einen ethischen Grundsatz, wohl im Gegensatz zu IHERING.
Fir IHERING ist ein Handeln ohne Interesse nicht denkbar. «Was
bei dem Act der Selbstverleugnung auf den Handelnden selber
kommt, ist lediglich das Gefiihl, einem Andern in der Noth ge-
holfen, ihm eine Freude gemacht zu haben, es ist der Reflex des

95 RUDOLPH VON THERING, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz (oben Anm.17),
S.249, 251.

96 PHiLIPP HECK, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, Tiibingen 1932, S.73.

97 RUDOLPH VON THERING, Begriff des Rechts, Der Geist des romischen Rechts
aufden verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, 8. Aufl:, Basel 1954, S.327-339,
zit. aus: Begriff und Wesen des Rechts (oben Anm. 6), S.165.

98 RUDOLPH VON IHERING, Der Zweck im Recht, 2. Aufl.,, Bd.1, Leipzig 1884,
S.47ff.

99 IMMANUEL KaNT, Metaphysik der Sitten, Leipzig 1838, S.25.
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fremden Gliickes, der fremden Freude in der eigenen Seele.»100
Diese Satze modgen verdeutlichen, wie sehr die rechtsphilosophi-
schen Betrachtungen iiber das Problem der Normen — dhnlich wie
bei SUMNER — an die Anthropologie gebunden sind. Dies darf
jedoch nicht etwa im Sinne einer vereinfachenden Naturrechtslehre
verstanden werden!01, Aus dem Wesen des Menschen kann sich
nicht einfach ein Sollen ableiten. Die bestehende menschliche
Wirklichkeit soll vielmehr empirisch untersucht werden und Auf-
schluB geben iiber die Grenzen und Moglichkeiten der Norm-
gebung, die keineswegs an der Realitit Mensch mit all seinen
psychologischen, gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Anlagen
vorbeisehen darf, will man sich nicht in die Wolken eines irrealen
Idealismus verziehen. Solche anthropologischen Grundtatsachen
sind fur HART!102 die menschliche Verletzbarkeit103, die annidhern-
de Gleichheit!194, die beschriankten Mittel, die dem Menschen zur
Verfligung stehen und deshalb eine Eigentumsordnung voraus-
setzen 105, sowie die beschriankte Einsicht und Willensfahigkeit des
Menschen. « Most men are capable of seeing them (the rules) and
of sacrificing the immediate short-term interests which conformity
to such rules demands. They may indeed obey, from a variety of
motives: some from prudential calculation that the sacrifices are
worth the gains, some from a disinterested interest in the welfare
of others, and some because they look upon the rules as worthy
of respect in themselves and find their ideals in devotion to
them.» 106

SchlieBlich verfiigt der Mensch in einem beschrinkten Male
Uber einen Altruismus, den jedes Recht und jede Gesetzgebung
notwendigerweise voraussetzen miissen. « Men are not devils domi-

100 RUDOLPH VON IHERING, Der Zweck im Recht, S. 54.

101 Etwa im Sinne von ViICTOR CATHREIN, Moralphilosophie, Freiburg i. Br. 1890,
S.210, oder GiorG10 DEL VECCHIO, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, Basel 1951,
S.588ff.; dazu kritisch WERNER MAIHOFER, Ideologie und Naturrecht, in:
Ideologie und Recht, Frankfurt a.M. 1969, S. 133f.

102 H.L.A. HART, The Concept of Law (oben Anm. 8), S. 189f.

103 Ebenda, S.190.

104 Ebenda, S.190.

105 Ebenda, S.192.

106 Ebenda, S.193.
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nated by a wish to exterminate each other, and the demonstration
that, given only the modest aim of survival, the basic rules of law
and morals are necessities, must not be identified with the false
view that men are predominantly selfish and have no disinterested
interest in the survival and welfare of their fellows. But if men
are not devils, neither are they angels; and the fact that they are
a mean between these two extremes is something which makes
a system of mutual forbearances both necessary and possible. With
angels, never tempted to harm others, rules requiring forbearances
would not be necessary. With devils prepared to destroy, reckless
of the cost to themselves, they would be impossible.» 107

Zusammenfassung

Die anthropologische Fragestellung 148t sich auf folgende The-
sen zurlickfithren:

1. Die marxistische These:

Die marxistische These geht von der Entfremdung des Menschen
aus. Aus ihr lassen sich zwei Konsequenzen ableiten: Aufgabe
jeglicher Sozialwissenschaft ist es, die Entwicklungsgeschichte zu
interpretieren. Das Recht ist nichts anderes als das Ergebnis der
bestehenden gesellschaftlichen Verhaltnisse. Moglich ist aber auch
die voluntaristische These, wonach das Recht die Aufgabe hat, die
Emanzipation weiterzufiihren, vom Recht auf Herrschaft zur Herr-
schaft des Rechts zu kommen.

2. Die Thesen der Interessenjurisprudenz:

Auch fur die Interessenjurisprudenz ist das Recht das Ergebnis
der herrschenden Interessen der Gesellschaft. Der Sozialdarwinis-
mus erlaubt es aber, dieses Ergebnis als richtig zu bewerten, so-
weit am Anfang des gegenseitigen Wettkampfes eine Chancen-
gleichheit bestand und der Wettbewerb geordnet verlaufen konnte.

107 H.L.A. HART, a.a.0., S. 191.
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Die Interessenjurisprudenz fuhrt letztlich zur Auffassung, Aufgabe
des Staates sei lediglich, das «kompossible Maximum der im Ge-
meinschaftsleben zu erzielenden Interessenbefriedigung» erreichen
zu lassen 198, Damit kommt aber der Norm — von der Wirklichkeit
her betrachtet — keine autonome Funktion zu. Sie ist vielmehr
das Ergebnis, die Summe der in einer Gesellschaft bestehenden
pluralistischen Interessen. Im Sinne von ROUSSEAU ist sie wohl die
«volonté de tous» im Gegensatz zur «volonté générale».

Wohl 1468t die Interessentheorie eine gewisse Objektivierung der
Interessen im Sinne eines Altruismus zu, soweit dadurch das
Glucksgefiihl des Betroffenen befriedigt werden kann. Dies flihrt
aber doch lediglich dazu, daB3 die Interessen derjenigen, die sich
nicht durchsetzen konnen, nur solange beriicksichtigt werden, als
dies den Interessen der Mehrheit der Biirger entspricht. Es ist das
Mitleid der Bevorzugten, das die Benachteiligten leben 1403t.

Die Interessentheorie des klassischen Utilitarismus wird vollends
problematisch, wenn man in Betracht zieht, dall im Zeichen des
Umweltschutzes nicht nur die Interessen der heutigen Gesellschaft,
sondern auch zukiinftige Interessen zu beriicksichtigen sind 109,

3. Die traditionalistisch-naturrechtliche These:

Nach der traditionalistisch-naturrechtlichen These 1483t sich die
Normativitit aus dem Wesen des Menschen ableiten. Der Fehler
dieser Theorie liegt darin, dal3 sic unbesechen Phinomene aus dem
Gebiete der Natur auf das Rechtsgebiet iibertragen hat. Diese
These gibt denn fiir die weitere Erarbeitung der Problematik kaum
Wesentliches her. Die Natur des Menschen vermittelt keinen An-
haltspunkt dafiir, wie dieser Mensch sein soll, wir kOnnen aus ihr
aber — im Sinne KANTs — gewisse Schliisse hinsichtlich der Gren-
zen der Moglichkeiten der normativen Veranderung der Wirklich-
keit des Menschen ableiten.

108 E. FRAENKEL, zit. in: ZIPPELIUS, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl., Minchen 1971,
S. 80.

109 THoMAS FLEINER, Die Aufgaben des Rechts auf dem Gebiete des Umwelt-
schutzes (oben Anm. 3), S. 92ff.
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4.4. Erkenntnistheoretische Grundlagen oder Voraussetzungen
fiir die Annahme der Autonomie von Rechtsnormen

Unsere bisherigen Darlegungen haben folgendes ergeben: Wenn
die Normen mehr sein sollen als blo3 Ergebnis einer bestehenden
Wirklichkeit der herrschenden Interessen, also lediglich Trend-
verstirkung oder Trendstabilisierung, dann missen diese Normen
als von der bestehenden Wirklichkeit und damit der bestehenden
Interessenlage sich unterscheidende autonome Normen erkannt
und anerkannt werden konnen. Es bedarf also erkenntnistheo-
retischer Voraussetzungen, damit diejenigen, die die Macht im
Staate haben, auch die Fahigkeit besitzen, Normen zu schaffen,
die nicht nur ihren, sondern den Interessen der Allgemeinheit die-
nen. Wer von der «volonté de tous» zur «volonté générale» kom-
men will, mull in der Lage sein, diese «volonté générale» un-
abhangig von der «volonté de tous» zu erkennen.

«Nur jene, die das Dasein liberblicken und seine Wesensstruk-
turen erkennen, sind im Stande, den Plan einer andern Daseins-
ordnung vorauszudenken. Das sind die Philosophen. Sie entwik-
keln ithre Ideen nicht unabhingig vom jeweiligen menschlichen
Dasein. Im Gegenteil, indem sie dieses in thr BewuBtsein auf-
nehmen, reifen in ithnen die Ideen uber die menschliche Gesell-
schaft.» 110 Die Intuition wird nicht nur von der Phinomenologie,
sondern auch von einer ganzen Reihe anderer Wissenschaften als
Grundlage unserer Wertordnung und Werterkenntnis angesehen.
KARLW. DEUTsCH!!! hat in seinem klassischen Werk tiber den Ent-
scheidungsprozel3 der Regierung die Bedeutung der Intuition als
Grundlage fiir menschliche Entscheidungen — im Gegensatz zu
mechanischen Computer-Entscheidungen — sehr deutlich unter-
strichen. Die Vertreter dieser Richtung widerlegen allerdings den
grundlegenden Einwand, den schon SUMNER vorgebracht hat, nicht,
dal3 ndmlich solche intuitiven Werterkenntnisse nichts anderes sind

110 Arois TrRoLLER, Die Begegnung von Philosophie, Rechtsphilosophie und
Rechtswissenschaft, Darmstadt 1971, S. 172f.
111 KARL W. DeuTscH, The Nerves of Government, New York 1966, S. [ 38fF.
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als unbewulte Zielsetzungen menschlicher Bediirfnisse 112 mit einer
neurotischen Basis, etwa 1im Sinne von FREuUD113,

In seinem Werk «Insight» geht LONERGAN der Frage nach, wie
und inwieweit sich die menschlichen Interessen und Bediirfnisse
in eine einsichtige, objektive Ordnung eingliedern lassen. Bediirf-
nisse konnen rational iiberpriift werden. Der Mensch wird aber zu
dieser rationalen Uberpriifung nicht etwa durch ein weiteres Be-
diirfnis einer Interessenbefriedigung veranlafit, sondern vielmehr
vom urmenschlichen Wunsch geleitet, unabhidngig von irgend-
welchen Interessen mehr oder Genaueres zu wissen ; «but the pene-
trating, honest, complete consistency that alone meets the require-
ments of the detached, disinterested, unrestricted desire to know.
... Finally, intelligible orders include concrete objects of desire and
exclude concrete objects of aversion, and so from the dynamic
exigence of rational self-consciousness, by the simple process of
asking what in fact that exigence concretely is, there can be de-
termined a body of ethical principles.»!14 DaB der Mensch die
Fahigkeit besitzt, seine eigenen Werturteile rational zu Giberpriifen,
mit anderen Bediirfnissen und Werturteilen zu vergleichen, allfil-
lige Widerspriiche festzustellen, die Werturteile in einen Gesamt-
zusammenhang zu setzen, wird neuerdings auch von JOHN RAwLS
sehr deutlich vertreten!15,

Einen einfacheren Weg versuchen wohl HANS RYFFEL und REIN-
HOLD ZIPPELIUS, wenn sie sich auf die in der Gesellschaft bestehen-
den allgemeinen Anschauungen liber sozialethische Werte stiitzen
und verlangen, daB3 jeweilige Normen und Gemeinwohlvorstellun-
gen rational mit diesen Wertvorstellungen verglichen und ge-
gebenenfalls Giberpriift werden. So 148t sich das praktisch Richtige,

112 Hans ALBERT, Ethik und Metaethik, Archiv fiir Philosophie, Bd.11, 1961,
S.59f.; JORGEN HABERMAS, Theorie und Praxis (oben Anm.91), S. 248 fT.

113 BERNARD J. F. LONERGAN, Insight — A Study of Human Understanding, New
York 1968, S.601.

114 BERNARD J. F. LONERGAN, a.2.0., S. 602.

115 JouN RAawLs, A Theory of Justice (oben Anm. 34), insbes. S. 11 und 46ff.; vgl.
auch WiLHELM Korrr, Norm und Sittlichkeit, Marz 1973, und Lo KOFLER,
Perspektiven des revolutiondren Humanismus (oben Anm. 94).
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das dem einzelnen Menschen dient, durch das relativ Richtige, das
der herrschenden Anschauung entspricht, korrigieren!16,

Zu den Anhidngern der Theorie der Anerkennung intersubjektiv
ausweisbarer, rationaler und autonomer Wertentscheidungen wer-
den auch die auf Noam CHomsky 117 aufbauenden Vertreter der
modernen Linguistik zu zihlen sein. CHOMSKY kommt auf Grund
seiner linguistischen Forschungen bekanntlich zum Schlul3, daB
alle Menschen eine genetische Sprachfiahigkeit besitzen miissen, die
es ithnen erlaubt, die Wirklichkeit in dhnlichen Sprachstrukturen
zu erfassen. Das Vorhandensein eines derartigen vorgegebenen
«Sprachprogramms», das sehr an PLATONs Ideenhimmel erinnert,
1aBt den Schluf3 zu, dal der Mensch letztlich auch die Fahigkeit
besitzt, unabhdngig von seinen Interessen Werte kritisch und ra-
tional zu analysieren, zu vergleichen und damit zu objektivieren.
Denn wenn allen Menschen durch die Gene ein gleiches Sprach-
programm mitgegeben wurde, das ihnen die Fihigkeit zur sprach-
lichen Kommunikation verleiht, miissen die Menschen auch in der
Lage sein, ihre eigenen Interessen mit intersubjektiv ausweisbaren
Erkenntnissen und Werten kritisch zu tiberpriifen. Das gemein-
same Sprachprogramm mul ja zu gemeinsamen Werturteilen fiih-
ren, da das Denken der Menschen von ihrer Sprachfiahigkeit her
vorgepragt ist. Diese in der empirischen und behavioristischen!18
Schule gewachsene Theorie wird auch fiir zukiinftige rechtsphilo-
sophische Betrachtungen nicht mehr {ibergangen werden kénnen.

Normen und Wertentscheidungen lassen sich aber nicht im Sinne
der alten Naturrechtslehre aus dem Wesen des Menschen ableiten.
Der kategorische Imperativ von KANT fiihrt uns ebensowenig wei-
ter wie die Analysen von FrReuD. Fiir die Erkenntnis von Wert-
urteilen ist vielmehr von den unmittelbaren Interessen und Bed{irf-
nissen des Menschen auszugehen. Diese Interessen und Bed{iirfnisse

116 REINHOLD ZI1PPELIUS, Allgemeine Staatslehre (oben Anm. 108), S. 80 und 103f.;
Hans RYFFEL, Rechts- und Staatsphilosophie, Berlin/Neuwied 1969, S.236fT.
und 289fT.

117 NoaM CHOMSKY, Language and Mind, New York 1968, sowie JOHN LYONS,
Noam Chomsky, New York 1970, S. 117f.

118 Zum Behaviorismus vgl. u.a. B. F. SKINNER, Beyond Freedom and Dignity, New
York 1972.
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sind aber rational tiberpriifbar. Sie lassen sich mit herrschenden
Werturteilen, mit ibernommenen Werturteilen und mit gemachten
Erfahrungen vergleichen. Durch diesen stindigen Proze3 des Ver-
gleichs, der Abwigung und der Uberpriifung lassen sich die un-
mittelbaren Interessen rechtfertigen, mit den Wertanschauungen
in Ubereinstimmung bringen und zu einem widerspruchsfreien
System zusammenfiigen. Die Autonomie der Norm ist also nicht
absolut zu verstehen, sondern vielmehr im Vergleich zur bestehen-
den Interessenwirklichkeit. Es ist eine relative Autonomie, die auf
Grund der bestehenden Erkenntnisse rational iiberpriift werden
kann.

5. Voraussetzungen fiir den Erlaf «richtiger Normen»

Die bisherigen Darstellungen haben gezeigt, welch enge Verbin-
dung zwischen Norm und Wirklichkeit besteht. Sowohl die empi-
rischen wie auch die sprachwissenschaftlichen, die rechtsphilo-
sophischen, die anthropologischen und die erkenntnistheoreti-
schen Untersuchungen haben gezeigt, dall mit den Normen ein
bestehender gesellschaftlicher Trend nur in einem sehr beschrdnk-
ten Rahmen verdndert werden kann. Dies entspricht schlieBlich
auch der landldufigen Uberzeugung, daB3 Gesetze realititsbezogen
sein miissen. Immer wieder betonen die Mitglieder der gesetz-
gebenden Organe, sie miillten sich an die Realitdten halten und
seien gezwungen, pragmatische Politik zu betreiben. Zu den Tu-
genden der Behorden gehoren ja seit eh und je Sachlichkeit,
KompromiBlbereitschaft, Vernunft und Sinn fiir Angemessenheit
und ZweckmaBigkeit.

Das Recht ist nicht abstrakte, von der konkreten Wirklichkeit
losgeloste Normenordnung. Die Norm ist, wie eingangs betont
wurde, im Sinne von MAx WEBER!19 ein Sollen, das die Chance
hat, in Wirklichkeit umgesetzt zu werden. Der Rechtsnorm ent-
spricht die RegelmiBigkeit des Handelns120. Allerdings ist sie nur

119 Max WEBER, Rechtssoziologie, hg. von Heinz Maus und Friedrich Fiirsten-
berg, 2. Aufl., Miinchen 1967, S. 88ff.

120 Vgl. MANFRED REHBINDER, Einflihrung in die Rechtssoziologie, Frankfurt a. M.
1971, S.48.
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Chance zur RegelmiaBigkeit. Sie setzt die Moglichkeit regelwidri-
gen Verhaltens voraus. Ein Gesetz, das absolut sicher befolgt wird,
ist keine Rechtsnorm, sondern ein Naturgesetz. Andererseits 1a0t
die Tatsache, dal3 es Personen gibt, die sich nicht an ein Gesetz
halten, nicht ohne weiteres den Schlull zu, das Gesetz selbst miisse
revidiert werden. Wenn allerdings die Ubertretungen hiufiger wer-
den, beginnen wir uns zu fragen, ob eine Revision der Bestim-
mungen nicht am Platze wire!21

Normen miissen die bestehenden gesellschaftlichen Verhiltnisse
bertiicksichtigen, sie diirfen von ihren Adressaten nicht losgelost
betrachtet werden. Die Norm wird nicht nur vom Regierenden,
sondern auch von den Gehorchenden bestimmt. Die Gegenmel-
nung von HERBERT KRUGER!22, wonach sich die Verbindlichkeit
des Befehls nicht auf den Gehorsam der Adressaten stiitzt, kann
nicht liberzeugen. Das Gesetz ist nicht, wie HEGEL meint, deshalb
Gesetz, weil ihm Gehorsam geleistet werden mull. Eine Norm wird
erst zur Norm, wenn ihr gehorcht werden kann und im allgemeinen
auch gehorcht wird. In diesem Sinne gewinnt der Satz «oboedientia
facit imperantem» seine richtige Bedeutung. «Gesellschaftliche
Macht hat der Machthaber nur, wenn er nicht blof3 den Willen
anderer Menschen motivieren, sondern wenn er thn zu von ithm
bestimmten, gesellschaftlich wirksamen Leistungen zu motivieren
vermag. <Seine>, des Machthabers gesellschaftliche Macht besteht
in den Leistungen der Gehorchenden: oboedientia facit imperan-
tem.»123

Damit stellt sich die Frage, was der Gesetzgeber unternehmen
mul, um Gesetze zu erlassen, die tatsdchlich die Chance haben,
verwirklicht zu werden. ZITELMANN 124 versucht zu unterscheiden

121 Vgl. ROBERT PFUND, Verwaltungsrecht — Strafrecht, ZSR 90 11, 1971, S.205ff.
und 2391T., sowie das Votum von PETER SALADIN, ebenda, S.461: «Zunichst
miissen wir den Referenten dankbar sein, dal3 sie in ihren Referaten ... fest-
gestellt haben, primires Anliegen der Verwaltung miisse die Vermeidung eines
strafwiirdigen Tatbestandes sein, d.h. die eigentliche Rechtsverwirklichung...».

122 HERBERT KRUGER, Allgemeine Staatslehre, Stuttgart 1966, S. 839.

123 HERMANN HELLER, Allgemeine Staatslehre (oben Anm.60), S.244; vgl. auch
GEORG JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl., 1914 (Neudruck 1960), S.426
und REINHOLD ZippELIUS, Allgemeine Staatslehre (oben Anm. 108), S. 40.

124 ERNST ZITELMANN, Die Kunst der Gesetzgebung, Dresden 1904, S. 51T,
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zwischen dem Zweck, den der Gesetzgeber mit seinen Normen er-
reichen will, und den Mitteln, mit denen dieser Zweck erreicht
werden kann. Die Zweckbestimmung ist nach ZITELMANN eine
rein politische Aufgabe, die von der Weltanschauung oder Ideo-
logie des Gesetzgebers abhdngig ist. Hat der Gesetzgeber aber
einmal seinen Zweck formuliert, so ist er bei der Verwendung
seiner Mittel nicht mehr frei. Je mehr der Gesetzgeber von dem
abweicht, was ohnehin geschehen wiirde, je mehr er also den Trend
verdndern will, um so groflere Mithe mul3 er sich bei der Wahl
der Mittel geben, um tatsichlich diese Trendabweichung zu gewahr-
leisten. Sind die Ziele, die er sich steckt, mit den bestehenden Ver-
hdltnissen der Gesellschaft iiberhaupt nicht vereinbar, so wird er
sein Ziel, langfristig gesehen, auch nicht mit dem Mittel des Terro-
rismus erreichen !25, Eine im Jahre 1958 in den Vereinigten Staaten
durchgefiithrte Untersuchung hat aufgezeigt, dal3 selbst in einem
Gefiangnis, dem alle Machtmittel zur Gewihrleistung der eigenen
Sicherheit zur Verfiigung stehen, das Verhalten der Menschen mit
Macht und Gewalt nicht verdndert werden kann, wenn es sich
nicht anders motivieren 1463t126, «Indeed, the glaring conclusion is
that despite the guns and the surveillance, the searches and the
precautions of the custodians, the actual behavior of the inmate
population differs markedly from that which 1s called for by
official commands and decrees. Violence, fraud, theft, aberrant
sexual behavior — all are commonplace occurrences in the daily
round of institutional existence in spite of the fact that the maxi-
mum security prison is conceived of by society as the ultimate
weapon for the control of the criminal and his deviant actions.
Far from being omnipotent rulers who have crushed all signs of
rebellion against their regime, the custodians are engaged in a con-
tinuous struggle to maintain order — and it is a struggle in which
the custodians frequently fail. Offenses committed by one inmate
against another occur often, as do offenses committed by inmates
against the officials and their rules. And the number of undetected

125 Dazu PETER NoLL, Gesetzgebungslehre (oben Anm. 38a), S. 99.
126 GRESHAM SYKES, The Society of Captives: A Study of a Maximum Security

Prison, Princeton Press 1958, in: L. M. Friedman/St. Macaulay (oben Anm. 39),
S. 443,



336 THOMAS FLEINER:

offenses 1s, by universal agreement of both officials and inmates,
far larger than the number of offenses which are discovered.» Die
gesellschaftliche Wirklichkeit 1463t sich eben nicht nach Belieben
marnipulieren. Aus diesem Grunde — im Gegensatz zu ZITELmann —
1st der Gesetzgeber selbst bei der Wahl des Zweckes nicht voll-
stindig fre1. Auch der Zweck, den er verfolgen will, mul} mit der
bestehenden Wirklichkeit in Einklang sein. Allerdings hat der
Gesetzgeber ber der Wahl der Ziele eine viel grof3ere Entschei-
dungsfreiheit als bei der Wahl der fiir die Erreichung dieser Ziele
notwendigen Mittel.

Verhaltensvorschriften miissen auch die Motivation der Adres-
saten mitberiicksichtigen ; bis zu einem gewissen, sehr beschrinkten
Male 146t sich der Adressat durch Drohung und Gewalt in seiner
Motivation umstimmen. Wenn aber eine bestimmte Grenze liber-
schritten ist, wird sich der Adressat mit keinem Mittel in seiner
Motivation dndern lassen. Er wird zwar sein dulleres Verhalten
darauf einstellen, dal3 er der Gewalt und der Sanktion entgehen
kann; dieses Verhalten wird aber nur solange befolgt werden, als es
tatsachlich kontrolliert wird. Das Recht findet hier seine klare und
meines Erachtens letzte Grenze.

Damit stellt sich nun die Frage, welche empirischen und theo-
retischen Unterlagen dem Gesetzgeber zur Verfligung gestellt wer-
den missen, damit sich dieser ein Bild machen kann iber die
Chance der Verwirklichung der Normen, die er erlaB3t. Zuerst wird
sich der Gesetzgeber Rechenschaft tiber die bestehenden gesell-
schaftlichen Verhiltnisse geben miissen. Mit anderen Worten: Die
Realien, die Rechtstatsachen sind erste Grundlage fiir eine gute
Gesetzgebung. Die nichste Frage wird sich auf die mogliche Wir-
kung der Gesetze zu richten haben, d.h. welche Wirkungen und
Nebenwirkungen der Gesetze auf Grund der bisherigen Erfahrun-
gen zu erwarten sind. Die dritte, wohl heikelste Frage richtet sich
nach der Spannung zwischen Sein und Sollen. Wie grof3 darf diese
Spannung sein? Hat es tiberhaupt einen Sinn, Normen zu erlassen,
die mit der faktischen Wirklichkeit vollstindig lbereinstimmen
und demnach keine Sollenswirkung haben? Diesen verschiedenen
Fragen wollen wir abschlieBend kurz nachgehen.
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5.1. Die Realien und Rechtstatsachen

Einen beispielhaften Weg fiir die Untersuchung der Realien beim
Erla3 neuer Gesetze ist EUGEN HUBER gegangen!27. Er zédhlte zu
den Realien die rechtliche, kulturelle, soziologische, politische und
gesellschaftliche Entwicklung. Die Frage nach der Rechtstatsache
sei am Beispiel der Gesetzgebung iiber eine neue Raumplanung
erlautert. Ein neues Raumplanungsrecht mul} sich harmonisch in
die bestehende Rechtsordnungeinfiigen und gleichzeitig die Grund-
lage fiir eine Trendabweichung sein, nidmlich die weitere Zersiede-
lung des Landes zu verhindern.

Diese Zielsetzung wird sich nur erreichen lassen, wenn jeder-
mann von Gesetzes wegen verpflichtet wird, den Boden entspre-
chend der Planung zu nutzen 128, Wenn der Gesetzgeber nun wissen
will, inwieweit dieses Ziel, d.h. die Durchsetzung der Nutzungs-
pflicht iberhaupt erreichbar ist, muf} er sich mit dem bereits be-
stehenden bisherigen Recht auseinandersetzen. Dabei wird er zum
Beispiel feststellen, daB3 es schon jetzt ein Institut der Nutzungs-
pflicht auf dem Gebiete der Forstwirtschaft gibt. Mit anderen
Worten: Er muB sich ein Bild iiber das bestehende Recht und die
einschldgige Rechtsordnung machen. Er wird aber auch zu unter-
suchen haben, inwieweit sich die bisherigen Normen auf dem Ge-
biete der Planung tiberhaupt haben durchsetzen lassen und inwie-
weit von ithnen abgewichen worden ist. Dabel wird er feststellen,
dal vielerorts die Plane auf dem Papier geblieben sind. Diese Er-
kenntnis wird den Gesetzgeber zwingen, den Ursachen der mangel-
haften Verwirklichung nachzugehen. Bodenspekulation, bestehen-
de Eigentumsverhiltnisse und die bestehende Eigentumsordnung,
die mangelhafte Rechtswirkung der Plidne, wirtschaftliche Bediirf-
nisse, mangelhafteVoraussehbarkeit, Wohnungsnot, hohe Erschlie-
Bungskosten der Gemeinden, mangelhafte Ausgestaltung des In-
stitutes der ErschlieBungsbeitrige, Hortung des Bodens und
schlechte Planung durch Gemeinde und Kantone: alle diese Ur-

127 EUGEN HUBER, Recht und Rechtsverwirklichung, Basel 1921, S. 282f.

128 Art. 35, Entwurf zu einem Raumplanungsgesetz: « Die Nutzungspldne enthalten
die fiir jedermann verbindlichen Anordnungen iiber die zuldssige Nutzung des
Bodens.»
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sachen werden dazu beigetragen haben, dal3 sich die Pliane in den
Kantonen nicht haben verwirklichen lassen 129,

Solche Untersuchungen werden bereits wesentlich Aufschluld
geben konnen tber die Mittel, die zur Durchsetzung bestimmter
Ziele notwendig sind. Da auch die Mittel in die bestehende Rechts-
ordnung harmonisch einzufiigen sind, werden sich dabei Zielkon-
flikte ergeben. Die Durchsetzung der Nutzungspflicht lieBe sich
beispielsweise mit der totalen Authebung des Eigentums an Boden
erreichen. Dieses Mittel wiirde aber in Konflikt mit der bestehen-
den Eigentumsordnung geraten. Solche Zielmittelkonflikte werden
den Gesetzgeber entweder zwingen, andere Institute abzudndern
oder gar auf die Verfassungsgrundlage zuriickzukommen bzw.
nach anderen Mitteln zu suchen, die mit der bestehenden Rechts-
ordnung iibereinstimmen. Sollten diese Mittel aber nicht zum Ziele
fiihren, und will der Gesetzgeber die iibrigen Rechtsinstitute bei-
behalten, wird er sich fragen miissen, ob er nicht auch auf das von
thm vorgezeichnete Ziel verzichten will.

SchlieBlich muBl der Gesetzgeber Aufschlul3 iiber die bestehen-
den Bediirfnisse der Adressaten haben. Er muf} untersuchen, wo
die Wurzeln fir die Probleme auf dem Gebiete der Raumplanung
liegen und beispielsweise wissen, weshalb der heutige Mensch ein
Bediirfnis nach groBerem und besserem Wohnraum hat. Er sollte
sich auch tber die politische, gesellschaftliche Bedeutung und
Wirkung des Eigentums im klaren sein. Ebenso muf3 er Kenntnis
haben iiber Gewohnheit und Gebriuche, liber die Moralauffas-
sungen der Bevolkerung, die Verhaltensweisen von Gruppen und
Personen und {iiber die politischen und wirtschaftlichen Macht-
verhiltnisse.

Die Zweckbestimmungen und die Mittel des Gesetzes sind nun
aber auch vom Adressaten, d.h. vom Menschen selber wesentlich
eingeschriankt. Der Gesetzgeber kann ja nicht Unmdogliches ver-
langen. Er kann nicht vorschreiben, dall die FuBBginger zu ihrer
Sicherheit liber die StraBe zu fliegen hitten, er kann nicht den
24-Stunden-Arbeitstag einfithren oder ein Verbot auf jegliche Nah-
rungsaufnahme erlassen. Dal} die gesetzgeberische Zwecksetzung

129 Vgl. dazu den aufschluBireichen Bericht der Kommission des Kantons Ziirich
fiir die Reform des ziircherischen Bodenrechts vom 28. Mirz 1972.
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somit an die physische Natur des Menschen gebunden ist, diirfte
allgemein anerkannt sein. Dies sind aber nicht die einzigen Schran-
ken der Normsetzung, die dem Gesetzgeber von der Natur des
Menschen her gegeben sind. Er mul3 von gewissen weiteren Grund-
bedingungen der Menschennatur ausgehen!30. « A system of rules
addressed to rational persons to organize their conduct concerns
itself with what they can and cannot do. It must not impose a duty
to do what cannot be done. Secondly, the notion that ought
implies can conveys the idea that those who enact laws and give
orders do so in good faith. Legislators and judges, and other
officials of the system, must believe that the laws can be obey-
ed; and they are to assume that any orders given can be carried
out. ... Laws and commands are accepted as laws and com-
mands only if it is generally believed that they can be obeyed
and executed. ... Finally, this precept expresses the requirement
that a legal system should recognize impossibility of performance
as a defense, or at least as a mitigating circumstance. In enforcing
rules a legal system cannot regard the inability to perform as
irrelevant. It would be an intolerable burden on liberty if the
liability to penalties was not normally limited to actions within
our power to do or not to do.» 13!

Normen miissen also so gestaltet sein, dal3 sie iberhaupt be-
folgt werden konnen!32. SchlieBlich beruht ja das Recht auch auf
der im Menschen wirksamen Kraft des Rechtsbewultseins. Aus
dieser Kraft wird das BewuBtsein um die Verbindlichkeit der be-
stehenden und der zu schaffenden Normen schlieSlich hergelei-
tet133. Dieses Rechtsbewultsein beruht allerdings nicht nur auf der
Tatsache, dal3 der Mensch sich vollkommen freiwillig den Impe-
rativen einer Norm unterwirft. Der Imperativ der Norm wirkt nur

130 Etwa im Sinne des «Minimum Content of Natural Law» von H.L.A.HART,
The Concept of Law (oben Anm. 8), S. 189f.

131 JouNn RawLs, A Theory of Justice (oben Anm.34), S.237.

132 Anderer Meinung: WALTHER BURCKHARDT, Die Organisation der Rechts-
gemeinschaft, Basel 1927, S. 248 fT.

133 Hugo KRrRABBE, ’idée moderne de I'Etat, Recueil des Cours de '’Académie
de Droitinternational, [11, 1926, S. 573 ff., und DiETRICH SCHINDLER, Der Kampf

ums Recht in der neueren Staatsrechtslehre, Festgabe zum Schweiz. Juristentag
1928, 8. 9
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deshalb, weil der Adressat weill, daB3 er gegeniiber jedermann
durchgesetzt wird. Ein Sonntagsfahrverbot wird sich nicht auf der
Basis der Freiwilligkeit durchsetzen lassen. Jeder wird annehmen,
der andere werde sich ohnehin der Norm nicht unterzichen. Er
will nicht der Benachteiligte sein. Sobald aber die Gewahrleistung
dafir besteht, dal3 Normbrecher bestraft werden, wird der Adressat
bereit sein, aus Solidarititsgriinden freiwillig seinen Beitrag zu
leisten. Das Rechtsbewulitsein und die Freiwilligkeit der Unter-
werfung wirken also nur, wenn der Staat dafiir Gewidhr bietet,
dalB3 die Normen rechtsgleich angewendet werden. «By enforcing
a public system of penalties government removes the grounds for
thinking that others are not complying with the rules. For this
reason alone, a coercive sovereign is presumably always necessary,
even though in a well-ordered society sanctions are not severe and
may never need to be imposed. Rather, the existence of effective
penal machinery serves as men’s security to one another.» 134

Der moderne freiheitliche Rechtsstaat mul3 somit seine Gesetze
darauf abstiitzen konnen, dal} sie von einem Grol3teil der Bevolke-
rung freiwillig befolgt werden. Diese Freiwilligkeit 1aBt sich aber
nur herbeifiihren, wenn Gewiahr dafiir besteht, da3 die Nicht-
beachtung der Norm bestraft wird. Nur so wird sich derjenige,
der die Norm freiwillig befolgt, nicht libertolpelt vorkommen.
Unser heutiger Staat wére gar nicht in der Lage, Normen zu er-
lassen, die von einem GroBteil der Bevolkerung nicht freiwillig
befolgt werden. Stellen wir uns beispielsweise vor, die Verkehrs-
teilnehmer eines Landes wiirden sich fiir einen Tag nicht an die
Verkehrsvorschriften halten. Das Chaos wére perfekt; der Staat
hatte keine gentigenden Mittel, mit denen er den Verkehrsgesetzen
Nachachtung verschaffen konnte. Diese Freiwilligkeit besteht eben
nur solange, als der Staat gewillt ist, die Verkehrsordnung durch-
zusetzen. Sobald das Bewultsein aufkommt, die Geschwindigkeit
werde nicht mehr iiberpriift, wird sich auch derjenige, der sich der
Beschrankung bisher freiwillig unterzogen hat, liberlegen, ob es
tiberhaupt noch sinnvoll sei, diese Vorschrift zu befolgen.

Die Durchsetzungsordnung gewidhrleistet somit, dall Normen

134 JouN RawLs, a.a.0. (oben Anm. 34), S.240.
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tatsachlich Sollensinhalte schaffen konnen, dal3 sie auf Grund des
bestehenden Rechtsbewulitseins und der Durchsetzungsgewihr-
leistung befolgt werden. So ist das Recht, das Sollen, dazu be-
stimmt, in ein Sein umgesetzt zu werden. Der Dualismus von Wert
und Wirklichkeit wird somit nicht nur durch die Norm, sondern
auch durch die tatsichliche Beachtung der Norm tiberwunden 135,

Normen miissen also effizient sein. Diese Effizienz beruht einer-
seits auf der Anerkennung der Normen als gerechte und anderer-
seits auf der Gewadhrleistung der Durchsetzungsordnung. Die
Normeffizienz war beispielsweise beim dringlichen Bundesbeschlul}
tiber die MaBnahmen auf dem Gebiete der Raumplanung nicht
gewahrleistet, weil die kantonalen Planungsinstrumente noch nicht
tiberall vorbereitet waren. Der Gesetzgeber muf} sich iiber die Ge-
wihrleistung der Durchsetzung im klaren sein, bevor er Normen
erlaB3t. Es set an die von ToriTsCH zitierte Unterredung erinnert,
die zwischen dem physiokratischen Projektenmacher Le Mercier
und der Kaiserin Katharina II. von Rullland stattgefunden haben
soll: «Kodnnen Sie mir sagen», fragte die Kaiserin, «welches die
besten Wege sind, den Staat gut zu regieren ?» — «Es gibt nur einen,
Madame, ndmlich gerecht zu sein, d.h. den ordre aufrechtzu-
erhalten und den Gesetzen Achtung zu verschaffen.» — «Aber auf
welcher Grundlage sollen die Gesetze eines Reiches beruhen?» —
«Auf einer allein, Madame, auf der Natur der Dinge und der
Menschen.» 136 Diese Aussage mul} nicht unbedingt im Sinne des
alten Naturrechtes verstanden werden ; sie 143t sich auch so inter-
pretieren, daB nur diejenigen Gesetze, die die Adressaten mit-
berticksichtigen, eine Chance auf Verwirklichung haben. Nur wenn
der Gesetzgeber die normative Kraft des Faktischen — im Sinne
einer Riickkoppelung — mitberticksichtigt, wird er richtiges Recht
schaffen konnen.

135 Dazu DIETRICH SCHINDLER, a.a.0., S. 17; HERMANN U. KANTOROWICZ, Rechts-
wissenschaft und Soziologie, Tiibingen 1911, S.7; EriCcH FECHNER, Rechts-
philosophie, 2. Aufl., Tiibingen 1962, S. 266, dhnlich auch FRIEDRICH MULLER,
Normstruktur und Normativitit, Berlin 1966, S. 188 fT.

136 ErNsST ToPITSCH, Restauration des Naturrechts? Sachgehalte und Normsetzung
in der Rechtstheorie, in: Sozialphilosophie zwischen Ideologie und Wissen-
schaft, Neuwied/Berlin, 3. Aufl., 1971, S. 64.
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5.2. Die Wirkung der Gesetze

Das Problem der Wirkung von Normen wurde bereits eingehend
behandelt. In diesem Zusammenhang stellt sich lediglich die Frage,
wie der Gesetzgeber beim ErlaBl der Normen ihre Wirksamkeit
zu beriicksichtigen hat und inwieweit allenfalls von dieser Wirk-
samkeit her Schliisse auf den Inhalt der Normen zu ziehen sind.
Es geht also nicht etwa im Sinne von NoLL um die Nachkontrolle
der Effektivitdat der Gesetze, die schon verschiedentlich gefordert
wurde, sondern um eine aus den bisherigen Erfahrungen zu
schlieBende Vorkontrolle oder Voraussehbarkeit der Wirkung der
Gesetze 137,

Natiirlich erfordert eine derartige Voraussehbarkeit gentigendes
statistisches Erfahrungsmaterial. Allein, bereits mit den heute uns
zur Verfigung stehenden Moglichkeiten lassen sich gewisse Riick-
schliisse auf die Wirkung von Gesetzen ziehen. Wenn beispiels-
weise gemald Art. 35a Abs. 3 und 3%s des Vorschlages des National-
rates zu einem Raumplanungsgesetz eine generelle Ausnahme-
bewilligung fiir Bauten aullerhalb der Bauzone vorgesehen ist und
diese Ausnahmebewilligung gemal3 Abs. 4 von den Kantonen der
Gemeindezustindigkeit liberantwortet wird, 1463t sich mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit voraussagen, dal3 diese
Norm Grundlage fiir die Aushohlung des gesamten Raumpla-
nungsgesetzes sein wird. Sobald ndmlich in der Gemeinde eine
Ausnahmebewilligung erteilt worden ist, werden mit der Begriin-
dung der Rechtsgleichheit weitere folgen ; die anderen Gemeinden
werden schon aus Konkurrenzgriinden nicht nachstehen, und bald
wird die Zersiedelung des Landes munter weitergehen wie vor dem
Raumplanungsgesetz.

Als weiteres Beispiel sei Art. 5 des Bundesgesetzes liber die Na-
tionalstrassen zitiert:

«Die NationalstraBen haben hohen verkehrstechnischen Anforderungen zu ge-
niigen; sie sollen insbesondere eine sichere und wirtschaftliche Abwicklung des
Verkehrs gewihrleisten.

Stehen diesen Anforderungen andere schutzwiirdige Interessen entgegen, wie

137 Zur Nachkontrolle vgl. PETER NoLL, Gesetzgebungslehre (oben Anm.38a),
S.146ff. und dort angefiihrte Literatur, sowie DERSELBE, Griinde fiir die soziale
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insbesondere die Erfordernisse der militirischen Landesverteidigung und der wirt-
schaftlichen Nutzung des Grundeigentums, die Anliegen der Landesplanung oder
des Gewisser-, Natur- und Heimatschutzes, so sind die Interessen gegeneinander
abzuwigen.»

Auch hier lie3 sich voraussehen, daf} eine derartige Norm dem
Richter oder Verwaltungsbeamten kaum eine einigermallen ver-
niinftige Anleitung zur eigentlichen Interessenabwiigung gibt. Ahn-
liches lief3e sich bereits beim alten Gewdasserschutzgesetz oder beim
alten Bundesbeschluf} tiber die Bewilligungspflicht fiir den Erwerb
von Grundstiicken durch Personen im Ausland sagen. Beide Ge-
setze muBten aus den gleichen Griinden, namlich wegen threr Un-
wirksamkeit, revidiert werden 138,

Es handelt sich hier in der Regel «um sozial unwirksame Ge-
setze, die ihren Zweck verfehlen, weil schon der Gesetzgeber selbst,
meist aufgrund von politischen Motivationen, nur vorgibt, den
Gesetzeszweck erreichen zu wollen, oder thn nur mit halbem Her-
zen verfolgt...»139. Dazu gehoren beispielsweise Gesetze auf dem
Gebiete der Wirtschaftsverwaltung, Umweltschutzgesetze, Preis-
kontrollgesetze und solche, die in die kantonale Hoheit eingreifen,
fiir deren Durchsetzung aber ein besonderer Entscheid des Bundes-
rates iiber das Eintreten des Sanktionsmechanismus notwendig ist.

Die Erfahrung zeigt, da3 Gesetze, die wesentliche Interessen und
Bediirfnisse des Menschen beschneiden, bedeutend schwieriger
durchzusetzen sind als solche, die den menschlichen Bediirfnissen
entgegenkommen. So wird der Gesetzgeber beispielsweise auf dem
Gebiete des Umweltschutzrechtes, das zum Teil wesentliche Inter-
essen beeintridchtigen kann, gerade dieser Tatsache besonders
Rechnung tragen miissen und den Kontroll- und Sanktionsapparat
entsprechend auszugestalten haben. Der Vollzugsapparat, der den
Kantonen und Gemeinden zur Verfiigung steht, darf personell und
materiell nicht iiberfordert werden. Gerade derartige Uberlegun-

Unwirksamkeit von Gesetzen, Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechts-
theorie, Bd. I11, Diisseldorf 1972.

138 Zum Gewisserschutzgesetz: vgl. Botschaft des Bundesrates BBl 1970 II,
S.425ff., zum Bundesbeschlul} iiber den Erwerb von Grundstiicken durch Per-
sonen im Ausland: vgl. Botschaft des Bundesrates BBl 1972 11, S. 1241.

139 PETER NoLL, Griinde fir die soziale Unwirksamkeit von Gesetzen (oben Anm.
137), /8. 262,
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gen fehlen aber zumeist bei der Ausarbeitung der Gesetze in den
Expertenkommissionen und noch mehr bei der Beratung der Ge-
setze im Parlament. Vielfach ist man der Auffassung, mit dem
ErlaBl sorgfaltig ausformulierter Normen und Vorschriften habe
der Gesetzgeber seine Pflicht getan.

Uberdies miissen die weiteren Mittel in Betracht gezogen wer-
den, mit denen die Motivationen der Bevolkerung verandert wer-
den konnen. Was in Schweden fiir die Umstellung vom Links- auf
den Rechtsverkehr an Erziehungs-, Informations- und anderen
MaBnahmen getroffen worden ist, konnte moglicherweise auch fur
andere Gesetze wegleitend sein.

Uberaus wichtig ist auch die Frage der Nebenwirkung von
Rechtsnormen, d.h. danach, inwieweit sich aus Gesetzesnormen
erwiinschte oder unerwiinschte Nebenwirkungen ergeben werden.
Auch iiber diese Nebenwirkungen wurden bereits Erfahrungen
gemacht, die heute schon der Gesetzgebung dienlich sind. Auf dem
Gebiet des Steuerrechts ist das Phdnomen der Nebenwirkung
langst bekannt. Wir wissen, dal mit Hilfe des Steuerrechts die
Wirtschaft kaum gesteuert werden kann. Selbst die Umverteilung
des Eigentums 143t sich iiber das Steuerrecht nur schlecht bewerk-
stelligen, da die inflationdre Wirkung der Steuern, die Lohn- und
Preiserh6hungen und die damit verbundenen Uberwilzungen auf
den Konsumenten mit in Betracht gezogen werden miissen. Es ist
allgemein bekannt, dal} sich ein Reklame-Verbot am Fernsehen
auf den Inseratenteil in den Zeitungen auswirkt, dal3 die Mehr-
wertabschdpfung im Raumplanungsrecht zur Uberwilzung auf
den Mieter fiihrt, daB ein allgemeines Drogenverbot Subkulturen
nach sich zieht, dal3 drastische Geschwindigkeitsbeschrinkungen
auf den Autobahnen den Eisenbahnverkehr fordern und daf3 wirt-
schaftspolizeiliche MalBBnahmen in der Regel auch wirtschaftspoli-
tische Nebenwirkungen erzeugen. Natiirlich lassen sich nicht alle
moglichen Nebenwirkungen eines Gesetzes voraussehen. Der Ge-
setzgeber sollte aber doch versuchen, den bekannten Nebenwir-
kungen von Gesetzen soweit als moglich Rechnung zu tragen.
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5.3. Die Spannung von Sein und Sollen

Aus dem bisher Gesagten geht hervor, dall der Gesetzgeber von
der Wirkungsmoglichkeit der Norm Schliisse zu ziehen hat, sei
es auf die Vollzugsinstrumente, sei es auf den Inhalt von Nor-
men 40, Damit wird aber die grundsitzliche und schwierige Frage
nach dem zuldssigen Spannungsfeld zwischen Sein und Sollen auf-
geworfen. Wie weit darf dieses Spannungsfeld von Sein und Sollen
sein? Was kann der Gesetzgeber seinen Blrgern zumuten? Wann
mulb er von der bestehenden rechtlichen Wirklichkeit Riickschliisse
auf den Inhalt seiner Norm ziehen? Wann soll er sich lediglich
damit begniigen, den Vollzugsapparat zu verbessern? Welcher
Grad von Normabweichungen, z.B. auf dem Gebiete der Schwan-
gerschaftsunterbrechung, ist notwendig, damit der Gesetzgeber
eine Revision seines Gesetzes in Betracht zieht? Natiirlich handelt
es sich hier weitgehend um Fragen politischer Natur. Aus der
Fragestellung « Norm - Wirklichkeit» ergeben sich aber gleichwohl
gewisse Gesichtspunkte, gewisse Kriterien, die bei der Beantwor-
tung dieser Fragen bertlicksichtigt werden sollten.

Die folgenden Ausfithrungen iiber die beiden Extremseiten des
Problems finden sicher allgemeine Zustimmung. Es ist unsinnig,
mittels Gesetzen Verhaltensweisen vorzuschreiben, die ohnehin
befolgt werden. Eine Norm, die dem Menschen das regelméfBige
Atmen vorschreibt, 1st keine Sollensvorschrift. Unsinnig sind aber
auch Normen, die vom Menschen Unmogliches verlangen. Der
Gesetzgeber kann nicht vorschreiben, dal3 fir die juristische Aus-
bildung eine Reise hinter den Mond notwendig sei.

Gibt es aber — neben den angefiihrten Extremen — gewisse Ge-
sichtspunkte, die uns auch im Mittelfeld dieser Problemstellung
Richtlinien fir die Entscheidung des Gesetzgebers mitgeben kon-
nen? Der Gesetzgeber mul sich hier unseres Erachtens auf Grund
folgender Kriterien schliissig werden:

1. Rechtsgleichheit 4. Freiwilligkeit und Solidaritit
2. Rechtsbewul3tsein 5. Zweck der Norm.
3. Rechtssicherheit

140 Solche SchluBfolgerungen zieht beispielsweise JORG PAuL MULLER fiir die Frage



346 THOMAS FLEINER:

Eine Norm mul} dann iiberpriift bzw. sollte dann nicht erlassen
werden, wenn die Rechtsgleichheit bei der Durchsetzung nicht ge-
wihrleistet ist. Diese Rechtsgleichheit ist in Frage gestellt, wenn die
Norm allgemeine Blankettvorschriften enthilt, wenn infolge man-
gelhafter Kontroll- und Durchsetzungsmoglichkeiten derjenige
sich betrogen fiithlen mul3, der die Norm befolgt, bzw. wenn auf
Grund verschiedener Gegebenheiten anzunehmen ist, daf3 die Voll-
ziechungsorgane die Norm diskriminatorisch anwenden werden.

Beim Erlall von Normen ist auch das Rechtsbewuftsein der
Bevolkerung in Betracht zu ziehen. Normen, die kaum angewen-
det werden oder wesentliche Interessen der Bevolkerung beein-
trichtigen, zerstoren allmihlich das allgemeine Vertrauen in die
Rechtsordnung bzw. das Rechtsbewulltsein. Dies ist insofern ge-
fahrlich, als die rechtsstaatliche Normenordnung insbesondere
daraufaufzubauen hat, dal3 sich moglichst viele moglichst freiwillig
den Gesetzen unterzichen.

Der Gedanke der Rechtssicherheit verlangt, dall unklare Vor-
schriften oder solche, bei denen Mittel und Zweck auseinander-
fallen, oder Normen, die Unsicherheit tiber den Vollzug aufkom-
men lassen, verhindert werden.

Von besonderer Bedeutung im Zusammenhang mit dem Er-
fordernis der Abstiitzung der Normen auf die freiwillige Befolgung
ist der Solidaritdtsgedanke. Normen, welche die Solidaritit unter
der Bevolkerung fordern, lassen eher eine freiwillige Befolgung
erwarten als diejenigen, welche von allem Anfang an zu einer Des-
integration der Bevolkerung fithren. Wenn sie zu rechtlichen oder
faktischen Privilegien einiger Bevorzugter fihrt, welche letztlich
nicht dem Wohle aller zugute kommen, wird die Norm ihren In-
tegrationswert verlieren und mul3 iiberprift werden.

Dariiber hinaus ist auf den Zweck der Norm abzustellen. Kann
der Zweck der Norm mit den vom Gesetzgeber bereitgestellten
Mitteln nicht erreicht werden, so mull der Zweck selbst fallen-
gelassen oder den Mitteln entsprechend angepal3t werden. Wenn
beispielsweise die auf der partnerschaftlichen Zusammenarbeit auf-
bauende Privatrechtsordnung die freie gesellschaftliche Gestaltung

der Sozialrechte, Soziale Grundrechte in der Verfassung?, ZSR 92 II 1973,
S. 7151t
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durch die verschiedenen Gruppen nicht mehr moglich macht, fallt
ithr Zweck dahin, und die Normen sind entsprechend abzuidndern,
um diesen Erfordernissen wiederum Rechnung zu tragen.

Damit der Gesetzgeber alle diese Fragen sorgfiltig und umfas-
send priifen kann, miissen ithm die notwendigen Untersuchungs-
unterlagen zur Verfigung stehen. Thm ist eine wissenschaftliche
Infrastruktur bereitzustellen. In der Schweiz sind Rechtstatsachen-
forschung und Untersuchungen iiber Effektivitit und mogliche
Auswirkung von Gesetzen bisher noch kaum systematisch be-
trieben und im Ausland erst in jlingster Zeit an die Hand ge-
nommen worden. Die Zusammensetzung von Expertenkommis-
sionen, in denen sich meist nur Juristen oder allenfalls National-
okonomen befinden, 148t darauf schlieBen, dall wir in der Schweiz
auch nur von der Fragestellung noch weit entfernt sind. Es ist
daher kaum verwunderlich, dal} in unserem Land vornehmlich mit
Notrecht gearbeitet wird und dal3 alle paar Jahre wichtige Gesetze
umzuarbeiten sind, um sie den neuen Erfordernissen anzupassen.

6. Schlufithesen

Wir wollen versuchen, die Ergebnisse dieser Darlegungen in einigen

Thesen zusammenzufassen:

1. Der Dualismus zwischen der faktischen und der rechtlichen
Rechtsgeltung muf3 iberwunden werden. Auch die rechtliche
Legitimation ist ein Teil der Geltung, d.h. der Chance der Norm,
durchgesetzt zu werden.

. Die Sprache, mit der sich Rechtsnormen ausdriicken lassen, ist
die Briicke zwischen Norm und Wirklichkeit. Sie zeigt deren
enge Verzahnung.

3. Die Moglichkeit, mittels Normen den gesellschaftlichen Trend
zu beeinflussen, ist sehr beschriankt. Je nach ErlaB3 von Verhal-
tensvorschriften, die die Interessen der Betroffenen wenig be-
rithren, oder solchen, die ithre wesentlichen Interessen beschnei-
den, je nach verteilenden Normen oder institutionellen Vor-
schriften, hat der Gesetzgeber eine groflere oder kleinere Chance,
den gesellschaftlichen Trend zu verdndern.

[S®]
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4. Sowohl die Vertreter der Interessenjurisprudenz wie einige Ver-
treter der marxistischen Rechtsphilosophie sind der Auffassung,
das Recht sei nur Ergebnis der herrschenden Interessen der
Gesellschaft.

Normen kénnen somit nur dann den gesellschaftlichen Trend
beeinflussen, wenn diejenigen, die die Macht haben, Normen
zu erlassen, liber ihre egoistischen Interessen hinaus intersub-
jektiv ausweisbare Interessen erkennen und verfechten konnen,
wenn Gesetze nicht nur der «volonté de tous», sondern auch
der «volonté générale» entsprechen.

5. Erkenntnisse auf dem Gebiet der Linguistik wie auch der In-
tuitionslehren lassen die Annahme als berechtigt erscheinen,
dal3 der Mensch in der Lage ist, seine Interessen im Lichte ge-
machter Erfahrungen zu beurteilen, mit anderen Interessen zu
vergleichen, sie zu systematisieren und dadurch in einem be-
schrinkten Rahmen zu objektivieren.

6. Voraussetzung fiir die Steuerung der gesellschaftlichen Verhilt-
nisse mit Rechtsnormen sind aber empirische Untersuchungen
tiber die Realien, tiber die Wirkung und Nebenwirkung von Ge-
setzen sowie uiber das mogliche und ideale Spannungsfeld von
Sein und Sollen.

7. Um die Befolgung der Gesetze durch die Bevolkerung zu ge-
wihrleisten, haben die Verwaltungsbehorden nicht nur einen
entsprechenden Vollzugs- und Vollstreckungsapparat bereitzu-
stellen, sie miissen vor allem fiir eine breite Information der
Bevolkerung iiber die geltenden Rechtsnormen besorgt sein.
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