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erhdlt neben den Verstandeskategorien® einen ebenbiirtigen Platz als
«Bedingung und Moglichkeit» der menschlichen Erkenntnis®®*. Nach-
folgend soll demnach versucht werden, die inneren Zusammenhinge
zwischen der ontologischen, perspektivischen und konsensualen
Erkenntnistheorie aufzuzeigen. Die Kenntnis dieser Zusammenhinge
erleichtert das Fiithren von Diskursen, was fiir eine verniinftige Bewil-
tigung von Meinungsstreiten unabdingbar ist.

Mit der Sprachphilosophie wird neben der Logik und Empirie eine
dritte Ebene eingefiihrt. Damit sind die folgenden drei Ebenen gege-
ben: Sprachliche Ebene (Sprache), logische Ebene (Logik) und onto-
logische Ebene (Realitit). Die Realitit betrifft das Objekt, die Logik
das Subjekt und die Sprache die Intersubjektivitit. Auf die Intersub-
jektivitait der Sprache ist nunmehr einzugehen. Vorerst werden die
Grundlagen, sodann die Bedingungen der Verstindigung und schliess-
lich der Stellenwert der Auslegung aufgezeigt.

Zu den Grundlagen der sprachlichen Ebene gehort das Aufzeigen
ihrer Beziehung zu den anderen beiden Ebenen. Versucht wird dies
in einer einheitlichen Terminologie, die auch Bezug nimmt auf die
bisher dargelegten Erkenntnistheorien. Ein Wort (Sprache) bezeich-
net einen Gegenstand (Realitit), der im Bewusstsein durch eine Vor-
stellung (Logik) reprasentiert wird. Mit Bezug auf das Wort wird
in der sprachlichen Ebene zwischen Eigenname und Pridikator
(Gemeinname) unterschieden’®. Der Eigenname (Sprache) bezeich-
net einen einzelnen Gegenstand (Realitit), der durch eine Anschau-
ung (Logik)”” reprisentiert wird. Der Pradikator (Sprache) bezeichnet
einen Gegenstand (Realitit), der durch den Begriff (Logik)*® repri-
sentiert wird. Ein Pradikator kann entweder ein Gebrauchspridikator
(Umgangssprache) oder ein Terminus (Wissenschaftssprache) sein.
Ein Terminus (Wort der Wissenschaftssprache) bezeichnet immer
denselben Gegenstand (Realitit) und wird stets durch denselben
Begriff (Logik) reprisentiert. Sollen mehrere Gegenstinde, das heisst

94 Vgl. vorstebend FN 22 und FN 67-68.

95 Apel K.O., Die Kommunikationsgemeinschaft als transzendentale Vorausset-
zung der Sozialwissenschayft, in: Dialog als Methode (Neue Hefte fiir Philoso-
Dhie 2-3), Gottingen 1972, 1-40.

96 Vgl. zur Terminologie in der sprachlichen Ebene vor allem Kamlab/ Loven-
zen, zit. in FN 93.

97 Vgl. vorstebend EN 15-16.

98 Vgl. vorstebend FN 16 und FN 19-20.
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ein Sachverhalt” erfasst werden, so wird ein Satz gebraucht. Ein Satz
besteht aus mehreren Wortern. Ein Satz (Sprache) bezeichnet einen
Sachverhalt (Realitiat), der durch eine Aussage (Logik) reprisentiert
wird. Aussagen sind die Urteile der traditionellen Logik. Ein Text als
Geflige von Sitzen (Sprache) bezeichnet verschiedene Sachverhalte
und ihr Verhiltnis zueinander (Realitit), die durch eine Abfolge von
Syllogismen beziehungsweise Schliissen (Logik) reprisentiert wird.
Wie der Begriff in der Logik, ist der Pridikator der Angelpunkt der
Sprache. Er ist der Grundbaustein der Sprache als Zeichensystem.
Durch Worte, Siatze und Texte einer Person wird es moglich, in einer
anderen Person Vorstellungen iiber Gegenstinde hervorzurufen und
ihr Aussagen uiber Sachverhalte zu «machen». Wie aber erhalten Wor-
ter, Sitze und Texte ihre Bedeutung? .

Durch Konsens. Konsens ist die Ur-Bedingung der Verstindigung.
Worte sind Zeichen. Mit Worten will eine Person einer anderen Per-
son etwas zeigen, auf etwas hindeuten. Das Mittel dazu ist das Spre-
chen, sind Sprech-Handlungen. Diese Handlungen sind vorerst an
raum- und zeitbedingte Situationen gebunden, in denen Gegenstinde
und Sachverhalte erscheinen, die von den Personen hier und jetzt mit
Worten und Sitzen bezeichnet werden konnen. Die Situationen ver-
andern sich jedoch dauernd. Bei vergangenen Situationen ist es
unmoglich, auf Gegenstinde und Sachverhalte hier und jetzt hinzu-
deuten. Fine unmittelbare Bezeichnung wird unmoglich. Wie 1osen
die Menschen dieses Problem? - Indem sie den Gebrauch eines Zei-
chens vereinbaren. Durch die Vereinbarung seines Gebrauchs erhilt
das Zeichen seine Bedeutung. Erst dadurch wird eine Verstindigung
zwischen Personen unabhingig von raum- und zeitbedingten Situatio-
nen moglich. Die Sprachphilosophie stellt daher den folgenden
Grundsatz auf: Die Bedeutung eines Wortes ergibt sich aufgrund einer
intersubjektiven Konvention liber den Gebrauch dieses Wortes. Nur
durch solche intersubjektiven Konventionen wird Sprechen und Ver-
stehen in der Gegenwart in der Form der Vergangenheit, das heisst
mit Bezug auf vergangene Situationen moglich. Ein Wort (Sprache),
das im Bewusstsein der beteiligten Personen durch eine Vorstellung
(Logik) «re-prisentiert», das heisst «ver-gegenwirtigt» wird, bezeichnet
daher einen Gegenstand (Realitit) nur mittelbar und nicht unmittelbar
wie in einer gegenwirtigen Situation. Abkiirzend kann daher mit

99 Der Sachverball ist auch das ‘Arbeitsmaterial’ der Juristen, vgl. nachfolgend
FN 223,
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Bezug auf das Verhiltnis zwischen Sprache und Logik auch die fol-
gende Aussage gemacht werden: Die Bedeutung eines Wortes ist sein
Begriff. Es erscheint als einleuchtend, dass auch bei einer solch ver-
kiirzten Aussage, der Bereich der Realitit nicht ausser Acht zu lassen
ist. Die Frage der Verifikation beziehungsweise Falsifikation betrifft
das-Verhiltnis zwischen Logik und Realitit und damit die Methoden
der Forschung'®. Auch Forscher und Wissenschafter sind jedoch dar-
auf angewiesen, sich gegenseitig zu verstindigen, wenn sie ihre For-
schungsergebnisse mitteilen wollen. Aus diesem Grunde schaffen sie
eine kiinstliche Sprache, die Wissenschaftssprache. Das gilt auch fiir
die Sprache der Rechtswissenschaft. Die Wissenschaftssprache kann
wie die Umgangssprache oder jede andere Sprache erlernt werden.
Die Sprache der Wissenschaft richtet sich nach einer Idee, dem Ideal
grosstmoglicher Verstindigung. Das Mittel dazu sind ausdriickliche
intersubjektive Konventionen der Wissenschafter iiber die Bedeutung
der Termini. Durch Definition und Konvention wird erreicht, dass ein
Terminus immer den gleichen Begriff bedeutet. Dadurch Lisst sich die
Rationalitit der Kommunikation erheblich verbessern, jedoch nie
ganz erreichen; es ist die Moglichkeit des Diskurses. Dies ist bei der
Umgangssprache nicht der Fall. Bei ihr sind keine ausdriicklichen
Konventionen und Definitionen gegeben. Die Umgangssprache ist
Folge der kulturellen Tradition. Hinter der iiberlieferten Sprache ver-
bergen sich die Wirklichkeiten'® fritherer Generationen und deren
Erfahrungen, Perspektiven und Ordnungen'®.

Die Einsichten der Sprachphilosophie in die Bedingungen des Ver-
stehens geben schliesslich den Stellenwert der Auslegung an. Ausle-
gung ist die Methode zur Ermittlung von Sinn und Bedeutung eines
Textes (Sprache), das heisst Vergegenwirtigung von dessen Inhalt
(Logik). Jeder Text in Rede oder Schrift ist auszulegen, um ihn zu ver-
stehen. Im Idealfall kann der Text fraglos ausgelegt werden. Dieser
Fall ist jedoch hochst selten. In der Regel ruft ein Text Missverstind-
nisse hervor und wirft Fragen'® auf. Es ist daher zu untersuchen, wie
Missverstandnisse entstehen konnen. Erst die Kenntnis ihrer Ursa-
chen ermdéglicht das Auffinden von Methoden zu ihrer Beseitigung.
Missverstandnisse konnen in allen drei Ebenen verursacht werden, in

100 Vgl. vorstebend FN 10 und FN 38-47.

101 Vgl vorstebend FN 85.

102 Vgl. beispielsweise vorstebend FN 73.

103 Dies gilt auch fiir den vorliegenden Text, den der werte Leser gerade vor sich
bat.
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der sprachlichen, in der logischen und in der ontologischen Ebene,
und es betrifft immer beide Seiten (Personen) der Verstindigung.
Erfordernis fiir ein Fehlen von Missverstindnissen in der sprachli-
chen Ebene sind die Kriterien der Vernunft und Korrektheit. Was
heisst das? Das Kriterium der Korrektheit (Sprache) hat zum Ziel, die
intersubjektiven Konventionen iiber den Gebrauch der Worter kor-
rekt einzuhalten. Das Kriterium der Vernunft (Logik) hat zum Ziel,
die Situation zu beriicksichtigen, in denen die Worter gebraucht wer-
den (Gegenwart) oder gebraucht worden sind (Vergangenheit). Die
Situation ist dabei sehr vielschichtig; gemeint ist der Kontext und das
Vorverstindnis der Personen in allen moglichen Formen. Die Worter
erhalten ihre Bedeutung neben der Korrektheit des Gebrauchs vor
allem durch die Beriicksichtigung der gegenwirtigen oder vergange-
nen Situation. Dies gilt insbesondere fiir die Umgangssprache, die
wenige ausdriickliche intersubjektive Konventionen uber den
Gebrauch der Worter kennt. Missverstindnisse sind gegeben bei
unkorrektem Sprachgebrauch, bei ungleicher Zugehdorigkeit zu einer
Sprachgruppe' und wegen der Nichtberticksichtigung der Situation.
Dies ist indessen bereits eine Fehlerquelle, die der logischen Ebene
angehort. .
Erfordernis fiir ein Fehlen von Missverstindnissen in der logischen
Ebene ist die Beriicksichtigung der Sprech-Situation in umfassendem
Sinn. Das vollige Fehlen von Missverstindnissen in der logischen
Ebene erscheint jedoch undenkbar. Dies aus folgendem Grund. Miss-
verstandnisse in der logischen Ebene sind (neben der Missachtung
logischer Regeln) in der ungleichen Identitit der Personen'” begriin-
det. Der gleiche Text erhilt zufolge ungleicher Vorverstindnisse und
Wirklichkeiten der Personen je eine personliche Bedeutung. Verstan-
digung ist grundsitzlich nur begrenzt moglich. Damit ist auch die
unaufhebbare Verbindung zwischen Sprache, Logik und Realitit auf-
gezeigt, die sich bereits bei der Verstindigung zwischen zwei Perso-
nen der gleichen Sprachgruppe zeigt. Mit Bezug auf diese Verbin-
dung ergibt sich jedoch ein noch grundsitzlicheres Problem. Die Ver-
stindigung zwischen Personen verschiedener Sprachgruppen aller
Art. Hier sind Missverstindnisse von Grund auf moglich. Die unter-

104 Beispielsweise: Allgemeine Sprache, subkulturelle Sprache, schichispezifische
Sprache, Mdnner-, Frauen- und Jugend-Sprache, Fachsprache («Juristen-
deutsch»)!

105 Vgl vorstebend FN 25 und FN 86.
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schiedlichen Worte (Sprache) der verschiedenen Sprachgruppen
bezeichnen zwar den gleichen Gegenstand (Realitit), rufen jedoch
teilweise gleiche und teilweise unterschiedliche Vorstellungen
(Logik) im Bewusstsein der Personen hervor'®. Jedes Wort einer Spra-
che driickt bereits eine Perspektive aus. Diese Perspektive ergibt sich
aus der nicht trennbaren Verbindung zwischen Sprache und Logik
und ist im unterschiedlichen Standort und seinen Folgen'” und damit
in der unterschiedlichen Reflexion bei der Bildung der Begriffe durch
den analytischen Verstand begriindet'®. Dies ist auch fiir die Begriffs-
bildung in der Rechtswissenschaft von Bedeutung. Es zeigt, dass
Sprachgruppen aller Art (Sprache), aufgrund ihrer unterschiedlichen
Perspektive bei der Bildung von Begriffen, teilweise unterschiedliche
Vorstellungen im Bewusstsein der gruppenangehorigen Personen
(Logik) uiber gleiche Gegenstinde und Sachverhalte (Realitit) schaf-
fen. Sprachgruppen aller Art schaffen sich je eine eigene Wirklich-
keit.

Das Erfordernis fiir ein Fehlen von Missverstindnissen in der onto-
logischen Ebene (Realitit) fithrt daher nur iiber das Gesprich. Erfor-
derlich ist das Gesprich iiber die Grenzen der Sprachgruppen hinaus.
Dies gilt fiir alle Arten von Sprachgruppen. Solche Gespriche kbnnen
zu einer erhOhten Rationalitit des Denkens beitragen. Auch diese Ein-
sicht hat grosse Bedeutung fiir das Recht und die Rechtswissenschaft.
Das zeigt sich in praktischer Hinsicht am Beispiel des neuen Europa-
rechts. Das Europarecht und die Bildung seiner Rechtsbegriffe ent-
steht durch eine intensive internationale Auseinandersetzung iiber
die Sprachgruppen hinweg. Das entsprechende methodologische
Hilfsmittel ist die Rechtsvergleichung (Komparation). Durch die
Rechtsvergleichung (Sprache und Logik) vervielfiltigen sich die Per-

106 Ein einfaches Beispiel, das jeder Ubersetzer kennt: Fiir ein gewisses Musikin-
strument (Realitdt) verwendet die italienische Sprache das Wort Pianoforte,
die deutsche Sprache das Wort Klavier. Der Deutschkundige und der Italie-
nischkundige bhaben teilweise gleiche und teilweise unterschiedliche Vorstel-
lungen (Logik). Beide stellen sich das gleiche Musikinstrument vor; beide
haben gleichwobl eine unterschiedliche Vorstellung. Der deutsche Sprachge-
brauch trigt die Sichtweise der technischen Beberrschbarkeit der Musik
durch eine «Klaviatur» (Klavier) in sich, wébrend der italienische Sprachge-
brauch die Sichtweise der musikalischen Empfindung dautleise» (Piano-
Jorte) in sich trdgt. VgL. ein Beispiel fiir Juristen, in: Alexander Brunner, AGB
tm IPR, Chur 1985, 17-22.

107 Vgl vorstebend FN 11 und FN 25,

108 Vgl. vorstebend FN 23-31.
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spektiven bei der Betrachtung des Rechts. Folge davon ist ein grosse-
rer Umfang der Vorstellungen (Logik) tiber die rechtlichen Sachver-
halte (Realitit). Im Hinblick auf die Bildung von neuen Rechtsbegrif-
fen ermoglicht die Komparation'” daher eine erhohte Qualitit der
Reflexion des analytischen Verstandes. Dies fithrt denn auch in der
Regel zu einer erhohten Rationalitit des neuen europdischen Rechts.

Das Gesprich ist indessen nicht nur international, sondern auch
national im Rahmen der Demokratie zu fithren. Auch hier gilt das
Erfordernis einer Verstindigung tiber die Grenzen der Sprachgrup-
pen, das heisst Regionen, Konfessionen, Subkulturen und Schichten
hinweg. Das Mittel dazu ist die Idee des rationalen Dialoges.

3. Diskurstheorie

Die Dialektik ist der Diskurstheorie als konsensualer Wahrheitstheo-
rie suspekt. Der Diskurstheorie liegt die Dialogik zugrunde. Die Dia-
lektik findet im monologischen Denken einer Person statt, die Dialo-
gik im Gesprich mehrerer Personen, das heisst im dialogischen Den-
ken'°. Das Gesprich erscheint zwar als erste Grundlage fiir verniinf-
tiges Denken, garantiert indessen als solches allein noch keineswegs
einen erhohten Realititsbezug liber die angenommene Wirklichkeit
von Personen und Gruppen hinaus. Paradigmatisch hat dies eine
Untersuchung iuiber die Mitglieder und ihre Reden im Rahmen der

109 Vgl. fiir die Logik vorstebend EN 24; vgl. fiir das IPR: Keller/ Siebr, Allge-
meine Lebren des IPR, Ziirich 1986, 158.

110 Apel K.O., Die Kommunikationsgemeinschaft als transzendentale Voraus-
setzung der Sozialwissenschaft, in: Dialog als Methode (Neue Hefte fiir Phi-
losopbie 2-3), Gottingen 1972, 1-40; Habermas Jiirgen, Zur Logik des theore-
tischen und praktischen Diskurses, in: M. Riedel, Rebabilitation der prakti-
schen Pbilosopbie, Bd II, Freiburg 1974, 381-402; Habermas Jiirgen, Dog-
matismus, Vernunft und Entscheidung - Zu Theorie und Praxis in der ver-
wissenschaftlichten Zivilisation, in: Habermas J., Theorie und Praxis, 3.A.
Berlin 1974, 307-335; Habermas Jiirgen, Diskursethik - Notizen zu einem
Begriindungsprogramm, in: Moralbewusstsein und kommunikatives Han-
deln, Frankfurt/M 1983, 99; Kambartel Friedrich, Erkennen und Handeln -
Metbodische Analysen zur Ethik, in: Gadamer/ Vogler (Hrsg.), Neue Anthro-
Dpologie, Bd 7 - Philosophische Antbropologie II, Stuttgart 1975, 289-304;
Maibofer W./ Sprenger G., Praktische Vernunjt und Theorien der Gerechtig-
keitl. XV. Weltkongress der internationalen Vereinigung fiir Rechis- und Sozi-
alphilosophie. Stuttgart 1992; Riedel Manfred, Moral- und Recbtsnormen, in:
Norm und Werturteil, Stuttgart 1981, 48-65.
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Nationalversammlung (Convent) nach der Franzosischen Revolution
gezeigt''. Auch wenn die Moglichkeit kritischen Denkens freier Men-
schen anfinglich als Idee der Aufklirung tiber dem Convent schweb-
te, zeigte sich bald die perspektivische Gleichschaltung personlicher
Identititen in verschiedenen Richtungen. Dies ist denn auch bis
heute so geblieben. Auf Angriff und Verteidigung einzelner Personen
im Meinungsstreit folgen Hilfe und Gegenhilfe von Personen und
Gruppen. Gruppendruck und Interesse fithren zu einheitlichen Mei-
nungen. Es ist der Meinungsstreit zwischen Parteien und Parteifli-
geln. Es kommt zu einer selektiven Verengung der Wahrnehmung
durch die Personen'?. Das Gesprich (Sprache) als Tatsache allein
kann nicht verhindern, dass der Umfang der Vorstellungen der Perso-
nen (Logik) enger'® wird und damit mogliche Gegenstinde und Sach-
verhalte (Realitit) nicht reprisentiert’* werden. Mit der Sprache
allein kann keine Wahrheitstheorie begriindet werden. Das Sprechen
allein sichert keine Wahrheit. Das Sprechen (Sprache) allein ohne
Denken (Logik) und Forschen (Realitit) wire Dadaismus. Das gilt vor
allem fiir die Sprechenden im Parlament, fiir die Parlamentarier. Feh-
lende oder mangelhafte Vorstellungen, das heisst «<Reprisentationen»
bei Personen im Parlament fithren zu fehlender oder mangelhafter
«Reprasentation» von Personen in der Demokratie. Diese Feststellung
zwischen Philosophie und Politologie betrifft die Grundlagen der
Demokratie als Einrichtung der Beschrinkung der Macht von weni-
gen durch die Ausiibung der Macht durch viele. Kurz: Fehlende
Reprisentation fiihrt zu Realititsverlust und damit zu Machtverlust'®.
Wie ldsst sich aber Realititsverlust verhindern?

Durch eine einsichtige Feststellung: Realititsverlust hat schon
geschadet®. Realititsverlust kann auch kiinftig schaden'. Realititsver-

111 Gumbrecht Hans U., Uber die allmdbliche Verfertigung von Identititen in
Dolitischen Reden, in: O.Marquard/ K Stierle, Identitdit (Poetik und Herme-
neutik - Arbeitsergebnisse einer Forschungsgruppe VIID, Miinchen 1979,
107-131.

112 Vgl vorstebend FN 85 und FN 91.

113 Eine solche Person bekommt in der deutschen Sprache eine «enge Stirny, die
Person wird als «engstirnig» bezeichnet.

114 Es ist gar keine Vorstellung, keine «Reprdisentation» vorbanden; es ist der
Zustand des Nichtwissens des Nichtwissens. Dieser Geisteszustand wird ber-
kommilich mit Ignoranz bezeichnet; vgl. demgegeniiber vorstebend FN 38,

115 Vgl. dazu schon vorstebend FN 5.

116 Seins-Urteil. Aussage in der Gegenwart tiber die Vergangenbeit; es ist Tatsa-
chen-Kenntnis obne Gesetzes-Kenntnis.
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lust soll nicht sein'*®. Es liegt eine Aussage vor, die in die Zukunft wirkt,
ihre Erfahrung jedoch aus der Vergangenheit bezieht. Es handelt sich
um eine Norm. Wie haben nun die Grundnorm und die Normen aus-
zusehen, damit Gespriche gefiihrt werden konnen, die einen Realitéts-
verlust verhindern? Die Diskurstheorie der Wahrheit stellt solche Nox-
men auf. Sie kann zudem als Gerechtigkeits-Theorie aufgefasst werden.
Zusammengefasst handelt es sich um die folgenden Grundsitze:

Die Grundnorm ist Fairness'’. Ein Gesprich soll die Grundnorm der
Fairness beachten. Dieser allgemeine Begriff ist indessen zu substanti-
ieren. Ein Gesprich ist dann ein rationaler Dialog (Diskurs), wenn alle
beteiligten Personen darauf achten (Norm), offen, unvoreingenom-
men, gewaltlos und nicht persuasiv miteinander zu sprechen. Die
dabei gemeinsam geschaffene Meinung gilt als allgemein tiberpriift und
anerkannt. Es handelt sich um die intersubjektive Verifikation einer
Aussage und nicht um die objektive Verifikation einer Aussage'. Nach
bisherigem Sprachgebrauch wire die erste eine geisteswissenschaftli-
che, die zweite eine naturwissenschaftliche Aussage. Obwohl beide
uberprifbar sind und allgemein anerkannt werden, bleiben beide
gleichwohl hypothetisch. Dazu ist einerseits beizufiigen, dass auch die
intersubjektive Verifikation einer Aussage (und die ihr entsprechende
Norm) Realititsbezug, das heisst objektiv verifizierte Aussagen zur
Grundlage haben muss. Die Aussage (und die ihr entsprechende Norm)
ist sonst dogmatisch und fundamentalistisch. Anderseits wurde bereits
festgestellt, dass auch objektiv verifizierte Aussagen falsifizierbar und
hypothetisch bleiben und auf die intersubjektive Ebene der Sprache
angewiesen sind. Aussagen bleiben hypothetisch, bleiben Meinungen.

Zusammenfassend gehort die Einhaltung der folgenden Diskurs-
Normen zur Bedingung und Moglichkeit des Diskurses™'.

117 Hypothese. Aussage in der Gegenwart tiber mégliche Zukunft; es ist Gesetzes-
Kenninis (Hypthese) mit binreichender Tatsachen-Kenninis. Es ist eine bypo-
thetische Aussage wie alle Aussagen.

118 Sollens-Urteil. Aussage in der Gegenwart mit Geltung in der Zukunft. Es ist
Gesetzes-Kenninis (Hypothese) und zudem eine teleologische, das beisst wis-
sentliche und willentliche Einschrdnkung der Freibeit und Moglichkeiten
menschlichen Verbaltens, das beisst eine Ordnung von Situationen in der
Zukunft.

119 Jobn Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1.A. Frankfurt/M 1979, 19-73.

120 Vgl dazu vorstebend FN 10 und FN 44.

121 Vgl. dazu Miiller Jorg P., Versuch einer diskursetbischen Begriindung der
Demokratie, in: Festschrift Dietrich Schindler, Basel 1989, 617-638, mit
Hinweis auf Jiirgen Habermas.
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(Diskurs-Norm 1.) Jede sprach- und handlungsfihige Person ist zur
Teilnahme am Diskurs berechtigt.

(Diskurs-Norm 2.1.) Jede Person darf ihr Interesse und ihre Einstel-
lung im Diskurs geltend machen.

(Diskurs-Norm 2.2.) Jede Person darf jede Meinung in den Diskurs
einfiihren.

(Diskurs-Norm 2.3.) Jede Person darf jede Meinung im Diskurs in
Frage stellen. ‘

(Diskurs-Norm 3.) Keine Person darf gehindert werden, ihre Rech-
te nach den Diskurs-Normen (1.) und (2.) wahrzunehmen, weder
durch Zwang ausserhalb des Diskurses noch durch Zwang innerhalb
des Diskurses.

Werden die Diskurs-Normen (1.) bis (3.) von den teilnehmenden
Personen befolgt und haben sie Kenntnis von den Ursachen maogli-
cher Missverstindnisse, so ist eine grosstmogliche Anniherung an die
Wahrheit und die Gerechtigkeit erreichbar. Gleichwohl stehen zwei
offene Fragen im Raum. Die Frage nach der Diskurs-Bgteiligung und
die Frage nach der Herrschaftsfreiheit des Diskurses von aussen. Die
Frage der Diskurs-Beteiligung stellt sich dann, wenn Personen sich
am Diskurs nicht beteiligen konnen oder wollen. Kiinftige Generatio-
nen' konnen sich am Diskurs nicht beteiligen und gewisse Personen
und Gruppen wollen sich am Diskurs nicht beteiligen. Die Frage nach
der Herrschaftsfreiheit des Diskurses von aussen schliesslich ist ein
circulus vitiosus der Politologie'*.

Die Wahrheits- und Gerechtigkeits-Theorien wurden vorstehend in
einem kurzen Abriss dargelegt, weil auch die Kritik im Recht sich ihrer
Bedingungen und Moglichkeiten bewusst sein muss, will sie verniinf-
tig heissen. Nachfolgend soll versucht werden zu untersuchen, wie
sich Wissen und Macht in der Demokratie verbinden lassen. Es ist die
Suche nach einer Rechtsordnung, die als Einrichtung von Personen'*
immer auch der Kritik von Personen'® zuginglich bleiben muss.

122 Saladin Peter/ Zenger Christoph, Rechte kiinftiger Generationen, Frank-
Jurt/M 1988.

123 Vgl beispielsweise Hoffe O., Herrschaftsfreibeit oder gerecbte Herrschaft, in:
NZZ 30./31.7.1977, 30; oder Spaemann Robert, Die Utopie der Herrschafts-
Jreibeit, in: M. Riedel, Rebabilitation der praktischen Philosophie, Bd II, Frei-
burg/Br 1974, 211-233. Vgl. dazu in Ansdtzen bereits Brunner Emiil,
Gerechtigkeit, Ziirich 1943.

124 Vgl. nacbfolgend C.I

125 Vgl vorstebend FN 74-76.
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C. Rechtfertigung der Kritik im Bereich des Rechts
L Diskursetbische Begriindung der Geselzgebung

Die Wahrheits-Theorien vermitteln die Einsicht in die grundsitzliche
Beschrinktheit menschlichen Erkennens und Verstehens. Diese Ein-
sicht dient gleichzeitig als Grundaussage fur eine kritische politische
Anthropologie und fiir den Entwurf einer Gerechtigkeits-Theorie.
Unser Verstand ist beschriankt - aber wir haben nur diesen; dement-
sprechend ist auch jede Rechtsordnung nur beschrinkt rational mog-
lich - aber wir haben nur diese. Eine solche menschen-mogliche
Rechtsordnung ist die rechtsstaatliche Demokratie. Die rechtsstaatli-
che Demokratie als gemeinsame, autonome und selbstbeschrinken-
de Herrschaftsform von Personen iiber sich selbst hat durch ihre Ein-
richtungen dafiir zu sorgen, dass Wissen und Macht nicht getrennt
werden, sondern verbunden bleiben (Volkssouveranitit). Die demo-
kratische Staatsform erscheint als undenkbar in einer Gesellschaft,
welche diese Einsicht missachtet.

Das gilt auch fiir die gegenwartige verwissenschaftlichte, das
heisst hypothetische Zivilisation'*. Die Moglichkeit beliebiger Iden-
tifikationen von Personen in der hypothetischen Zivilisation kann zu
mehr Vernunft fithren, muss aber nicht. Es besteht die Gefahr eines
Ablebens des Denkens (Nihilismus) oder einer Neubelebung alter
und neuer Dogmatismen und Fundamentalismen mit ihren aus der
Geschichte und Zeitgeschichte bekannten Folgen und Leiden fir die
beteiligten Personen. In der hypothetischen Zivilisation haben
jedoch auch sie ein urspriinglich unpolitisches und lebensweltlich
fragloses Daseins-Recht. Diese Tatsache schliesst aber nicht aus, dass
sie als Teil der Rechtsgemeinschaft von der Moglichkeit der Kritik
ausgenommen waren.

Einzige Voraussetzung dazu ist, dass alle Personen und Gruppen
die Diskurs-Normen als Bedingung und Moglichkeit des demokrati-
schen Diskurses beachten. Ihre Geltung wird im Rahmen der rechts-
staatlichen Demokratie gewihrleistet und auch faktisch durchge-
setzt. Anderseits stellt sich die folgenschwere Frage, ob die Diskurs-
Normen auch innerhalb dogmatischer und fundamentalistischer Per-
sonengruppen zur Anwendung gelangen. Ist dies nicht der Fall, kann

126 Vgl. vorstebend EN 52 und FN 70.
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es auch in einer Demokratie zu einem Realititsverlust der Herrschen-
den” kommen. Eine Demokratie der Lemminge wurde sich selber
abschaffen. Es ist dies kein Hinweis fiir die Rechtfertigung totaler
rationaler Herrschaft'®, sondern eine politologische Kritik zur Ver-
hinderung totaler irrationaler Herrschaft.

Die Diskurs-Normen sind ein formales Prinzip, eine formelle
Voraussetzung der Demokratie. Aus diesem Grund ist eine Finigung
hieriiber auch eher moglich. Sie wird hier vorausgesetzt und auf
ihre Problematik kann an dieser Stelle nicht weiter eingegangen wer-
den'®.

Die Gesetzgebung enthilt Aussagen mit normativer Geltung fir
kinftige Situationen. Es sind generell-abstrakte Entscheide des
Parlaments und der Stimmberechtigten, beziehungsweise der Stim-
menden. Auch diese Entscheide und die ihnen zugrunde liegenden
Aussagen unterliegen der Kritik; sie mussen tuberprufbar und all-
gemein anerkennbar sein. Das bedeutet, dass auch die Gesetz-
gebung®® in der Demokratie der Verifizierbarkeit beziehungsweise
Falsifizierbarkeit, das heisst der Legitimation unterliegt. Die Moglich-
keit der Verifikation und Falsifikation, der Uberpriifung und Aner-
kennung ist indessen vom Wissen, das heisst vom Kenntnisstand der
Biirger abhingig. Die Volksbildung ist daher eine materielle Voraus-
setzung der Demokratie. Durch die Bildung der stimmberechtig-
ten Personen kann sich die Demokratie selber am Leben erhal-

127 Hier: Bei einer wachsenden Zabl von stimmberechtigten Personen,; zum Rea-
litéitsverlust als Grund fiir Machtverlust, vgl. vorne FN 5. Es stellt sich daber
die politologische Frage, ob die rechisstaatliche DemokRratie fiir ibr langfri-
stiges Uberleben eines diskursetbisch begriindeten Vereinsrechts bedarf, das
vereins-interne Kritik-Moglichkeiten sichert.

128 Vgl. dazu vorstebend FN 83 und FN 124-125; die FundamentalRritik Daniel
Rbonbeimers deckt sich in diesem Punkt mit der Fundamentalkritik Michel
Foucaults (EN 76); vgl. Rbonbeimer Daniel, Demokratisierung aller Lebens-
bereiche, Ztirich 1983, 680-709.

129 Vgl. dazu auch Rbinow René A., Grundprobleme der schweizerischen Demo-
kratie, in: ZSR 103 (1984) II, 157-160; Demokratieprinzip und Rechisstaats-
prinzip.

130 Fleiner-Gerster Thomas, Gesetz und Gesetzgebung in der direkten Demokra-
tie, in: Festschrift Hans Huber 1981, 61-69; Noll Peter, Gesetzgebungslebre,
Reinbeck b. Hamburg 1973, Noll Peter, Wert und Wirklichkeit. Zur Moglich-
keit rationaler Wertentscheidung in der Gesetzgebung, in: Recht und Gesell-
schaft, Festgabe fiir Helmut Schelsky zum 65. Geburistag, Berlin 1978,
353-369.
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ten''. Voraussetzung ist allerdings, dass auch die Bildungs-Einrich-
tungen demokratisch verfasst sind.

Diese wenigen Hinweise zeigen, dass die Wahrheits- und Gerech-
tigkeits-Theorien einen engen Bezug zur Demokratie-Theorie aufwei-
sen. Die konsensuale Erkenntnistheorie erscheint als eine der Grund-
Voraussetzungen der Demokratie. Dies zeigt auch der bereits
erwahnte Versuch einer diskursethischen Begriindung der Demokra-
tie'*?. Darauf kann vorliegend nicht weiter eingegangen werden. Viel-
mehr soll versucht werden aufzuzeigen, dass die konsensuale
Erkenntnistheorie auch als Grundlage einer rechtsstaatlichen Recht-
sprechung aufgefasst werden kann.

II. Diskursetbische Begriindung der Rechtsprechung

Die Legitimation der demokratischen Rechtsetzung ergibt sich nicht
nur aufgrund der Mitwirkung und Moglichkeit allgemeiner Kritik an
den generell-abstrakten Entscheiden der stimmberechtigten Perso-
nen (Gesetzgebung), sondern aufgrund der Bewihrung dieser Ent-
scheide im Einzelfall beziehungsweise in der Rechtsprechung'®. Die
entsprechenden individuell-konkreten Entscheide (Urteile) und ihre
Kritik sind die Empirie des Rechts. Im Einzelfall (Tatsachen-Kenntnis)
zeigt sich, ob ein generell-abstrakter Entscheid (Gesetzes-Kenntnis)
sich bewihrt (bewahrheitet) oder nicht, das heisst «verifiziert» oder
«falsifiziert» wird. Entscheidend ist, ob die in der Vergangenheit lie-
gende Situation und die vergangenen Tatsachen (Tatsachen-Kennt-
nis), die zur Hypothese mit Geltung (Gesetzes-Kenntnis) gefiihrt
haben, unverindert geblieben sind oder nicht.

Hat sich die Realitit veridndert, so stellt sich die Frage nach der Legi-
timation des Gesetzes beim individuell-konkreten Entscheid bezie-
hungsweise bei der Beurteilung des neuen Einzelfalls (Subsumption).

131 Vgl die interessanten Untersuchungen zur Biirgerkompetenz; Kriesi Hans-
Deter, Biirgerkompetenz und Direkte Demokratie, in: WIDERSPRUCH
24/1992, 92-100.

132 Vgl dazu vorstebend FN 121.

133 Vgl dazu Jiivgen Habermas, Faktizitdt und Geltung. Beitrdge zur Diskurs-
theorie des Rechts und des demokratischen Recbtsstaats, Frankfurt/M 1992,
292-348 (VI. Kapitel: Justiz und Gesetzgebung).
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Dies veranschaulicht auf einsichtige Weise das folgende Gesprich

aus einer anderen Welt'**:

«Bonjour. Pourquoi viens-tu d’éteindre ton réverbere?

- C’est la consigne, répondit I'allumeur. Bonjour.

- Qu’est-ce que la consigne?

- C’est d’éteindre mon réverbére. Bonsoir. Et il le ralluma.

- Mais pourquoi viens-tu de le rallumer?

- C’est la consigne, répondit I'allumeur.

- Je ne comprends pas, dit le petit prince.

- Il n'y a rien a comprendre, dit Pallumeur. La consigne c’est la
consigne. Bonjour. Et il éteignit son réverbere. Puis il s’épongea le
front avec un mouchoir a carreaux rouges.

- Je fais 1a un métier terrible. C’était raisonable autrefois. J’éteignais
le matin et j’allumais le soir. J’avais le reste du jour pour me repo-
ser, et le reste de la nuit pour dormir ...

- Et, depuis cette époque, la consigne a changé?

- La consigne n’a pas changé, dit I'allumeur. C’est bien 1a le drame!
La planete d’année en année a tourné de plus en plus vite, et la con-
signe n’a pas changé!

- Alors? dit le petit prince.

- Alors maintenant qu’elle fait un tour par minute, je n’ai plus une
seconde de repos. J’allume et j’éteins une fois par minute!

- c¢ac’est drole! Les jours chez toi durent une minute!

- Ce n’est pas drdle du tout, dit 'allumeur, ca fait déja un mois que
nous parlons ensemble.

- Un mois?

- Oui. Trente minutes. Trente jours! Bonsoir. Et il ralluma son réverbere.»
Solches soll auch auf anderen Welten vorkommen. Offenbar hat

sich aber in jener Welt keine Person gefunden, die eine kritische

Ruckmeldung an den Gesetzgeber der Vorschrift gemacht hitte, oder

dieser hat die kritische Riickmeldung nicht zur Kenntnis genommen.

Es ist das Problem iiberholter Gesetze. Die Anwendung der Norm

erfolgt in der rechtsstaatlichen Demokratie gleichwohl. Der Einzelfall

und seine fragwiirdige Beurteilung im individuell-konkreten Ent-
scheid ist indessen Anlass zur Gesetzesinderung; es wird eine neue

Hypothese vorbereitet (vorstehend C.1.).

Hat sich die Realitit nicht verindert, so ist der generell-abstrakte

Entscheid der Stimmberechtigten (Gesetz) auch im neuen Einzelfall

|

134 Antoine de Saint-Exupéry, Le Petit Prince, XIV.
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die Legitimationsgrundlage fiir dessen Beurteilung durch den entspre-
chenden individuell-konkreten Entscheid (Urteil). Diese Legimitation
ergibt sich aufgrund der Annahme in der rechtsstaatlichen Demokra-
tie, dass die Gesetze in Nachachtung eines diskursethischen Verfah-
rens erlassen werden. Die Legitimation der Gesetze in der rechtsstaat-
lichen Demokratie beruht auf dieser Annahme. Es geht hier dem
Grundsatz nach lediglich um die inhaltliche Umsetzung diskursethisch
legitimierter Entscheide. Bei methodologisch korrekter inhaltlicher
Umsetzung (Legalitit) ist der individuell-konkrete Entscheid (Urteil)
als solcher mittelbar legitimiert’”. Diese allgemeine Annahme ist der
Grund, warum ein individuell-konkreter Entscheid einer Person auf
Nichteinhaltung der Norm (Tatsache der Normverletzung durch
Rechtsunterworfene oder Rechtsanwendende) den generell-abstrak-
ten Entscheid der stimmberechtigten Personen (Hypothese mit Gel-
tung) nicht umstossen kann. Auch die Zweifel einer Person gegeniiber
der Annahme einer diskursethischen Legitimation der generell-
abstrakten Entscheide der stimmberechtigten Personen vermogen im
Einzelfall das Absehen von deren inhaltlichen Umsetzung nicht zu
rechtfertigen. Bedingung dafiir ist der demokratische Glaube an die
zwar nie vollstindig erreichbare, aber doch wohl grundsitzlich aner-
kannte formelle Voraussetzung der Demokratie'®. Dieser demokrati-
sche Glaube darf nicht enttiuscht werden. Von Grund auf legitimiert
ist daher die Kritik zur Verbesserung der formellen Voraussetzung der
Demokratie. Dazu gehort beispielsweise die politologische Kritik
unkontrollierter Einflussnahme michtiger Interessengruppen im Ver-
lauf des Gesetzgebungsverfahrens in der Demokratie.

135 Balscheit Peter, Moglichkeiten und Grenzen richterlicher Rechtsgestaltung,
in: §JZ 87 (1991), 273; Biaggini Giovanni, Verfassung und Richterrecht. Ver-
Jassungsrecbhiliche Grenzen der Rechisfortbildung im Wege der bundesge-
richtlichen Rechisprechung, Basel 1989; Cavin Pierre, Remarques sur le pou-
voir des juges, in: Mélanges Marcel Regamey, Lausanne 1980, 25-37; Hdife-
lin Ulrich, Bindung des Richters an den Wortlaut des Gesetzes, in: Festschrift
Cyril Hegnauer, 1986, 111-139; Heil Anton, Zum Verbdltnis von Gesetzge-
ber und Richter in einer Zeit sich rasch dndernden Rechts, in: SZS 15(1975),
260-267; Rbinow René A., Rechtsetzung und Methodik. Rechistheoretische
Untersuchungen zum gegenseitigen Verbdlinis von Rechisetzung und
Rechtsanwendung, Basel 1979; Schmidl-Jortzig Edzard, Aufgabe, Stellung
und Funktion des Ricbters im demokratischen Recbisstaatl, in NJW
44 39(1991), 2377-2383.

136 Vorstebend C.I.
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Eine andere Frage stellt sich beim Vorliegen solcher Einzelfille, fiir -
die der demokratische Gesetzgeber kein Gesetz erlassen hat (Pro-
blem der Gesetzesliicke). Es liegt dann kein generell-abstrakter Ent-
scheid der stimmberechtigten Personen und damit keine Hypothese
mit Geltung im Einzelfall vor. In diesem Fall hat der Richter unter
Beriicksichtigung der iibrigen Entscheide der Stimmberechtigten
eine neue Hypothese aufzustellen. Der entsprechende individuell-
konkrete Entscheid des Richters kommt dabei dem generell-abstrak-
ten Entscheid der stimmberechtigten Personen gleich. Es ist dies die
Frage nach der Stellung des Richters als Gesetzgeber. Das schweize-
rische Recht 16st diese Frage in Art. 1 Abs. 2 ZGB. Diese Grundnorm
ist zwar Bestandteil des Zivilrechts; ihr kommt jedoch auch staats-
rechtliche Bedeutung zu'’. Die staatsrechtliche Bedeutung von Art. 1
Abs. 2 ZGB wird in der schweizerischen Demokratie faktisch dadurch
gestutzt, dass die Richter durch das Volk oder durch die Parlamente
gewihlt, nie aber durch die Regierung ernannt werden.

Bevor nun nachfolgend auf die Frage der Gewihrleistung der Kritik
der Rechtsprechung eingegangen wird, sind die allgemeinen Grundla-
gen der Wahrheits- und Gerechtigkeits-Theorien nochmals zusammen-
fassend fir die Rechtsprechung zu vergegenwirtigen. Es handelt sich
um zwei allgemeine Grundlagen; einerseits um die Kenntnis der Entste-
hung moglicher Missverstindnisse zwischen den Personen des Diskur-
ses und anderseits um die Kenntnis der Diskurs-Normen. Die Kenntnis
der Diskurs-Normen allein vermag allerdings nach der hier vertretenen
Meinung nur teilweise die Rationalitit der Verfahren zu gewihrleisten.

137 Bener Hans-Rudolf, Der Richter als Gesetzgeber im Bau- und Planungsrecht,
in: §JZ 87 (1991, 277, Germann Oscar A., Durch die Judikatur ervzeugte
Rechtsnormen, Ziirich 1976, Meier-Hayoz Arthur, Der Richter als Geselzge-
ber. Zur rechispolitischen Komponente richterlicher Tdtigkeit, in: Festschrift
zum 70. Geburistag von Max Guldener, 1973, 189-206; Meier-Hayoz Arthur,
Strategische und taktische Aspekte der Fortbildung des Recbts. Zur Frage
nach den Grenzen richterlicher Rechissetzung, in: JZ 36 (1981), 417-423;
Miiller Peter A., Gedanken zur richterlichen Rechisbildung und Rechtsfort-
bildung, in: Mélanges Robert Patry, Lausanne 1988, 377-390; Ott Edward E.,
Gedanken zu Art. 1 ZGB und seiner Anwendung in der Bundesgerichtspra-
xis, in: SJZ 83 (1987), 193-199; Rebbinder Manfred, Richbterliche Rechisfort-
bildung in der Sicht von Eugen Ebrlich, in: Recht 7 (1989), 73-78; Schubarth
Martin, Zur richterlichen Rechisfortbildung, in: Kritische Vierteljabresschrift
Jiir Gesetzgebung und Rechiswissenschaft, Frankfurt/Miinchen 1988, 86-96;
Strolz Marc M., Ronald Dworkins These der Rechte im Vergleich zur gesetz-
geberischen Methode nach Art. 1 Abs. 2 und 3 ZGB, Ziirich 1991.
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Als weitere Bedingung ist daher die Kenntnis der Entstehung moglicher
Missverstindnisse bei den Personen des Diskurses notwendig. Notwen-
dige Bedingungen sind somit einerseits die Kenntnis und Anerkennung
der Diskurs-Normen, anderseits erkenntnistheoretische Einsichten.

Die Kenntnis der Entstehung moglicher Missverstindnisse®*® zwi-
schen den Personen des Diskurses vermittelt die juristische Metho-
denlehre (D.1.). Die Methodenlehre zeigt die Mittel zu ihrer Uberwin-
dung auf. Aber auch das Gerichtsverfassungsrecht (D.II.) trigt
wesentlich dazu bei. Das Gerichtsverfassungsrecht soll das unabhin-
gige, offene und unvoreingenommene Denken jener demokratisch
legitimierten Personen (Richter) gewihrleisten und sichern, die mit
der Diskursfithrung und der anschliessenden individuellkonkreten
Entscheidung (Urteil) beauftragt sind.

Die Kenntnis und faktische Anerkennung der Diskurs-Normen und
ihre praktische Umsetzung schliesslich gewihrleistet das Verfahrens-
recht (D.II1.). Das Verfahrensrecht soll den Wahrheits- und Gerech-
tigkeits-Gehalt der generell-abstrakten Entscheide der stimmberech-
tigten Personen durch individuell-konkrete Entscheide (Urteile) der
demokratisch legitimierten Personen (Richter) fiir die im Meinungs-
streit liegenden Personen im Einzelfall absichern und umsetzen. Das
Verfahrensrecht soll den faktischen Zugang zum Recht fiir alle Perso-
nen gleichermassen gewahrleisten.

D. Gewihrleistung der Kritik der Rechtsprechung
1. Kritik und juristische Methodenlebre

Eine der Bedingungen und Moglichkeiten rationaler Kritik der Recht-
sprechung ist die Kenntnis der juristischen Methodenlehre®. Kern-
stiick der juristischen Methodenlehre ist dabei die juristische Ausle-
gungslehre. Auch die juristische Auslegungslehre findet indessen ihre
Grundlagen in der allgemeinen Auslegungslehre, auf welche bei der
Darlegung der erkenntnistheoretischen Grundlagen der Kritik hinge-
wiesen' worden ist. Zwei Gesichtspunkte der juristischen Ausle-

138 Vgl. vorstebend FN 103-109.

139 Baumann Max, Recht und Rechtssprache, in: ZSR 109 (1990) I, 79-96; Bau—
mann Max, Recht/Gerechtigkeit in Sprache und Zeit, Ziirich 1991, Esser
Josef, Vorverstindnis und Methodenwabl in der Rechisfindung. Rationa-
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gungslehre erscheinen mit Bezug auf die Moglichkeit der Urteilskritik
als entscheidend; einerseits der Stellenwert des Vorverstindnisses'
bei der Auslegung, anderseits die Frage nach der Rangordnung mog-
licher Kriterien bei der Auslegung von Texten.

Der Stellenwert des Vorverstindnisses bei der Auslegung von
gesprochenen oder geschriebenen Texten* wird faktisch seit jeher
auch von der juristischen Methodenlehre anerkannt. Das Vorver-
standnis ist dabei in zweifacher Hinsicht von Bedeutung; bei der
rechtlichen Einordnung des Vorverstindnisses der mit der Verfah-
rensleitung befassten Personen (Richter)' und bei der rechtlichen

litdtsgarantien der richterlichen Entscheidungspraxis, Frankfurt/M 1970;
Goutier Klaus, Rechispbilosophbie und juristische Methodenlebre im Lichte
der evolutiondren Erkennitnistbeorie, Frankfurt/M 1989; Hiifelin Ulrich,
Wertung und Interessenabwdgung in der richterlichen Rechisfindung, in:
Festschrift fiir Dietrich Schindler zum 65. Geburistag, Basel 1989, 585-596;
Hess-Odoni Urs, Das Urteil zwischen Entscheidung, Wabrbeit und Gerechtig-
keit: eine Auseinandersetzung mit dem Dezisionsismus, in: Richter und Ver-
Jabrensrecht, 150 Jabre Obergericht Luzern, Festgabe, Bern 1991, 197-216;
Hinderling Hans G., Rechisnorm und Versteben. Die metbodischen Folgen
einer allgemeinen Hermeneutik fiir die Prinzipien des Verfassungsaus-
legung, Bern 1971; Jenny David, Zur Lebre und Praxis der authentischen
Interpretation, in: ZSR 106 (1987) I, 213-240; Ott Edward E., Zur Frage der
Rangovdnung unter den Auslegungsargumenten, in: ZSR 92 (1973) I
247-269; Ott Edward E., Die Methode der Rechtsanwendung. Ziirich 1979;
Ott Edward E., Das Denken des Richters aus der Sicht der juristischen Metho-
denlebre, in SJZ 77 (1981), 381-388; Ott Walter, Jurisprudenz und plausibles
Argumentieren, in: Aspekte der Rechtsentwicklung, Fesigabe Arthur Meier-
Hayoz, 1972, 39-52; Ott Walter, Rechispositivismus, 2.A. Berlin 1992; Perrin
Jean-Frangois, Pour une théorie de linterprétation judiciaire des lois, in: Les
regles d’interprétation, Fribourg 1989, 243-256; Schroth Ulrich, Philosophbi-
sche und juristische Hermeneutik, in: Kaufmann/ Hassemer (Hrsg,), Ein-
Jiibrung in Rechispbilosopbie und Recbistbeorie der Gegenwart, 5.A., Hei-
delberg 1989, 306-331; Schweizer Hans R., Richten Richter richtig? Meikirch
1983; Troller Alois, Grundriss einer selbstversténdlichen juristischen Metho-
de und Recbtsphilosopbie, Basel 1975; Vallender Klaus A., «Objektive Ausle-
gung» und Erkenninis, in: St.Galler Festgabe zum Schweizerischen Juristen-
tag 1981, 71-86; Viebweg Theodor, Topik und Jurisprudenz. Fin Beitrag zur
rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung, 5.A., Miinchen 1974; Zdich
Roger, Tendenzen der juristischen Auslegungslebre, in: ZSR 96 (1977) I,
313-343; Zeller Ernst, Auslegung von Gesetz und Vertrag. Methodenlebre fiir
die juristische Praxis, Ziirich 1989.

140 FN 77-84, EN 93 und FN 103-109.

141 Vorstebend vor FN 84. :

142 Zum Text als Ausgangspunkt der Auslegung, vgl. vorstebend nach FN 99,

143 Dieser Gesichispunkt wird nachfolgend dargelegt, FN 172-173.
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Einordnung des Vorverstindnisses der an den Gerichtsverfahren
beteiligten Personen. In Frage steht hier die Beriicksichtigung des
Vorverstindnisses der Verfahrensbeteiligten sowohl im Straf- als auch
im Zivilverfahren. Im Strafverfahren ist das Vorverstindnis von
Straftitern, das heisst ihr Wissensstand, ihre Meinungen und ihre
Identitit'* nach Art. 18 Abs. 2 StGB und nach Art. 63-64 StGB zu
beruicksichtigen. Im Zivilverfahren gilt dasselbe. Die Auslegung der
Willenserklirungen von Personen nach dem Vertrauensprinzip im
Sinne von Art. 1 und Art. 18 OR in Verbindung mit Art. 2 ZGB hat in
Berucksichtigung ihres Wissensstandes'® unter Heranziehung der
konkreten Umstinde im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zu
erfolgen.

Die Frage nach der Rangordnung moglicher Kriterien bei der Aus-
legung von Texten ist ebenfalls entscheidend. Mit dieser Frage hat
sich die juristische Methodenlehre erst in neuerer Zeit eingehender
befasst'¥’. Insbesondere bei der Interpretation der generell-abstrakten
Entscheide der stimmberechtigten Personen (Gesetze) ergibt sich
unter Berticksichtigung der Rechtsordnung der rechtsstaatlichen
Demokratie eine Rangordnung der Auslegungselemente. Beim Erlass
individuell-konkreter Entscheide (Urteile) ist zufolge der Gewalten-
teilung von der Bindung des Richters an den Gesetzestext auszuge-
hen, womit dem grammatischen'® Auslegungselement die erste Rang-
folge zukommt. Liegt nach der grammatischen Auslegung kein frag-
loses'” Ergebnis vor, ist nach der Entstehung des generell-abstrakten
Entscheides der stimmberechtigten Personen zu fragen, womit dem
historischen™® Auslegungselement die zweite Rangfolge zufillt. Zei-
tigt auch eine Beriicksichtigung der Textentstehung kein eindeutiges
Ergebnis, beschliesst das systematische Auslegungselement in dritter
Rangfolge die Auslegung. Das historische und das systematische Aus-
legungselement sind nichts anderes als die Beriicksichtigung des
Kontextes bei der Auslegung eines Textes. Wihrend das historische

144 Vorstebend FEN 25-27, FN 53, EN 83, FN 86-87.

145 Vorstebend FN 28.

146 Vorstebend FN 103-108.

147 Vgl. dazu die einleuchtenden Argumentationen von Zeller, FN 139, sowie
vorstebend FN 55.

148 Vorstebhend FN 96-104.

149 Vorstebend FN 103.

150 Vorstebend FN 101-102.
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Auslegungselement ausschliesslich das auszulegende Gesetz betrifft,
berticksichtigt das systematische Element zusitzlich die generell-
abstrakten Entscheide der stimmberechtigten Personen fiir vergleich-
bare Situationen. Fraglich ist schliesslich der Stellenwert des teleolo-
gischen Auslegungselementes®™'. Da in der rechtsstaatlichen Demo-
kratie Zielsetzungen fiir kiinftige Situationen von den stimmberech-
tigten Personen als Gesamtheit auszugehen haben, besteht zufolge
moglicher Missverstindnisse’>* das Problem nicht demokratisch legi-
timierter Zielsetzungen beim Erlass individuell-konkreter Entscheide.
Dazu ist indessen kritisch in Erinnerung zu rufen, dass Missverstind-
nisse' bei der Auslegung grundsitzlich moglich sind. Entscheidend
ist daher die Moglichkeit der Urteilskritik durch andere Meinungen
der Prozessbeteiligten und Uberpriifung im Rechtsmittelverfahren.

I Kritik und Gerichtsverfassungsrecht

1. Objektive Unabhingigkeit des Richters

Die Gewaltenteilungslehre™* erhilt neben der politologischen zusitz-
lich eine erkenntnistheoretische Begriindung entsprechend den dar-

151 Vgl. dazu neuestens Marcel Niggli, Zur Problematik der Auslegung in Zivil-
und Strafrecht. Analogie, Subsumption, Selbstreferenz und Wortlautgrenze,
in: AJP/PJA 2/93, 154-172.

152 Vorstebend FN 105.

153 Vorstebend FN 104-108. Vgl. daber auch FN 234,

154 Abravanel Philippe, Indépendence de la justice et efficacité du systéme judi-
ciaire, in: §JZ 87 (1991), 274; Auer Andreas, Quelques remarques sur la
séparation des pouvoirs et lindépendance des Juges, in: RDAT 1986,
195-210; Beyeler Erwin, Das Recht auf den verfassungsmdssigen Richter als
Problem der Gesetzgebung, Ziirich 1978; Frank Richard, Unabbdngigkeit
und Bindungen des Richters in der Bundesrepublik Deutschland, in Oster-
reich und in der Schweiz. Ergebnisse einer internationalen Richtertagung,
Basel 1990; Hauser Robert, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts auf dem
Gebiete des Gerichtsverfassungsrechts, in: Festgabe zur Hundertjabrfeier des
Bundesgerichts, 1975, 531-560; Schubarth Martin, Die Freibeit des Richters,
in: Studia Philosopbica 49 (1990), 193-198; Walder Hans Ulrich, Gedanken
zZur Verteidigung der richterlichen Unabhdingigkeit im Licbte der EMRK, in:
Verfabrensgarantien im nationalen und internationalen Prozessrecht, Fest-
schrift Franz Maitscher zum 65. Geburistag, Wien 1993, 517-522; Wallter,
Gedanken zum Ricbteramt, in: ZBJV 127 (1 991), 611.
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gelegten Wahrheits- und Gerechtigkeits-Theorien. Die rechtsstaatli-
che Idee der Gewaltenteilung ist die objektive Einrichtung, Gewihi-
leistung und Ermoglichung einer unabhingigen Rechtsprechung. Als
staatsrechtliche Norm ist sie Ergebnis der Erfahrung fritherer Genera-
tionen bis in die neueste Zeitgeschichte mit Rechtsordnungen, wel-
che die Unabhingigkeit der mit der Rechtsprechung betrauten Per-
sonen nicht beachteten™. Die Einrichtung der Gewaltenteilung
ermoglicht einen Ort institutionalisierter Kritik der im Meinungsstreit
stehenden Personen®¢. Kritik ist nur im Rahmen von rationalen Dia-
logen (Diskursen) denkbar und gewihrleistet. Entscheidend ist daher
die Offenheit und Unvoreingenommenheit der mit der Rechtspre-
chung befassten Personen (Richter).

Die erkenntnistheoretischen Grundlagen haben die unaufhebbare
Standortgebundenheit’™ des Denkens aller Personen aufgezeigt;
Folge davon ist ein entsprechendes Vorverstindnis der Personen’*,
Die Gewaltenteilungslehre hat dieses Problem zutreffend erkannt. Sie
hat auch erkannt, dass Personen in der Regel unbewusst oder be-
wusst dem sanften oder offenen Druck einer Personengruppe erlie-
gen'. Aus .diesem Grunde richtet die Gewaltenteilungslehre in
einem ersten Schritt die objektive Teilung der Staatsgewalten ein und
legt die Unvereinbarkeiten fest. Sie setzt damit faktisch die Trennung
gleicher Standorte und die Aufbrechung gemeinsamer Perspektiven
der Personen durch. Die Moglichkeit eigenstindigen Denkens wird
institutionalisiert. Damit ist indessen eigenstindiges Denken der mit
der Rechtsprechung befassten Personen (Richter) nur mit Bezug auf
die anderen Staatsgewalten ermoglicht. Andere Griinde selektiver
Wahrnehmung sind davon nicht betroffen. Die Gewaltenteilungs-
lehre ist daher in einem zweiten Schritt unter politologischen
Gesichtspunkten als allgemeines Prinzip der Machtbeschrinkung
weiter zu denken. Diese Weiterentwicklung im Sinne der perspekti-
vischen und konsensualen Erkenntnistheorie erscheint im Hinblick
auf eine menschen-mogliche Rationalitit der Rechtsprechung als
unabdingbar.

155 Vgl dazu eindringlich, Walder 1993, FN 154.
156 Vgl vorstebend FN 1 und FN 84. '
157 Vorstebend FN 55.

158 Vorstebend vor FN 84 sowie FN 85-92.

159 Vorstebend FN 111-114.
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2. Subjektive Unabhingigkeit des Richters

Auch diesen zweiten erkenntnistheoretisch begriindeten Schritt hat
die Gesetzgebung und Rechtsprechung bereits vollzogen. Es geht um
die personliche Unabhingigkeit und das eigenstindige Denken der
Richter'®. Diese Frage stellt sich einerseits bei der Wahl, anderseits
bei der Ablehnung der Richter. Die demokratische Wahl ist die
Zusprechung einer allgemeinen Legitimation und Kompetenz, in
kiinftigen Einzelfillen individuell-konkret zu entscheiden (zu urtei-
len). Die gerichtsverfassungsrechtliche Ablehnung ist die Moglich-
keit der Absprechung dieser Legitimation und Aufhebung dieser
Kompetenz im Einzelfall. Beide - Wahl und Ablehnung - haben dann
einen engen Bezug zueinander, wenn die Kritik an der Person des
Richters nicht aus den Umstinden des Einzelfalles begriindet wird.
Denn die demokratische Wahl setzt die Fihigkeit des offenen, unvor-
eingenommenen und eigenstindigen Denkens der als Richter
gewihlten Personen voraus. Eine nicht im Finzelfall begriindete Auf-
hebung der richterlichen Legitimation und Kompetenz wiirde dem
individuell-konkreten Entscheid der wahlberechtigten Personen
(Richterwahl) widersprechen, das heisst nach schweizerischem
Recht dem Entscheid des Volkes oder des Parlamentes. Die Volks-
wahl kann daher als demokratische Garantie einer rechtsstaatlichen
Rechtsprechung aufgefasst werden; sie begriindet gleichzeitig die
subjektive Unabhingigkeit der Richter. Ist die Annahme des offenen,
unvoreingenommenen und eigenstindigen Denkens der Richter
indessen nicht eine Fiktion? Steht diese Annahme nicht im Wider-
spruch zu den dargelegten erkenntnistheoretischen Einsichten?

Die Auswahl der Richter ist eine politologische Frage, deren Apo-
rien naturgemdss nicht vollig rational, sondern nur menschen-mog-

160 Frei Peter, Rechisstellung und Sozialstruktur der schweizerischen Richter-
schaft, Konstanz 1976; Hafner Felix, Offentlicher Dienst im Wandel. Stellung
und Funktion des Offentlichen Dienstverbdltnisses im demokyratisch-plurali-
stischen Gemeinwesen, in ZBIL. 1992, 481; Lebrecht André E., Der Ausstand
von Justizbeamten nach zircherischem Prozessrecht, in: SJZ 86 (1990),
297-302; Matter Felix, Der Richter und seine Auswabl, Ziirich 19 78; Rebbin-
‘der Manfred, Fortschritte und Entwicklungstendenzen éiner Soziologie der
Justiz, Frankfurt/M 1989; Riiegg Viktor, Ein Weg zu besseren Richterinnen
und Richtern. Justizreform, in: plddoyer 4/ 1992, 30-33; Schwander Marcel,
Bundesgericht. Generationenwechsel auf ‘Mon Repos’, in: Dlddoyer 1/1993,
6-9. <
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lich** geldst werden kann. Und es scheint, dass die Volkswahl diese
Frage rationaler bewailtigen kann, als die Ernennung durch eine
Regierung. Diese Meinung ist zu begriinden. Die Begriindung ergibt

sich aus der Idee der Demokratie und der ihr zugrunde liegenden
" konsensualen Wahrheits-Theorie. Realititsverlust kann politologisch
durch institutionelle Absicherung der Offenheit und Reprisenta-
tion'®* verhindert werden. In der schweizerischen Konkordanzdemo-
kratie als Folge der direkten Demokratie besteht ein faktischer Zwang
mit Bezug auf grosstmogliche Reprisentation der wahlberechtigten
Personen. Diese konkordanzdemokratische Auswahl ist bei allen
bestehenden Mingeln mit Bestimmtheit offener und breiter abge-
stuitzt als die selektive'®® Auswahl der Richter durch die kleine Perso-
nengruppe der Regierung oder gar der Person des Justizministers.
Durch die selektive Auswahl vermindern sich die moglichen Per-
spektiven. Durch die direktdemokratische Auswahl vervielfiltigen
sich die Perspektiven'* der richterlichen Spruchkorper; die Faktizitit
des Beratungs-Diskurses tut das ihre; sie trigt zur Offenheit bei. Aber
auch die staatsrechtlich-direktdemokratische Auswahl der Richter
und ihre politologische Entsprechung, die Konkordanz der Partei-
gruppen, bilden nur eine institutionalisierte Moglichkeit fiir offeneres
Denken. Eine sichere Gewihr dafiir besteht nicht. Die Moglichkeit ist
abhingig von den wihlenden und gewihlten Personen'®. Es offen-
bart sich eine natiirliche Rationalititsgrenze der menschen-mogli-
chen Ordnung, deren Grund die Rationalititsgrenze der einzelnen
Personen'* ist. Gefordert ist aus diesem Grund auch das personliche
Ethos der fiir die Rechtsprechung gewihlten Personen (Richter). Das
personliche Ethos beginnt mit der Einsicht in die Beschrinktheit des
menschlichen Verstandes. Dazu gehort die Erkenntnis der Begrenzt-
heit jeder personlichen Identitit'’, der Fragwiirdigkeit jeder person-
lichen Meinung'® und das entsprechende Problembewusstsein'®,
Entscheidend ist zudem die Kenntnis der Ursachen moglicher Miss-

161 Vorstebend FN 124-126.

162 Vorstebend FN 114-118.

163 Vorstebend FN 91-92.

164 Vorstebend EN 54-66.

165 Vorstebend FN 86-87 und FN 124-125.

166 Vorstebend FN 83.

167 Vorstebend EN 25-27 und FN 53.

168 Vorstebend FN 79-83 sowie FN 41-42, FN 70 und FN 76.
169 Vorstebend FN 38 und als Gegensatz dazu FN 114.
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verstindnisse' zwischen den Personen des Meinungsstreits, vorpro-
zessual und im Verlauf der gerichtlichen Verfahren, sowie der Metho-
den' zu deren Behebung. Unter solchen Voraussetzungen wird die
Rolle des Richters als ehrlicher Makler zwischen den Verfahrensbe-
teiligten durchaus maoglich. *
Die Verfahrensbeteiligten konnen indessen zur Meinung gelangen,
dies sei nicht der Fall. Die Rechtsordnung der rechtsstaatliche Demo-
kratie gewihrt den Verfahrensbeteiligten hiefiir die Moglichkeit der
Ablehnung des Richters im Einzelfall. Vor allem das europiische
Recht weist in dieser Frage einen hohen rechtsstaatlichen Standard
auf (Art. 6 Ziff. 1 EMRK). Es ist die Frage nach der Befangenheit des
Richters. Die Befangenheit des Richters kann sich durch persoénliche
Vorurteile'” zeigen oder durch konkrete Ausstandgriinde ergeben.
Die gerichtsverfassungsrechtlich normierten Ausstandsgrinde sind
nichts anderes als die Ausweitung des Gewaltenteilungsprinzips auf
weitere moOgliche Abhingigkeiten. Das Gewaltenteilungsprinzip wird
zum allgemeinen Machtbeschrinkungsprinzip. Durch die institutio-
nelle Trennung des Wissens mittels der Ausstandgriinde und die straf-
rechtliche Absicherung des Amtsgeheimnisses wird die Beschrin-
kung der Macht auch der dritten Staatsgewalt erreicht. Zur Frage der
Befangenheit und des Ausstandes von Richtern besteht denn auch.
eine reiche Rechtsprechung'. Die Kritik im Bereich der Rechtspre-
chung umfasst somit nicht bloss die Urteilskritik dem Inhalt nach,
sondern auch die Kritik an der Person des urteilenden Richters bezie-
hungsweise an dessen Vorverstindnis im Einzelfall. In der Regel wer-
den jedoch die Ausstandgriinde bereits durch priventive gerichtsin-
terne Erklirungen der Richter eingehalten. Zudem hat der individu-
ell-konkrete Entscheid der Personen der Aufsichtsorgane iiber den
Ausstand der Richter im Einzelfall grundsitzlich den individuell-kon-

170 Vorstebend EN 103-108.
" 171 Vorstebend EN 139-153.
172 Vorstebend FN 79-82.
173 Vgl beispielsweise Pra 81 Nr.129 (Interesse am Verfabren, bejabt); ABSH
1991, 75-78 (Freundschaft); ZR 89 Nr.55 (Vorbefassung, bejabt); PKG 1990
Nr. 19 (Beziebung zu Korporation, verneint); BGE 115 Ia 180 (objektiver
Anschein der Befangenbeit, bejabt); ZR 87 Nr. 33 (Strafverteidiger als Kas-
sationsrichter, verneint); ZR 86 Nr. 42 (unsachliche Einstellung zu den Ver-
Jabrensbeteiligten, bejabt); AGVE 1985, 365-371 (Fairness, bejabt); SJZ 79,
11-12 (bestimmie Religion, verneint); ZR 80 Nr. 29 (Beziehung zu Anwall,
nur bei sebr schwerwiegenden Griinden zu bejaben); SGGVP 1979 Nr. 24
(Voreingenommenbeit, bejabt); LGVE 19761 307 (Unparteilichkeit, bejabt).
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kreten Entscheid der wahlberechtigten Personen, das heisst die de-
mokratische Wahl und Legitimation der Richter zu beachten. Diese
Legitimation darf nur individuell-konkret im Einzelfall, nicht jedoch
generell-abstrakt fiir noch unbestimmte Einzelfille aufgehoben wer-
den. Ein solcher Aufhebungsentscheid der Personen der Aufsichts-
organe ist illegitim und bedeutet eine Verletzung des demokratischen
Rechtsstaats. Ein solcher Aufhebungsentscheid kann legitim nur
durch einen neuen individuell-konkreten Entscheid der wahlberech-
tigten Personen erfolgen (demokratische Nichtwiederwahl des Rich-
ters). '

Die Frage der Unabhingigkeit des Richters in objektiver und sub-
jektiver Hinsicht als Garant menschen-moglicher Wahrheit im Verlauf
der Verfahren stellt sich jedoch nicht bloss gegen aussen, sondern
auch innerhalb des Richterkollegiums.

3. Kollegiale Unabhingigkeit des Richters

Die Einrichtung von Richterkollegien im Gegensatz zu Einzelrichtern
soll der perspektivischen Vielfalt des Diskurses dienen und damit zu
erhohter Rationalitit der Urteile fithren. Eine vertiefte Reflexion ist
denn auch von der Vielfalt der Perspektiven' abhingig. Dies ist der
erkenntnistheoretische Grund dafiir, dass der Gesetzgeber fiir
Rechtsfragen von grosser Tragweite in der Regel nicht Einzelrichter,
sondern Richterkollegien einsetzt. Diese gesetzgeberische Zielset-
zung soll in der Praxis der Urteilsberatung verwirklicht werden kon-
nen. Die Bewahrung der personlichen Unabhingigkeit ist daher von
grosser Bedeutung. Dies ist keineswegs selbstverstindlich.

Auch ein Kollegium von Richtern ist eine Gruppe von Personen.
Diese Personengruppe erlebt die gleichen Situationen und Abliufe
wie jede andere Gruppe von Personen'”. Der einzige Unterschied
besteht in der wahlbedingten und damit zeitlich beschrinkten Legiti-
matjon des Richterkollegiums, iiber Einzelfille individuell-konkrete
Entscheide (Urteile) zu fillen und damit den Meinungsstreit von Per-
sonen menschen-mdglich rational und vorliufig zu beenden. Diese
schlichte Entmythologisierung der Richter ist nicht als Respektlosig-
keit aufzufassen, sondern als unverstellte Méglichkeit rationaler Kri-

174 Vorstebend FN 65-66 und FN 110.
175 Vorstebend FN 159,
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tik. Die Frage der kollegialen Unabhingigkeit der Richter hat eine
objektive und eine intersubjektive Seite. Der objektive Gesichtspunkt
betrifft die mogliche Institutionalisierung der kollegialen Unabhin-
gigkeit, der intersubjektive Gesichtspunkt das personliche Ethos der
Richter.

Der objektive Gesichtspunkt der kollegialen Unabhingigkeit wird
gerichtsverfassungsrechtlich'® durch die Regelung der abweichenden
Meinung der Minderheit der Richter faktisch anerkannt. Dieser Rege-
lung liegen zwei erkenntnistheoretische Einsichten zugrunde; einer-
seits die Einsicht in die Unabschliessbarkeit”” und anderseits die Ein-
sicht in die Perspektivitit'”® der menschlichen Erkenntnis. Die Einrich-
tung des richterlichen Minderheitsvotums zeugt von einer hoch ent-
wickelten Rechtskultur. Sie beschrinkt die Kritik im Bereich des
Rechts nicht bloss auf die im Meinungsstreit liegenden Personen. Viel-
mehr sichert sie die Moglichkeit einer anderen Meinung auch institu-
tionell im Rahmen des Richterkollegiums. Auch diese mit den Wahi-
heits- und Gerechtigkeits-Theorien iibereinstimmende rechtsstaatli-
che Einrichtung trigt zu vermehrter menschen-moglicher Rationalitit
bei. Es ist indessen wieder nur eine Méglichkeit. Zur Verwirklichung
sind die mit der Rechtsprechung beauftragten Personen aufgerufen.

Mit dieser Frage befasst sich der intersubjektive Gesichtspunkt der
kollegialen Unabhingigkeit nach zwei Richtungen. Einerseits erfor-
dert die Einrichtung des Minderheitsvotums die erkenntnistheoreti-
sche Einsicht der Richter in die Beschrinktheit der persénlichen Mei-
nung und in die Frag-Wiirde des Urteils'”®. Unmittelbare Folge dieser
Einsicht ist anderseits die Grundeinstellung der Toleranz, die eigen-
standiges Denken bewahrt, als bewusste Anerkennung des Daseins-
Rechts anderer Standorte und Sichtweisen. Keiner Person, keinem
Richter, kann dies immer gelingen'®.

176 Baudenbacher Carl, Anmerkungen zum Minderbeitsvotum des iiberstimm-
ten Richters in der ziircherischen Gerichisverfassung, in: SJZ 79 (1983),
153-159; Lamprecht Rolf, Richter contra Richter. Abweichende Meinungen
und ibre Bedeutung fiir die Rechtskultur, Baden-Baden 1992,

177 Vorstebend FN 41-42,

178 Vorstebend FN 54-68.

179 Vorstebend bereits FN 166-171.

180 Vorstebend FN 83; vgl. dazu sebr anschaulich, Rasebhorn Theo, Der Richter
zwischen Tradition und Lebenswell. Alternative Justizsoziologie. Baden-
Baden 1989.
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II. Kritik und Verfabrensrecht

Das Gerichtsverfassungsrecht regelt die Organisation und das Verhal-
ten der mit der Beurteilung von Einzelfillen befassten Personen. Das
Verfahrensrecht regelt demgegeniiber grundsitzlich das Verhalten
der im Meinungsstreit stehenden Personen. Die nachfolgenden Aus-
fuhrungen beschrinken sich auf das Zivilprozessrecht™. Sie gelten
jedoch analog auch fiir das Straf-, Verwaltungs- und Verwaltungsge-
richts-Verfahrensrecht. Die Betrachtung des Verfahrensrechts unter
dem Gesichtspunkt der Wahrheits- und Gerechtigkeits-Theorie ver-
mittelt dabei vertiefte Finsichten in die Rechte und Pflichten der an
den Verfahren beteiligten Personen. Jede Rechts- oder Pflichtverlet-
zung bildet dabei eine rationale Grundlage der Urteilskritik. ,

Die Einhaltung der Diskurs-Normen ist eine der Bedingungen zur
Moglichkeit von rationalen Dialogen (Diskursen). Es zeigt sich, dass
die juristische Praxis diese Diskurs-Normen'® zu einem grossen Teil
verwirklicht hat. In diesem Sinne handelt es sich um eine nachtragli-
che diskursethische Begriindung der Rechtsprechung'®.

1. Grundsatze des Verfahrensrechts

Die Grundsitze des Verfahrensrechts verwirklichen - institutionell
abgesichert - die zur Wahrheitsfindung erforderlichen Diskursnor-
men; diese sind hier nochmals zu vergegenwirtigen:

(Diskurs-Norm 1.) Jede sprach- und handlungsfihige Person ist zur
Teilnahme am Diskurs berechtigt.

(Diskurs-Norm 2.1.) Jéde Person darf ihr Interesse und ihre Einstel-

181 Guldener Max, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3.A., Ziivich 1979; Hab-
scheid Walther J., Schweizerisches Zivilprozess- und Gerichisorganisations-
recht, 2.A., Basel 1990; Knapp Blaise, La non-publication des décisions de
Justice, in: Rapports suisses présentés au Xlleme Congres international de
droit comparé, Ziirich 1987, 5-26;, Kopp Paul, Richtermaximen, in: Richter
und Verfabrensrecht, 150 Jabre Obergericht Luzern, Festgabe, Bern 1991,
217-223; Schupbach Henri, Jura novit curia, in: Festgabe zur Hundertjabr-
Jeier des Bundesgerichts, 1975, 509-529; Vogel Oscar, Grundriss des Zivil-
Drozessrechts und des internationalen Zivilprozessrechts der Schweiz, 3.A.,
Bern 1992; Walder Hans Ulrich, Zivilprozessrecht, 3.A., Ziirich 1983; Sup-
Dlement, Ziirich 1991.

182 Vorstebend FN 121.

183 Vgl. dazu auch Jirgen Habermas, zit. FN 133, 11 oben.
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lung im Diskurs geltend machen. :

(Diskurs-Norm 2.2.) Jede Person darf jede Meinung in den Diskurs
einfihren. )

(Diskurs-Norm 2.3.) Jede Person darf jede Meinung im Diskurs in
Frage stellen.

(Diskurs-Norm 3.) Keine Person darf gehindert werden, ihre Rech-
te nach den Diskurs-Normen (1) und (2.) wahrzunehmen, weder
durch Zwang ausserhalb des Diskurses noch durch Zwang innerhalb
des Diskurses.

Aus der Sicht der juristischen Praxis sind diese allgemeinen Dis-
kurs-Normen indessen zu konkretisieren.

Die Diskurs-Norm (1.) ist im Verfahrensrecht einerseits durch die
Normen der Prozess- und Parteifdhigkeit’® und anderseits durch die
Gewihrung der unentgeltlichen Prozessfithrung'® verwirklicht. Ist
cine Person mithin in Bezug auf ihre Verstandes.!# oder hinsichtlich
ihrer wirtschaftlichen Fahigkeiten und Méglichkeiten nicht in der
Lage, den Meinungsstreit selber zu bestehen, erfiillt ihr Vertreter
diese Aufgabe.

Die Diskurs-Norm (3.) wird durch die prozessuale Grundnorm kon-
kretisiert. Fiir das Verhalten im Prozess ist das Prinzip von Treu und
Glauben massgeblich. Alle am Prozess Beteiligten haben nach diesem
Grundsatz zu handeln'. Insbesondere sollen die Parteien zur Verfol-
gung ihrer Rechte nicht wissentlich ungerechte Prozesse fithren und
sich nur erlaubter Mittel bedienen. Dem Gericht gegeniiber sind sie
zur Wahrheit verpflichtet™. Der Grundsatz von Treu und Glauben
schliesst jeden Zwang in der Form von unerlaubten Mitteln aus. Die
Frage nach dem Zwang von aussen, das heisst die Frage nach der
Herrschaftsfreiheit des prozessualen Diskurses stellt sich bei der dis-
kursethischen Begriindung der Rechtsprechung nicht. Es handelt
sich diesbeziiglich um eine Frage des allgemeinen Staatsrechts bezje-
hungsweise der Politologie'. Die Frage nach dem Zwang innerhalb
des prozessualen Diskurses ist in den Verfahrensrechten ebenfalls
konkretisiert. Es ist die Sogenannte sitzungspolizeiliche Kompetenz

184 Als Beispiel dient im Jolgenden die Ziircher Zivilprozessordnung; bier §§ 27-
29 ZPOZH.

185 §§ 8492 ZPOZH,

186 Vgl § 28 ZPOZH.

187 § 50 Abs. 1 ZPOZH,

188 § 50 Abs. 2 ZPOZH.

189 Vorstebend FN 123,
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des Richters. Sie unterbindet unerlaubte Mittel der im Meinungsstreit
stehenden Personen. Die Personen des prozessualen Diskurses sind
damit in ihrer Freiheit zur Ausserung von Meinungen geschiitzt. Das
Gericht leitet das-Verfahren. Es wacht dariiber, dass die gesetzlichen
Vorschriften und seine Anordnungen befolgt werden'.

2. Behauptungen und Hauptverfahren

Die Diskurs-Normen (2.1.-2.3.) sind im Verfahrensrecht ebenfalls
konkretisiert. Es ist das Recht, im Rahmen des prozessualen Diskurses
Meinungen zu behaupten und Meinungen zu bestreiten. Es ist dabei
Sache der Parteien, dem Gericht die Tatsachen-Behauptungen des
Meinungsstreites darzulegen®'. Aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben ergibt sich zudem die richterliche Fragepflicht. Bleibt die
Tatsachen-Behauptung einer im Meinungsstreit stehenden Person
unklar, unvollstindig'? oder unbestimmt, so ist ihr durch richterliche
Befragung'? Gelegenheit zur Behebung des Missverstindnisses zu
geben™. Aus dem Grundsatz von Treu und Glauben ergibt sich des
weiteren der Anspruch auf rechtliches Gehor”. Auch dieser
Anspruch ist erkenntnistheoretisch begriindet. Die Kommunikations-
gemeinschaft ist die Grund-Voraussetzung des rationalen Dialoges™®.
Im prozessualen Meinungsstreit erarbeiten sich die Parteien und das
Gericht im Rahmen der bestehenden Gesetze eine gemeinsame Wirk-
lichkeit"”. Da dies ohnehin nur teilweise moglich ist, erscheint die
Kritik als unabdingbar. Es widerspricht daher krass der Fairness™,
wenn die im prozessualen Diskurs stehenden Personen vom Gericht
ungleich behandelt werden. Die ungleiche Behandlung besteht darin,
dass die Vorstellungen und das Denken'” des Richters einseitig durch

190 § 52 ZPOZH.

191 § 54 Abs. 1 ZPOZH.

192 Vorstebend EN 38.

193 Die Unvolistindigkeit und Unklarbeit ist nicht nur in der Bebauptung der
Prozesspartei angelegt, sondern auch im Vorverstdndnis des Ricbters, vor-
stebend vor FN 84.; vgl. zu den méglichen Missverstdndnissen FN 103-108.

194 § 55 ZPOZH.

195 §56 ZPOZH.

196 Vorstebend FN 95.

197 Vorstebend FN 11-12, FN 65-66 und daraus folgend FN 85.

198 Vorstebend FN 119.
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die Perspektive* einer Partei gebildet werden kénnen. Der Grund-
satz des rechtlichen Gehors ist somit das letzte Glied in der Kette, um
die faktische richterliche Unabhingigkeit bei seinem Urteil zu
gewihrleisten. Das wissen intuitiv auch die im Meinungsstreit ste-
henden Personen. Sie versuchen gelegentlich - ohne die Gegenpartei
- mit dem Richter ins «Gesprich» zu kommen. Dies bedeutet eine
grosse Gefahr™. Die Gefahr wird durch strikten Schriftverkehr®? und
durch den Grundsatz gebannt, dass substantielle Gespriche aus-
schliesslich unter Anwesenheit aller Parteien gefiithrt werden. Wird
dieser mit der Wahrheits- und Gerechtigkeits-Theorie begriindbare
Gesichtspunkt des rechtlichen Gehérs vom Richter im Einzelfall miss-
achtet, besteht Befangenheit und ist Ablehnung und Ausstand®? mog-
lich. Von diesem Grundsatz kann dann abgewichen werden, wenn
die Gegenpartei in getrennte Gespriche ausdriicklich einwilligt und

~anschliessend informiert wird. Eine solche Gesprichsfithrung ist

indessen allemal fraglich. Diese Grundsitze gelten auch fiir die im
Hauptverfahren jederzeit durchfiihrbaren Referentenaudienzen und
Vergleichsverhandlungen?*.

Im Rahmen des Hauptverfahrens kommen in konkretisierender
Weise ebenfalls die Diskurs-Normen (2.1.-2.3)) zur Anwendung. Es
geht um die Behauptungslast und die Moglichkeit der Bestreitung. Im
Hauptverfahren ist der Meinungsstreit darzulegen und der Antrag an
den Richter zu begriinden®. In der Hauptverhandlung hat der
Antragsteller den ersten und dritten Vortrag und der Gegner den
zweiten und vierten Vortrag®s, Jene Partei, welche eine Meinung
behauptet oder bestreitet, unterliegt auch einer substantiierenden

199 Vorstebend FN 15-17 und FN 31.

200 Vorstebend EN 61. Eine andere Frage ist die bewusste machtbeschrinkende
Trennung der Perspektiven von Richter und Anklédger nach der EMRK.

201 Ein wabrer Auswuchs in diesem Punkt ist die abzulebnende Telefon-Justiz’,
womit tiber kanzleitechnische Mitteillungen binaus das substanzielle
Gesprdich gesucht wird. Richter und Anwdlte baben bier eine grosse Verant-
wortung.

202 § 56 Abs. 2 ZPO; Jederzeitige Akteneinsicht der Parteien,

203 Vorstebend FN 173.

204 $§ 62 und 118 ZPOZH; die Praxis des Ziircher Handelsgerichts verlangt aus
diesem Grund stets die Anwesenbeit der voll zeichnungsberechtigten Perso-
nen. Nur dadurch sind gleiche und damit konsensfibige Meinungen ge-
sichert, '

205 § 113 ZPOZH,

206 § 121 ZPOZH.
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Begriindungspflicht*”. Die Begriindungspflicht ist Voraussetzung des
Beweisverfahrens. In der erkenntnistheoretischen Terminologie wird
von allgemein uberpriifbaren Aussagen®*® und ihrer Verifikation®®
gesprochen.

3. Beweis und Beweisverfahren

Mit der Frage der Verifikation im prozessualen Meinungsstreit befasst
sich der Beweis und das Beweisverfahren. Das Beweisverfahren kann
als Folge der erwihnten Diskurs-Normen im Rahmen der Wahrheits-
und Gerechtigkeits-Theorie aufgefasst werden.

Das Beweisverfahren wird nach dem Hauptverfahren durchgefiihrt
219, Beweis wird erhoben tiber erhebliche streitige Tatsachen. Hat der
Richter davon sichere Kenntnis, ist der Beweis nicht abzunehmen?''.
Ein solcher Verzicht ist dann nicht moglich, wenn die allgemeine
Uberpriifbarkeit nicht gegeben ist. Denn die Urteilskritik setzt die all-
gemeine Uberpriifbarkeit der im Urteil enthaltenen Meinungen vor-
aus. Andernfalls ist Urteilskritik und eine zweitinstanzliche Beurtei-
Iung rational nicht moglich. ,

Die Verifikation der im Meinungsstreit vorgebrachten Meinungen
ist mit mehreren Beweismitteln moglich. Zur Verfiigung steht die Par-
teibefragung®?, der Zeugenbeweis*?, der Augenschein®‘, die Experti-
se*” und der Urkundenbeweis?*¢. Der im prozessualen Meinungsstreit
zu erbringende Beweis umfasst damit alle erkenntnistheoretisch mog-
lichen Verfahren. Moglich sind in der traditionellen Terminologie
sowohl der naturwissenschaftliche als auch der geisteswissenschaftli-
che Beweis. Das erste ist die logisch-empirische, das zweite die inter-
subjektive Verifikation der Meinungen. Damit ist aber gleichzeitig

207 Vgl. dazu auch: Ott Edward E., Dialektische Argumentationsweisen und
Kunstgriffe im Recbisstreit, in: SJZ 85 (1989), 293.

208 Vorstebend Text nach FN 8.

209 Vorstebend FN 10, vgl. aber zur Sprache: Vor und nach FN 100.

210 § 134 ZPOZH.

211 § 133 ZPOZH.

212 § 149 f ZPOZH.

213 § 157 f. ZPOZH.

214 § 169 f ZPOZH.

215 § 171 f ZPOZH.

216 § 183 f ZPOZH.
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ausgesagt, dass nur ein menschen-méglicher Beweis erreichbar ist.
Der vorliegende Versuch erlaubt nur einige wenige Hinweise.

Uber die Frage der richterlichen Beweiswiirdigung besteht eine rei-
che Rechtsprechung. Die erkenntniskritischen Wahrheits- und Ge-
rechtigkeits-Theorien liegen dabei auch der richterlichen Beweis-
wiirdigung zugrunde. Die Beweiswiirdigung hat die Verschiedenheit
der méglichen Beweismittel differenziert zu beachten.

Rechtswissenschaft wird zur ‘Universalwissenschaft’; sie hat bei-
spielsweise im prozessualen Einzelfall jeweils die Experten der ent-
sprechenden Wissenschaften heranzuzichen. Fiir die Beurteilung der
verschiedenen Sachverhalte der Lebenswelt sind Architekten, Physi-
ker, Chemiker, Biologen, Arzte, Psychologen, Soziologen und Histori-
ker sowie alle méglichen Zwischenstufen hilfsweise heranzuziehen.
Wie bewiltigt der Richter diese Arbeit? Aufgrund seiner demokrati-
schen Legitimation ist er damit beauftragt. Er kann sich dieser Aufgabe
nicht entledigen. Auch diese Aufgabe ist nur menschen-mdoglich
erreichbar. Grundlage hiefiir sind erneut die Wahrheits- und Gerech-
tigkeits-Theorien und es scheint, dass auch hier die Diskursethik einen
Beitrag zur Losung des Problems leisten kann. Auch hier handelt es sich
um eine nachtrigliche diskursethische Begriindung der juristischen
Praxis. Das Problem der Wiirdigung einer Expertise wird gelost einer-
seits durch die Mitwirkung der Parteien und anderseits durch die Uber-
wachung des Informationsflusses durch den Richter. Die Mitwirkung
der Parteien ist durch das rechtliche Gehor garantiert, indem sie unter
Angabe sachlicher Griinde die Auswahl der Experten mitbestimmen
koénnen. Sachliche Griinde kénnen sein: Befangenheit des Experten im
Einzelfall analog jener des Richters oder mangelnde allgemeine Sach-
kompetenz. Die Uberwachung des Informationsflusses durch den Rich-
ter wird dadurch erreicht, dass der Experte eine klare Ausgangslage mit
Bezug auf den zu beurteilenden Sachverhalt erhilt und dass eine Beein-
flussung des Experten verhindert wird. Die richterliche Wiirdigung
einer Expertise bezieht sich vor allem auf die Einhaltung dieser diskur-
sethischen Grundsitze. Der Experte hat grundsitzlich und ausschliess-
lich Daten®” zu liefern. Die Uberpriifung dieser Daten durch den Rich-
ter ist nur beschrinkt®® méglich. Die Schliisse aus den Daten zieht der
Richter unter Berticksichtigung der iibrigen Beweise.

Ein weiteres Beweismittel ist der Zeugenbeweis. Bei der Wiirdi-

217 Vorstebend FN 39-40 sowie EN 99.
218 Vorstebend FN 11 sowie FN 25 und 55: Der Richter ist nicht Fxperte.
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gung des Zeugenbeweises zeigt sich die umfassende Problematik der
vorstehend dargelegten Wahrheits- und Gerechtigkeits-Theorien. Bei
der Wiirdigung von Zeugenaussagen ist die Kenntnis der moglichen
Missverstindnisse*” und deren methodologische Aufdeckung® not-
wendig. Entscheidend ist auch hier die Frage nach der Identitit, des
Standortes, der Perspektive, der Einstellung, der selektiven Wahrneh-
mung und der Wirklichkeit des Zeugen. Auch hier ist indessen nur
menschen-mogliche Erkenntnis denkbar. Sie wird zudem im prozes-
sualen Alltag durch die bemessene Zeit eingeschrinkt. Die Urteilskri-
tik ist auch aus diesem Grunde notwendig.

Schliesslich ist anzumerken, dass auch fiur die iibrigen vorgenann-
ten Beweismittel analoge Uberlegungen unter Beriicksichtigung der
Wahrheits- und Gerechtigkeits-Theorien angestellt werden konnen.
Das gilt insbesondere fiir die Parteibefragung, das heisst die Einver-
nahme der im Meinungsstreit stehenden Personen sowie fiir den
Urkundenbeweis.

4. Auslegung und Utteil

Nach Abschluss des Beweisverfahrens ist der Meinungsstreit spruch-
reif. Das Gericht fallt das Urteil. Es legt ihm den Sachverhalt zugrun-
de, wie er in diesem Zeitpunkt besteht*. Das Urteil umfasst metho-
dologisch®? drei Schritte: Die Interpretation, die Qualifikation und
die Subsumption. Interpretation und Qualifikation gehoren zur Aus-
legung.

Die Interpretation ist die Auslegung des Sachverhaltes. Der Sach-

219 Vorstebend FN 103-109.

220 Vorstebend FN 139; vgl. dazu auch eindringlich: Bender/Rbder/Nack, Tatsa-
chenfeststellung vor Gericht, Bd.Il, Glaubwiirdigkeils- und Beweislebre, Miin-
chen 1981. - -

221 § 188 Abs. 1 ZPOZH.

222 Abravanel Philippe, Recherches sur les méthodes d’élaboration de la déci-
sion judiciaire, in: SJZ 87 (1991), 165-170; Gutzwiller Max, Der juristische
‘Fall’, in: Festgabe zur Hundertjabrfeier des Bundesgerichts, 1975, 3-27.);
Kuster Werner, Die gerichiliche Urteilsbegriindung. Grundlagen und Metho-
dik, Ziirich 1980; Schitbarth Martin, Wie entstebt ein Urteil? - Zur Realildt
der Urteilsfindung, in: recbt 1992, 122; Zdch Roger, Bestimmitere und unbe-
stimmtere Formulierung von Tatbestand und Recbisfolge: Konsequenz fiir
die Rechtsanwendung, in: Beitrdge zur Methode des Rechts, Bern/ Stutigart
1981, 271-277. )
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verhalt® ist das Arbeitsmaterial des Richters. Die Ermittlung des Sach-
verhaltes ist die Ausgangslage fiir den individuell-konkreten Ent-
scheid (Urteil). Ermittelt wird der Sachverhalt durch das Haupt- und
Beweisverfahren. Die Festlegung des Sachverhaltes ist dabei abhin-
gig von der im prozessualen Meinungsstreit durch die Parteien und
das Gericht erreichbaren Wirklichkeit?. Grundlegend kommt hinzu,
dass der Sachverhalt aus der Perspektive der geltenden Gesetze ermit-
telt wird. Die Interpretation der Sachverhalte der Lebenswelt erfolgt
perspektivisch aus dem Gesichtswinkel der generell-abstrakten Ent-
scheide der stimmberechtigten Personen?. Die moglichen und gege-
benen Sachverhalte der Lebenswelt werden damit nicht in ihrer Tota-
litdt™®, sondern ausschliesslich aus der historisch gegebenen Perspek-
tive*” und Reflexion®® des Gesetzgebers erfasst. Was von der Refle-
xion des Gesetzgebers nicht erfasst wird, das wird bei der Interpre-
tation der Sachverhalte abstrahiert®. Dieser erkenntniskritische
Umstand ist einer der Griinde dafiir, dass die Personen des Mei-
nungsstreites die Betrachtungsweise des Gesetzgebers im Einzelfall
nicht immer verstehen?°, ‘

Die Qualifikation ist die Auslegung des Gesetzes. Die Qualifikation
ist nicht Sache der im Meinungsstreit stehenden Parteien, sondern
die Aufgabe des Gerichts. Tura novit Curia. Dieser Grundsatz ist Folge
des demokratischen Rechtsstaats. Es ist die Garantie fur die Verwirk-
lichung der generell-abstrakten Entscheide der stimmberechtigten
Personen, das heisst fiir die Geltung dieser Entscheide (Gesetze) im
Einzelfall. Der im Einzelfall gegebene Sachverhalt der Lebenswelt ist
gleichzeitig Ausgangspunkt fiir die Ermittlung der massgeblichen
gesetzlichen Grundlagen. Interpretation und Qualifikation bilden als
Einheit den kreativen Akt des Richters. Er ist abhingig von dessen
Kenntnissen und Einsichten. Grundlage dafiir sind Akten- und Geset-
zeskenntnis sowie erkenntnistheoretische und methodologische Ein-
sichten. Die Subsumption ist die Verbindung zwischen Interpretation

223 Vorstebend EN 99,

224 Vorstebend FN 197,

225 Vorstebend EN 126-132.

226 Vorstebend FN 37,

227 Vorstebend EN 54-G3.

228 Vorstebend FN 64-66 und die dort zit. FN 1 06-109.

229 Vorstebend FN 30.

230 Vgi. dazu beispielsweise: Diirrenmatt Peter, Die Entfremdung des Biirgers
vom Recht, in: ZBJV 112 (1976), 177-198.
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und Qualifikation. Es ist ein Vorgang, der ausschliesslich in der logi-
schen Ebene verlduft. Es ist das klassische Urteil. Der interpretierte
Sachverhalt (Tatsachen-Kenntnis) wird unter den qualifizierten
Gesetzestext, das heisst die zur Zeit geltende Hypothese des Gesetz-
gebers (Gesetzes-Kenntnis) subsumiert®!. Es ist der individuell-kon-
krete Entscheid des Gerichts.

Eine rationale Urteilsbegriindung zwischen Interpretation, Qualifi-
kation und Subsumption érfordert indessen neben den genannten
Kenntnissen®? auch Einsichten®® in die Lebenswelt und die Zeitge-
schichte. Ohne solche Einsichten wird es schwierig, die im Mei-
nungsstreit stechenden Personen im Einzelfall und die generell-
abstrakten Entscheide der stimmberechtigten Personen zu verstehen.

5. Urteil und Rechtsmittel

Die Moglichkeit von Rechtsmitteln gegen das richterliche Urteil
ergibt sich nur teilweise als Folge der Diskursethik. Unter den
erkenntniskritischen Gesichtspunkten der Wahrheits- und Gerechtig-
keits-Theorien ist zusitzlich der Umstand der Unabschliessbarkeit der
Erkenntnisvorginge beziehungsweise das Hypothetische?* der Urtei-
le entscheidend. '

Die Zulassung von Rechtsmitteln gegen das richterliche Urteil
zeugt ebenfalls von einer hoch entwickelten Rechtskultur. Denn es
ist das Eingestindnis der Vorliufigkeit und Fehlbarkeit des richterli-
chen Urteils als Einrichtung einer menschen-moglichen Rechtsord-
nung. Es ist die demokratisch-rechtsstaatliche Ermoglichung institu-
tionalisierter Urteilskritik. Die Urteilskritik im Rechtsmittelverfahren
beachtet zudem aufgrund der bestehenden gesetzlichen Grundlagen
und der juristischen Praxis die Grundnormen der Diskursethik. Die
vorstehenden Ausfithrungen betreffend die Kritik, und das Verfah-
rensrecht gelten daher fiir das Rechtsmittelverfahren analog.

Gesetzgebung und Rechtsprechung beriicksichtigen indessen auch

231 Vorstebend Text zwischen FN 40-41 (analoger Vorgang).

232 Diese Kenntnisse werden im Kanton Ziirich durch die Stiftung fiir juristi-
sche Weiterbildung stark geforvdert.

233 Vgl beispielsweise vorstebend FN 70-76, FN 85-92 und FN 126-132.

234 Vorstebend FN 41.
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eine der Grundaussagen der gegenwirtigen Wissenschaftskritik. Das
wissenschaftliche Denken in seinem fortschreitenden Erkennen ist
unendlich, die lebenden Personen aber endlich?. Aus diesem Grund
endet die Beurteilung der Meinungsstreite von Personen beim ober-
sten Gericht, dem Schweizerischen Bundesgericht.

Enden die Meinungsstreite aber wirklich? Dies ist eine Frage der
verwissenschaftlichten beziehungsweise hypothetischen Zivilisation.
Und es ist gleichzeitig eine Frage nach den Grenzen der menschen-
moglichen Rechtsordnung. Jenseits dieser Grenze steht die Lebens-
welt der Personen mit ihrer Vielfalt moglicher Standorte?s und Per-
spektiven, die von der Rechtsordnung nicht® erfasst und reprasen-
tiert werden.

E. Urteilskritik

Die Meinungsstreite zwischen den Personen enden nicht wirklich.
Sie enden nur vorldufig und rechtsférmlich durch Vollstreckung im
Rahmen des demokratischen Rechtsstaats. Die Urteilskritik vollzieht
sich nun nicht mehr innerhalb der menschen-moglichen Einrichtun-
gen der Rechtsprechung, sondern in der demokratisch verfassten
offenen Gesellschaft. Es ist die Riickkehr der Burgergesellschaft?s.

In der hypothetischen Zivilisation haben alle Personen ein

235 Vorstebend FN 52-53.

236 Vorstebend Peter Noll, FN 70.

237 Vgl vorstebend FN 225-229. Anmerkung: Die aktuelle Diskussion der ‘Ver-
rechtlichung’ unseres beutigen Alltags und der damit zusammenhbdngenden
Rationalitdtsgrenze der Gesetzgebung kann im Rabmen des vorliegenden
Versuchs nicht weiter erértert werden.

238 Vgl. dazu insbesondere: Gut Walter, Zum Dualismus von Staat und Gesell-
schaft, in ZSR 109 (1990) I, 17-40; Kleger Heinz, Was beisst “Zivilgesell-
schaft’?, in WIDERSPRUCH 21/ 1991, 159-166; Kleger Heinz, Die Riickkebr
der Biirgergesellschaft, in: WIDERSPRUCH 24/1992, 49-61; von Rechenberg
Diether, Die Fragwiirdigkeit des richterlichen Urteils, in: SJZ 83 (1987),
389-391; Wicki André A., Die franzésische Justiz_in der Krise, in: SJZ 89
(1993), 27-29. Vgl. dazu auch: Forster Marc, Die Bedeutung der Kritik an der
bundesgerichtlichen Praxis. Elemente einer allgemeinen Rezeptionstheorie
unter besonderer Beriicksichtigung der Bundesgerichtspraxis zur Verbre-
chenslebre, St.Gallen 1992, oder: Guignard Mavcel, Die Gerichtsberichter-
stattung, in: Festschrift 50 Jabre Aargauischer Juristenverein, Aarau 1986,
49-74. '
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urspringlich unpolitisches und lebensweltlich fragloses Daseins-
Recht. Dieses Daseins-Recht wird in den europiischen Staaten durch
die Europiische Menschenrechts-Konvention (EMRK) garantiert. Die
EMRK wurde von der Europiischen Gemeinschaft, den EFTA-Staaten
sowie von weiteren europidischen Staaten volkerrechtlich anerkannt.
Durch die volkerrechtliche Anerkennung der Menschenrechte wird
auch die «Erkenntnis freier Menschen» abgesichert®®. Es gilt, diese
Rechtskultur zu erhalten und weiter zu entwickeln. Sie ist stets
bedroht.

Urteilskritik ist Urteilskritik.

Das ist keine Tautologie. Das richterliche Urteil ist abhingig von
den raum-zeit-bedingten Meinungen beziehungsweise Vorurteilen
(hypothetischen Aussagen). Es ist die Einsicht in die Frag-Wiirde des
richterlichen Urteils. Die Urteilskritik vorzutragen ist Sache der am
Meinungsstreit beteiligten Personen. Die Legitimation der Personen
zur Urteilskritik ergibt sich dabei nicht nur aufgrund der ihnen von
der staatlichen Rechtsordnung eingeriumten Rechte, sondern auf-
grund des genannten, durch die EMRK abgesicherten urspriunglich
unpolitischen und lebensweltlich fraglosen Daseins-Rechts. Es ist das
natiirliche Recht der Menschen als «Eingeborene» und die Unantast-
barkeit der Menschenwiirde. Es ist das Recht** auf einen eigenen
Standort und die eigene Perspektive, Ansicht und Meinung. Die natiir-
liche, unverstellte Sichtweise des Kindes ist der Anfang einer pet-
spektivischen Erkenntnistheorie, und es ist die Aufgabe der konsen-
sualen Erkenntnistheorie, die Vielfalt moglicher Sichtweisen als
Ursprung rationaler Kritik zu erhalten. Die Urteilskritik in diesem
Sinne ist in zweifacher Hinsicht gegeben. In der Kritik der Gesetze,
die durch das Urteil verwirklicht werden und in der Kritik des Urteils
selbst. Es war das Ziel des vorliegenden Versuches, die Bedingungen
und Moglichkeiten dieser Urteilskritik im Bereich des Rechts aufzu-
zeigen.

239 Vorstebend FN 74. Es sind viele Einzelfille bis in die neueste Zeitgeschichte
wie beispielsweise jener Giordano Brunos und dessen schreckliche Folter
und Tod (1600), die zur Einsicht in die notwendige Anerkennung der allge-
meinen Menschenrechte gefiibrt baben, vgl. vorstebend FN 2.

240 Es fragt sich, ob dieses Recht beute nur naturrechtlich legitimiert ist, an-

"7 gesichts der Faktizitdt der EMRK.
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