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EROFFNUNGSWORTE

Prof. Dr. Hinrich Riiping, Dekan der Juristischen Fakultit

Herr Prisident!

Sehr verehrter Chief Judge Aldisert!
Sehr verehrte Mrs. Aldisert!

Meine Damen und Herren!

Im Namen der Juristischen Fakultit der Universitdt Augsburg darf ich
Sie zu Beginn unserer akademischen Feier herzlich begriifen und Ih-
nen danken, daB Sie der Einladung in derart groBer Zahl gefolgt sind.
Mein Dank gilt insbesondere lhnen, Herr Generalkonsul Nelson, da-
fiir, daR Sie sich die Zeit genommen haben, in die Universitit zu kom-
men. Mein Dank gilt weiter den Vertretern des Offentlichen Lebens,
wobei ich stelivertretend fiir alie Ehrengiste nur die Représentanten
der Kirchen, der Armee, der justiz und der Stadt nennen mochte,
dafiir, daR sie unserem Festakt zusitzlichen Glanz verleihen.

Herr Prisident Becker wird verdeutlichen, daR nicht nur die Juri-
stische Fakultit, sondern die gesamte Universitit Anla® zur Ehrung
hat; Herr Kollege Meessen wird fachspezifisch die wissenschaftlichen
Verdienste des zweiten Ehrendoktors unserer Fakultit wiirdigen.

Wer sich als Nichtfachmann des internationalen Rechts fiir die Lau-
datio zuriickhaiten solite, sich aber doch iiber die Heimat unserer
Giste aus allgemein zuginglichen Quellen informieren mdchte, er-
fihrt aus “Zedlers GroRem Vollstindigem Universallexikon aller
Wissenschaften und Kiinste””, Band 1 1732 - ein Menschenalter vor
der eigentlichen Griindung von Pittsburgh -, die Eingeborenen in
Amerika seien iiberhaupt “alle sehr tiickisch, wild, grausam, und von
recht bdser Art”, Greift der bereits derart im Stich gelassene Leser
zu ‘“‘Meyers Enzykiopadischem Lexikon”, 1976, so gibt auch dieses
nur preis, Pittsburgh habe drei Bischife, drei Universitdten, zahlreiche
Bibliotheken, und der groBte Teil der arbeitenden Bevdlkerung sei
“in der Eisen- und Stahlindustrie titig”.

Mit einer offensichtlichen ‘“Minderheit” der Bevolkerung und mit
den dagegen zur Lexikonreife gediehenen Beziehungen zwischen
Pittsburgh und Augsburg hat unser heutiger Festakt zu tun. Ich darf
Sie, Herr Prisident Becker, jetzt um fhr GruBwort bitten.



Die Juristische Fakultit der Universitit Augsburg

verleiht

wihrend der Amtszeit des Prisidenten der Universitdc

Prof. Dr. phil. Dr. h.c. (Metz) Josef Becker
Ordinarius fiir Neuere und Neueste Geschichte

und
wihrend der Amtszeit des Dekans der Juristischen Fakultit

Prof. Dr. iur. Hinrich Riiping
Ordinarius fiir Strafrecht und Strafprozefirecht

aufgeund eines Beschlusses des Fachbereichsrats vom 16, Februar 1984

the Honorable

Ruggero J. Aldisert

Afl}}in Judge of the United States Court of Appeals for the Third Circuic
junct Professor of Law an der School of Law der Universitit Pittsburgh

. in Anerkennung seiner hervorragenden Verdienste
um die K'liirung von Grundfragen richterlicher Rechesfindung und
um d‘xe Fordetung der wissenschaftlichen Zusammenarbeit
zwischen den Universitiren Augsburg und Pittsburgh

die Wiirde eines

Dokrors der Rechte ehrenhalbe

(Dr. jur, h.c.) '

Augsburg, den 7. November 1984

Der Prisident

e, Bocker Der Dekan

gez. Riiping

GRUSSWORT

Prisident Prof. Dr. Josef Becker

Die Juristische Fakultdt unserer Universitit verleiht heute zum zwei-
ten Mal die Wiirde eines Ehrendoktors: Nach dem Bundesverfassungs-
richter Niebler, der maRgeblich bei der Entwicklung und der Verwirk-
fichung des Augsburger Modells der einphasigen Juristenausbildung
beteiligt war, erhilt diese hOchste wissenschaftliche Auszeichnung
einer Hochschule der Richter am U.S. Court of Appeals for the
Third Circuit, Professor Aldisert.

Mit dem heutigen Festakt werden nicht allein die Verdienste gewlr-
digt, die sich judge Aldisert in den vergangenen Jahren um die Be-
grindung und den Ausbau der partnerschaftlichen- Beziehungen
zwischen der University of Pittsburgh und unserer Universitdt - unter
anderem durch eigene Lehrtitigkeit hier in Augsburg - erworben hat.
Diese akademische Ehrung gilt nicht zuletzt der eindrucksvollen Lei-
stung eines Juristenlebens, in dem sich praktische Tatigkeit als Rich-
ter mit einem besonderen Interesse an Methodenfragen sowie der
Vergleich des angelsichsischen Pragmatismus mit dem juristischen
Denken kontinental-europiischer Tradition verbunden haben. Diese
Ehrung dokumentiert so auch Gemeinsamkeiten des Rechtslebens
diesseits und jenseits des Atlantik und ist nicht zuletzt ein Zeugnis
fiir die Zusammengehdrigkeit auf der Grundlage eines gemeinsamen
geistig-politischen Erbes.



LAUDATIO

Prof. Dr. Karl M. Meessen

What constitutes the law? You will find some text writers telling
you that it is something different from what is decided by the courts
of Massachusetts or England, that it is a system of reason, that it is
a d.eduction from principles of ethics or admitted axioms or what not,
WthI’! may or may not coincide with the decisions. But if we take
the view of our friend the bad man we shall find that he does not
care two straws for the axioms or deductions, but that he does want
to know what the Massachusetts or English courts are likely to do in
fact.. I am much of his mind. The prophecies of what the courts will
do in fact, and nothing more pretentious, are what | mean by the law.

deer amerika_r?ische Jurist kennt diese Zeilen. Wie viele deutsche Ju-
risten kennen iiberhaupt einige Zeilen Rechtsphilosophie?

Das thajc stammt, wie man im nachhinein sagen kénnte, aus den Ju-
gendsghrlften von Oliver Wendell Holmes 1). Holmes ging erst auf die
Sechzig 2u uqd war noch Richter am Supreme Court von Massachu-
setts. Die drei Jahrzehnte seiner Titigkeit als einer der neun Richter
des S_Ejpremg Courts der Vereinigten Staaten begannen erst einige Jah-
re spater. Mit 92 Jahren erklirte er seinen Riicktritt von diesem Amt.

I-_iolmgs’ Aufsatz im Harvard Law Review steht fiir eine groBBe Tradi-
tl9n r!chterhcher Rechtsphilosophie in Amerika. Die scheinbare Ge-
wiBheit des geschriebenen Rechts fehlt im Prijudizienrecht des
Cor_nmon ‘Law. Amerikanische Richter haben hieriiber - im Unter-
sc}ued zu Jhr?n englischen Kollegen - nicht nur nachgedacht, sondern
Wissenschaftlich gearbeitet und publiziert. Cardozo und ,Brandeis
\L/)om Supremg Couft, Learned Hand und Jerome Frank vom Bundes-
! :I:ufgnhgsgiflcht fiir den Zyveiten Bezirk sind weitere Reprisentan-
ol I:xc cfer icher Rechtsphilosophie aus der Vergangenheit dieses
g underts. /.\us' der Gegenwart des Bundesberufungsgerichts fiir
en Dritten Bezirk ist Ruggero J. Aldisert zu nennen.

Erh;ef {_l.zd'ge Aldisert .ist nicht nur richterlicher Rechtsphilosoph. In
ster Linte war und ist er natiirlich praktizierender Richter, der wie

andere Richter auch seine oberste Auf i i
dung des Einzelfalls sieht. Eabe In der gerecﬁ fon Entscher
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Aldisert blickt bereits auf mehr als zwei jahrzehnte richterlicher
Titigkeit zuriick. Wie viele er noch vor sich hat, wissen wir nicht.
Wir wiinschen: viele,

Zunichst war Aldisert Trial Judge an einem Gericht seines Heimat-
staates Pennsylvania und als solcher vor allem zustindig, mit Hilfe
einer Jury von Geschworenen die in einem Rechtsfall erheblichen
Tatsachen zu ermitteln. 1968 ernannte ihn Président Johnson zum
Richter am Bundesberufungsgericht fiir den Dritten Bezirk, der die
Staaten Pennsylvania, New Jersey und Delaware sowie das Gebiet
der Virgin Islands mit insgesamt etwa 20 Millionen Menschen umfaft.
Seit dem 1. Juni dieses Jahres ist er Chief Judge, d.h. Prisident dieses
Gerichts.

Ebensowenig wie englische Richter begeben sich amerikanische Rich-
ter unmittelbar aus Horsaal und Referendarausbildung auf die Rich-
terbank. Aldiserts Titigkeit als Trial Judge waren 14 Jahre Anwalts-
titigkeit in Pittsburgh vorgeschaitet. Seine Universitdtsausbildung
in Pittsburgh war durch mehrere Jahre Kriegsdienst - er verlieR das
Marine Corps 1946 als Major der Reserve - unterbrochen worden.
Nicht in Pittsburgh selbst, aber in einem Vorort, in dem Industrie-
stidtchen Carnegie, wurde er 1919 geboren. Am kommenden Sams-
tag feiert er seinen 65. Geburtstag.

Pittsburgh war und ist sein Lebensmittelpunkt. Noch heute benutzt
er am liebsten die Biiros seines Gerichts in Pittsburgh und nicht die-
jenigen an dem Hauptsitz von Philadelphia.

Pittsburgh ist eine Stadt, die nur derjenige, der wihrend der letzten
Jahrzehnte nicht dort war, mit Kohlebergbau und Stahlindustrie
assoziiert. Die Stahlwerke entlang der beiden groBen Fliisse, die in
Pittsburgh zusammenflieBen und den Ohio bilden, werden mehr und
mehr stillgelegt und verfallen, Gras wichst auf den Déchern. Daneben
haben sich jedoch neue Industrien angesiedelt, die Weltruf haben. So
verhelfen Westinghouse, Gulf Oil, Alcoa, Plate Glass Pittsburgh er-
neut zu wirtschaftlicher Bliite. Die Smoky City von einst ist der
attraktiven Hochhausinnenstadt des Golden Triangle zwischen den
eine sanfte Hiigellandschaft durchziehenden Fliissen gewichen.

Pittsburgh ist modern, aber die europdischen Wurzeln Amerikas lie-
gen offen zutage. Die Einwanderer aus Siid-, Mittel- und Osteuropa
haben ihre kulturelle Identitit stirker bewahrt als in anderen Grof-
stddten Amerikas.



Nicht allein das Interesse an der europiischen Tradition fiihrte Aldi-
sert oft nach Italien, dem Land seiner Vorfahren, und nach Deutsch-
land und Polen, also in Linder anderer ethnischer Gruppen, die das
b_esondere Flair von Pittsburgh ausmachen, GewiR war Aldisert nie
ein Verdchter der schtnen Dinge im Leben, aber er reiste noch aus

einem dritten Grund: im Dienste seiner rechtsphilosophischen Inte-
ressen.

Aldisert weiR, je mehr er mit dem Rechtssystem in ltalien und Deutsch-
land vertr'at.Jt ist, umso klarer wiirde er anhand der Unterschiede in
fien Vereinigten Staaten erkennen kdnnen, “what the courts will do
in fact”, wie es Justice Holmes ausgedriickt hatte.

Die _praktische Tétigkeit des Richters Aldisert, seine Rechtsphilo-
sophie und sein Interesse fiir Rechtsvergleichung stehen in einem inne-
ren Z:usammenhang: Wie manche seiner richterlichen Kollegen in
A{nenka glajlubte Aldisert, sich Rechenschaft ablegen zu miissen iiber
seine praktische Titigkeit als Richter. Anders als andere Vertreter
rlf:hterlncher Rechtsphilosophie in seinem Lande schapfte er jedoch
nicht nur aus der amerikanischen Erfahrung - ergdnzt natlirlich durch
gle Kenntnis des qulischen Rechts - und beschrieb nicht nur den
rozeR der Entscheidungsfindung im Rahmen des amerikanischen
Rechtssystems; als Sohn der modernen, jedoch dem alten Europa
Zugetanen Stadt Pittsburgh suchte er die Wege zu vergleichen, die
nghter in Deytschland und Italien beschreiten, um sich dem’ ge-
meinsamen Ziel gerechter Einzelfallentscheidungen anzunihern.

In charakterlsf;ischer Bescheidenheit nannte Aldisert dies ein “rambling
l:jhr:ugh continental legal systems” 2), Ergebnis dieser “‘Streifziige”
; :n aA[:.lc::e;:i; wns_serzscl'wafthcher Bemiihungen ist eine stattliche Anzahl
on sdtzen in Jurlstlsghen Fachzeitschriften. Dariiber hinaus sind
" iserts .re(ihtsphllosop!n.sche Exkurse in den Entscheidungsbegriin-
wel:cgl::, dzle in de_p Verelmgten. Stagten ja mit dem Namen gezeichnet
Pt {Uu erwidhnen. Amerikanische Juristen wissen, daR sie in

Isert-Urteilen durchaus unvermittelt auf ein Zitat au’s dem Werk

des englischen Mathematikers Phi i d
Bertrand Russell stoRen kﬁnnen’3). fosophen und Friedenskdmpfers

Das opus magnum von Ru
cial Process” 4). Es ist ej
schen S"inne konzentriert
dung. Uber 900 Seiten hi
ten als auch den fertige
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ggero J. Aldisert trigt den Titel “The Judi-
n reghtsphilosophisches Werk, im Holmes'
auf die Wirklichkeit richterlicher Rechtsfin-
nweg _sucht Aldisert sowohl den Jurastuden-
n Juristen anhand von Ausziigen aus Zeit-

schriftenaufsitzen und aus beriihmten - nicht nur eigenen - Gerichts-
entscheidungen durch Vergangenheit und Gegenwart amerikanischer
Rechtsphilosophie zu fiihren. Wie dies in amerikanischen Casebooks
iiblich ist, beschrankt sich Aldisert auf sorgféltige Einleitungen zu den
einzelnen Abschnitten und streut zwischen den Exzerpten Fragen ein,
die Antworten nicht vorwegnehmen, sondern im Stile sokratischer
Fragen zum eigenen Nachdenken anregen.

Die Rechtsphilosophie ist nur ein Teil der bisherigen Lebensleistung
von Ruggero J. Aldisert. Sie ist jedoch der Teil, der die Juristische
Fakultit der Universitit Augsburg veraniaBt hat, heute zum zweiten
Mal seit ihrer Griindung im jahre 1971 den “Doktor der Rechte eh-
renhalber” zu verleihen.

Aldisert vertritt eine These, der selbstin Amerika nicht ungeteilter Bei-
fall gewiB ist, die These nimlich, daR die Rechtsphilosophie mehr ist
als ein Wort zum Sonntag, also mehr bedeutet als eine Zdsur der Be-
sinnung im Alltag des Juristen. Rechtsphilosophie gehort nach der
Meinung des Praktikers Aldisert schlicht zum juristischen Handwerks-
zeug. Der gute Jurist, der die kiinftige Entscheidung des Gerichts
- “what the court will do in fact” - mbglichst genau abschitzen und
auf dieser Grundlage mitgestalten will, stiitzt sich nicht nur auf die
vor Gericht nachweisbaren Tatsachen, auf die zu beachtenden Rechts-
normen und auf charakterliche Eigenarten des jeweiligen Richters,
sondern auch, und nicht zuletzt, auf die rechtsphilosophische Grund-
einstellung des Richters.

Was kann uns diese These bedeuten?

In Deutschland ist es schwer, die Handschrift des einzelnen Richters
zu erkennen und oft unmdglich, die rechtsphilosophische Grundhal-
tung zu ermitteln. Wir glauben, daf Objektivitit der Rechtsprechung
unter anderem - wenn man von den abweichenden Voten im Bunde.s—
verfassungsgericht absieht - verbunden ist mit der Anonymitit de; die
Entscheidungen von Kollegialgerichten formulierenden und mittra-
genden Richter.

Der Alltagseinsatz von Rechtsphilosophie ist in Deut§chlapd ni.cht nur
schwierig, er ist, so scheint es vielen, auch nicht notig. Smd.mcht die
groBen Fragen der Rechtsphilosophie inzwischen verrechtlicht, und
zwar in der alle Rechtsgebiete umgreifenden Uberrechtsordnung des
Verfassungsrechts? Gilt dies nicht gerade fiir eine so kiassisch ref:hts-
philosophische Frage wie derjenigen nach den Grenzen richterlicher
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Rechtsfortbildung, der sich Chief judge Aldisert nachher zuwenden
wird?

Ich mdchte dem Verhiltnis von Rechtsphilosophie und deutschem
Verfassungsrecht anhand zweier Beispicle nachgehen.

So'raya, geschiedene Frau des damaligen Schahs von Iran, konnte
beim Morgenkaffee am 29. April 1961 auf der ersten Seite einer in
900.000_ Exemplaren erscheinenden Zeitung des S.-Konzerns ein
Wortlautinterview lesen, das sie einer Reporterin dieser Zeitung gege-
ben haben sollte, in Wirklichkeit aber weder in dieser noch irgendeiner
anderen Form je gegeben hatte. Sie klagte gegen den S.-Konzern unter
anderem auf Genugtuung, also eine Art Schmerzensgeld in Héhe von
DM 15.000,~; aus demselben Rechtsgrund uibrigens, aus dem General
Westmoreland zur Zeit auf Zahlung von 120 Millionen Dollar kiagt 5).
- Deutschland ist eben ein kleines und bescheidenes Land,

Der S.-Konzern wehrte sich. Es gehdre zur Pressefreiheit, an geeigneter
Stelle auch einmal ein erfundenes Interview zur Unterhaltung der Leser
at_)zudrucken. Der Inhalt sei ohnehin nicht von Belang gewesen. Trotz
dieser klugen Einwendungen wurde der Klage von Soraya in drei In-
stanzen stattgegeben 6). Der S.-Konzern gab sich keineswegs geschla-
gen und legte gegen das letztinstanzliche Urteil mit der Begriindung
\{erfassyngsbeschwerde ein, der Bundesgerichtshof habe die Grenzen
nchterhgher.Rechtsfortbildung tiberschritten, Er habe zwar im Ein-
klang mit seiner eigenen seit einigen Jahren praktizierten Rechtspre-
chung, aber gegen den eindeutigen Wortlaut des Gesetzes - einen
Schmerz.ensgeldanspruch zuerkannt. Dies trifft zu. Das Bundesverfas-
sungsgericht sah dennoch in einer Entscheidung aus dem Jahre 1973
- 12 ja.hre waren seit jenem Morgankaffee vergangen - die Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung nicht als Uberschritten an und wies die
Verfassungsbeschwerde als unbegriindet zuriick 7).
Zy einer gegenteiligen Entscheidung gelangte das Bunde -
gerlcht - Ubrigen§ unter Beteiligung vogn Enggelbert Ni:t:ilei\,leggzs:lr]sntisn
Llln?t%iltm {\ugenbhck noch einzigen Ehrendoktors der Juristischen Fa-
h:be d-' lmG Oktober_vergaqgenen Jahres 8), Das Bundesarbeitsgericht
cabe Kle krenzen richterticher Rechtsfortbildung tiberschritten, als
S im X onkurs .des. Unternehmens den Sozialplanforderungen der Ar-
kiinnenmer Ldl? sich pro Kogf auf 50.000 DM und mehr belaufen
K8 - abweichend vom eindeutigen Wortlaut der Konkursord-
ng einen Rang vor allen anderen Konkursforderungen zuerkannt

habe, so daR deren Gliybi e e bl
nicht zum Zuge kommen.ger mangels Masse mdglicherweise iberhaupt

8

Schon hiufiger hatte das Bundesverfassungsgericht bei h'cichstrich“cer-
lichen Entscheidungen GrundrechtsverstdBe festgestellt und diese
Entscheidungen daher aufgehoben 9). Erstmalig wurde j.edoch eine
Verletzung der allgemeinen Handlungsfreiheit ausschlieBlich auf das
Uberschreiten der Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung gestiitzt.
Erstmalig war also die Rechtsfortbildung durch den Richter unzulds-
sig. Durch den Gesetzgeber hitte eine inhaltsgleiche Entscheidung ge-
troffen werden konnen. In den sonstigen Fillen, soweit sie sich tiber-
haupt zu einer gesetzlichen Regelung eigneten, hitte auch def Gese.tz-
geber nicht titig werden diirfen, Die Rechtsfortbildung war mhgltllch
“nrichtig”. Ob sie zugleich wegen Eindringens des Richters in den
Vorbehaltsbereich der Gesetzgebung kompetenzrechtlich ‘‘unzuléssig”
war, hiitte dahingestellt bieiben kdnnen.

Worin unterscheidet sich die Sozialplanentscheidung von der _Sorayf-
Entscheidung? Die Begriindung, die das Bundesverfassungsgericht fur
die Abweichung gab, ist kurz, um nichtzu sagen, diinn. Der Leser bleibt
ratlos. Die harte Bemerkung eines Kommentators, das Bundesyerfas-
sungsgericht kassiere eine rechtsschopferische Rechtsfindung immer
dann, “wenn ihm die einzelne Entscheidung nicht paRt”, kann nicht
iiberraschen 10),

In den liblichen Bahnen verfassungsrechtlicher Argumentafion wire es
in der Tat schwierig gewesen, die Entscheidung ausﬁi_hrllcher zu be-
griinden. In Artikel 20 Absatz 3 des Grundgesetzes heifdt es nur lak?’-
nisch, die Rechtsprechung sei ‘“‘an Gesetz und Recht geb}mden .
Die Grenzen der Bindung des Richters an das Gesetz werden hierdurch
nicht deutlich,

Der Sozialplanentscheidung kann nur dann zu einel: plaUSil?len Begriin-
dung verhoifen werden, wenn die rechtsphilosophlsche Dimension im
Rahmen der verfassungsrechtlichen Auslegung In den _thk genom-
men wird. AusschlieBlich aus rechtsphilosophischer Sicht kann er-
klart werden, warum es bis zum Oktober 1983 wé_ihrte - alsp drei Jah-r-
zehnte seit Errichtung des Bundesverfassungsgerichts -, bis efstmah.g
ein Urteil ausschlieBlich wegen Uberschreitens der Gfenzen rlcht?rh-
cher Rechtsfortbildung aufgehoben werden muBte. Dle‘ Grenzen.nch-
terlicher Rechtsfindung werden ja in der tiglichen Praxis der Gel:(chte
im groRen und ganzen eingehalten. Hunderte, Tausende von Gerichts-
entscheidungen werden gefillt, ohne daB - alg Verfassungsrecht‘:ler
sage ich das mit pflichtgemaRem Bedauern - Artlk?.l 20 Absatz 3 eine
Rolle spielt. Die Grenzen richterlicher Rechtsfqrtblldung ergeben.swh
nicht aus einer verfassungsrechtlichen Vorschrift, sondern aus vielen
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Vorschriften des ProzeBrechts, vor allem aus Rechtsinstitutionen, aus
Traditionen des Juristenstands, aus der Rechtskultur eines Volkes.

Die rechtsphilosophische Antwort ist notwendigerweise komplex.
Aus der Antwort, die Chief Judge Aldisert nachher geben wird, méch-
te ich nur einen Aspekt hervorheben, und zwar den Aspekt, der uns
weiterhelfen konnte bei dem Versuch, richterliche Rechtsfortbildung
im Soraya-Fall und im Sozialplanfall zu unterscheiden.

Selbstverstindlich setzt Aldisert an der Frage von Holmes an: Wie ge-
langt der Richter zu seiner Entscheidung? Er stellt diese Frage jedoch
auch in Bezug auf den Gesetzgeber und versucht, aus dem Vergleich

richterlicher und gesetzgeberischer Entscheidungsfindung Abgrenzungs-
kriterien zu gewinnen.

Gesetzgebung kann Konkretisierung von Verfassungsrecht sein, in der
Regel ist sie zugleich oder ausschlieRlich Entscheidung, oft Kompro-
miBentscheidung, im Widerstreit partikularer Interessen. Das Spektrum
mdglicher Entscheidungen ist weit. Im pluralistisch-demokratischen
Staat ist das Gemeinwohl nicht vorgegeben. Es ist aufgegeben als Ziel
der politischen Willensbildung. An diesem EntscheidungsprozeR ist
der Richter nicht beteiligt. Er hat sich, wie Aldisert betont, jeder
interessenpolitischen Stellungnahme zu enthalten und mu® sich auf
das Weiterdenken vorhandener Wertungen beschrinken.

Mit welchem Rang Sozialplanforderungen im Konkurs zum Zuge kom-
men, ist eine typische Frage des Ausgleichs von Arbeitnehmer- und
Afbeitgeberinteressen. Uber die wirtschaftspolitische ZweckmiRigkeit
wird man stets verschiedene Meinungen horen. Im Interessenkonflikt
c!er in Arbeitgeberverbinden und Gewerkschaften organisierten Ta-
rifpartner kann nur, wie man so sagt, politisch entschieden werden.

Grundrechtliche Wertungen geben keine Entscheidungshilfe.

Um eine Verwirklichun
Menschenwiirde ging es
ruf ehrverletzender Be
den Schutz der Mensc
setzesrecht betrieben

g der grundrechtlichen Entscheidung fiir die
jedoch im Soraya-Fall. Unterlassen und Wider-
hauptungen gewihrleisten keinen ausreichen-
henwiirde. Insofern war die gegen einfaches Ge-

i ¢ richterliche Rechtsfortbildung kraft hoher-
rangigem Verfassungsrecht legitimiert. Zugleich fehlte jedes interes-

senpolitische Element, Ex-Kaiserinnen, Herrenreiter, Fernsehansage-
finnen - um die bekannten Fille zu nennen 11) - und andere Opfer

von Verleun)dun.ggn bilden ebensowenig eine Interessengruppe wie
die Geggn.selte einiger weniger mit der Wahrheit groBziigig umgehen-
der Publizisten und Werbefachleute,
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Zumindest nachdenklich machen solite eshunsddahe; :l?t(i;:c;\r;r?;‘:xt:;:r;
d Richter den p
land, wenn der erfahrene Anwalt un C : e
i i Aldisert glaubt, aus de
der Rechtsphilosophie betont. Ebenso wie S b, s e
ituti lernen, kénnen wir Gewin
titutionen des deutschen Rechts zu , >
;;:1 wenn wir uns auf Aldiserts Betrachtung zZur Rolle der Rechtsphi
Ioso,phie in der Praxis der Rechtsanwendung einlassen.

Vielleicht werden manche juristischen Zuhﬁr_erinnfen Pun.(i' ;ul;grgzt

allmihlich ungeduldig und erwarten, da{% en(:)h(l;E g:; VZ?'; clhiedenen
ird, die Chief judge Aldisert innerhalo

gi?i::\u\:gen amerikanischer Rechtsphilosophie dieses Jahrhunderts

einnimmt.

Ich weiR nicht, ob meine Antwort sehr hilfr_eich i.st: Ald‘;:e;‘;1 L:tvier\:
Ausgangsfrage von Holmes nach der dWlrklIChkthiiztzeipositivist
i gien. un
i . Als methodenstrenger Prdjudizien ; _

‘\)\fililrfir:?r sich jedoch von dem Wertne‘utral'lsmus, zu |der?b2|i2njn?}?:f
Holmes in seinen Schriften - weniger in seinen Urtei iine - bk Realis';
fernhalten. Als funktional undI 'p;igr};agseihs?zﬁu;r;zr;‘t“mer Rogshing
hat er Sinn fiir die Verdnderlichkel . C noe
stellenden Aufgaben und Sinn fiir .dxe .Zeutgegul?de:rnei;tm (ii;o%z% s
Insofern ist er durchaus bereit, soz!ologlsghe rkennt e o ken
Rahmen eines kritischen Rationalismus in sein jurts
miteinzubeziehen.

Die Reihe der -ismen lieRe sich beliebig verlange‘:f\‘,-o :‘Z";‘;E::V‘:&_
lingert werden, wollte ich versuchen', dep Stangk;r Rechisphilosoph
stindig zu kennzeichnen. Gerade ein richterlicher Lt - wie
hilt sich von Einseitigkeiten fern und, wenn er €s B strachiichen
Justice Holmes gelegentlich in der Freude an der elgfanei D ssage.
Kraft -, so hilt er sich wenigstens nicht so strengan die 8

Wenn Aldiserts rechtsphilosophische Aussage unl?edlr:)ght"zzi g:}:"ﬁ?ﬁ_
griff gebracht werden miiRte, so wiirde ich von em\jr o e, der
terlicher Verantwortung sprechen. Der Begriff der M er ookt ward e,
jiingst von Peter Saladin fir die Staatslehre wie :Lefgabe dor e
spiegelt die Vielschichtigkeit der Komm.unlkat.lons e rallachaft
das Recht und der Recht sprechende Richter in uns T on micht in
haben 12). Richterliche Verantwortung erschopft 3‘05 e, Wenn
der Gesetzesbindung. Urteile ergehgn im ‘Namen ‘ :dies o sodacht
hierin eine ethische Komponente mitschwingt, _?0 Is o and Person-
und kennzeichnet in meinen Augen Rechtsphilosop

lichkeit von Ruggero J. Aldisert.
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RUGGERO J. ALDISERT

i dssi i licher
linien: Die Schranken zuldssiger richter
Grenzl Rechtsschopfung in Amerika®

Viele Dimensionen des Rechts sind erke'nnbar: Recht als thilloscI)pR‘il:,_
Recht als Summe richterlicher Vorschr.'lften und auch Re.c tals
thode, derartige Vorschriften zu formulieren.

Die Anerkennung der facettenreichen Ngtur de§ Recll'}t‘;'1 b‘l?{?chdtl:
Grundlage fiir ein praktisches Verstéinc}ms des richterlic I:ziden s
findungsprozesses. Diese Facetten vonelnande-r zu untersc ciden tnd
dann die jeweilige Bedeutung festzus1_:el|en, dle. ihnen von inem b
stimmten Gericht beigemessen wird, ist unverzichtbar um

sagen, wie Gerichte tatsichlich entscheiden werden.

Nach Felix S. Cohen gibt es im Bereich des Rechfs nur zwetl g;gzlg]
same Fragen: Wie Gerichte bestimmte Félle t'z'xtsglchhch fsnh: o
und wie sie sie entscheiden sollten. Es ist unmoglich, Geric : e
zu liberzeugen, wie sie Fille entscheiden sollfen, bevor nl‘)%e Frace
weiB, wie sie zatsichlich zu einer Entscheidung gelangen. Di q dahir
nach der Auffassung eines Gerichts zum Zweck des Rechts wir

fiir den sorgfiltigen Anwalt zu einer Notwendigkeit.

. . . y

Die SchiuBfolgerung, ein Gericht sei “ergebms:orlen.'cwr.t’,ffrau‘;gf
nicht so sehr eine formelhafte Bezeichnung zu sein - wie si¢ 0 |Zueine
ren ist, wenn man mit dem Ergebnis nicht einverstanden ,;Stt-:bst die
Beschreibung dafiir, daR ein Gericht gewnssenhaft danécl: ‘Sh:erm;lﬁen
Erwartungen und Ziele des Rechts selbst zu erfiillen. G ech.t lieder
bedeutet die stindige Vorschriftentreug.n.lcht, daB selPr:e t:zegr von
notwendigerweise Begriffsjuristen, Positivisten oder Benu
Rechtsprechungsautomaten sind.

Die Tyrannei von Etikettierungen muf vermieden werdé,“’ usr;?uil&“:
Bewertung eines Gerichts muB leidenschaftslos erfolgef;{ .Cllne ist kein
rierte Untersuchung der Frage, wie Gerichte Fille entscnet f’g’ Zum
Problem fiir automatisierte Datenbeschaffung, noch el"?ﬁ,u‘l;junng Sie
intellektuellen Vergniigen oder zum Zweck bloBer Besc ‘fge! begs'ﬁm.
sollte die ausdriickliche Bemiihung beinhalten, das Ausmals zu

. atin a.Z,
*Aus dem- Amerikanischen iibersetzt von Adeiheid Puttler, Akad. Ratl‘n :
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men, in dem die vielen Facetten des Rechts durch ein bestimmtes Gt?-
richt in einem bestimmten Regelungsbereich zu einer bestimmten Zeit
erkannt und bewertet werden. Der Richter, der sagt: “Dies ist leider
Sache des Gesetzgebers”, iibermittelt eine Botschaft. Meine Ausfiihrun-
gen heute mbgen dazu beitragen, diese geheimnisvolle Sprache zu ent-

schliisseln, denn wir nihern uns jetzt der Frage nach dem Richter als
Rechtsschopfer.

Wenigstens drei Theorien zur richterlichen Rechtsschopfung kdnnen
unterschieden werden:

1. Richter schaffen kein Recht, sie setzen kein Recht, sie entdecken
es nur und wenden an, was immer schon vorhanden war.

2. Richter kdnnen Recht schdpfen und tun dies auch in Bereichen,
die nicht von vorangegangenen Entscheidungen abgedeckt sind,
aber sie.kbnnen vorhandenes Recht nicht aufheben; sie kdénnen

noch nicht einmal eine vorhandene Regel des Richterrechts abén-
dern.

- Richter k8nnen neues Recht schdpfen und tun dies auch. Sie kon-
nen bestehendes Recht aufheben und heben es auf, d.h. das Recht,

das von ihnen selbst oder von anderen Gerichten vor ihnen geschaf-
fen wurde,

Bischof Hoadley sagte in seiner Rede
wer auch immer eine absol
benen oder gesprochenen
jeden Zweck der wahre G
flich das Recht geschriebe

vor dem englischen K&nig: *‘Nein,
ute Befugnis zur Auslegung allen geschrie-
Rechts besitzt, ist in jeder Hinsicht und filr
esetzgeber und nicht derjenige, der urspriing-
n oder gesprochen hat.”’

Neuere Erkenntnisse scheinen sich weit entfernt zu haben von Francis
Bacons Warnung: “Richter sollten sich daran erinnern, daR ius dicere
und nicht ius dare ihr Amt ist, Recht auszulegen und nicht zu schaffen
oder zu geben.” Die Ausibung richterlicher Macht zur Rechtsschop-
fung kann die Trennung der Gewalten auf ortlicher, einzelstaatlicher
und gesamtstaatlicher Ebene berijhren und dadurch grundiegende Fra-

gen politischer theitsgewalt aufwerfen. Richter und Gerichte werden
oft als kqn§ewatlv oder liberal, als Befirworter einer engen Auslegung
qder Aktivisten ka

tegorisiert. Auch wenn eine aussagekraftige Defini-

X nungen méglich wire, wiirde eine sorgfiltige Beur-
teilung der Frage, wie ein bestimmter Richter seine Rolle als Rechts-

schpfer sieht, einen besseren Einblick in seine rechtsphilosophische
14

Haltung geben als die Zuflucht zu Attributen von fragwiirdiger Be-
grifflichkeit.

Die rechtsphilosophische Einstellung kfxnn dz.lher wichtiger gj: gg
die vertrautere Charakterisierung der rzchterltclffzn Haltungt; trie ° e
reitschaft eines Richters, richterliche Rechtssc'hopfung Zu ek ° uné
diirfte nicht einhergehen mit einem Bewu.I'Stselp von Schran eEben-
schwach ausgeprigter Originalitit und schpferischer Netggr:ng. Eben-
sowenig dirfte die Bereitschaft eines Richters, ganz auf Prdju ,-;Z]r
zu vertrauen, mit einer Billigung _der Auffalzsur;ﬁs \r/:nengzfneizssggn :/Erz
. Jones einhergehen, wonach eine gute Rec g
‘rlmvac}J\ dem Umfagng ih,res Beitrags zu ‘(‘)derl's‘?hijffunge::ghliEcT:rl\wL’:ag-
i ialen Umwelt, in der ... die Qualitit des m
gg‘:: |Sr? Zimmer besserér Weise und unbeeintrichtigt erlebt werden
kann.”

Friihe englische Ansichten, dal Richtgr ke:jin I?;cl’;ta ]sqcr;z;;?:r,ts w:l:;i;:
i Vereinigten Staaten in der Mitte des 19. wf
rogirwlen ealil ingtSwift y. Tyson 1 der Supreme Court feststel.ltlt:.:csellqrz
normalen Sprachgebrauch wird kaum b.ehauptcit, daf® du(aj Gnerl\ll:chweis
scheidungen Recht aufstellen. Sie erbringen hOChSte,TSAbe Pachwers
fiir das, was Recht ist, und sind qicht s.el‘bst Recht. er di
sichten blieben nicht ohne gewichtige Kritik.

Es hitte einiger Uberredungskunst bedurft, einen ak;w:r:) :Sgkﬁ;\n
Praktiker zu iiberzeugen, dak die Regelung von Angebo Mitverschul-
me, von Verschuldenshaftung, haftungsausschlieBendem 4 shnlichem
den, von Ursache im Rechtssinne, VO"*}ersehbar keit _u}r’\t vom Parla-
kein Recht seien, weil sie von den Gerichten und nic

ment geschaffen wurden.

Erst seit kurzer Zeit hat sich die Diskussion weg vom.Ess;};fcze; il:whlzlgx:
sophen und dem Artikel in der juristlsch:nEFiC::ﬁ;;IZCG; e dom
Zeitung und zur Tribiine der Politik bewegt. Ers iy
V?‘ergzi%nt:n Amendment neues Leben gaben und begaﬂge“éi‘éog f#é‘r:;-
stenrecht zum Offentlichkeitsrecht iib?rz:lgehen, Wuf"u*‘;] »nd man
lichkeit aufmerksam auf Schlagworte wie Ge\\{alteﬁ.te; Sclgmol o
forderte sie auf, Sozialkundebiicher aus der Jumor. c;gd 2 dio Legisla-
auszugraben, in denen auf simple Weise gelehrt W"dg g;erichte o o
tive Recht schépfe, die Exekutive es ausfihre und die

diglich auslegten.

i haf-
Wenn ein einzelstaatliches Gericht da"s Recl}thderHI;;%d&;zzrrltg?e ?m
tung dndert, die Haftungsfreiheit der Sffentlichen

15



Verhiltnis zwischen Einzelstaaten bestehende Haftungsfreiheit ab-
schafft, die Berufung auf mangelnde Haftung wegen Geisteskrank-
heit zuriickweist oder das AusmaR der Exkulpation bei Vertrigen,
die auf Allgemeinen Geschiftsbedingungen beruhen, einschrinkt,
werden seine Aktionen selten als ‘‘undemokratisch” angegriffen.

Erst seit der Supreme Court in den sechziger Jahren mit der selek-
tiven Einbeziehung der Bill of Rights durch das Vierzehnte Amend-
ment begann und damit die Einzelstaaten dazu anhielt, mehr Verant-
wortung ihren Biirgern gegeniiber zu zeigen, erlebten wir hitzige
offentliche Diskussionen iiber die rechtsphilosophische Einstellung
unserer Richter und fingen damit an, sie unterschiedlich als Aktivi-

sten, Beflirworter einer engen Auslegung, Liberale und Konservative
zu klassifizieren.

Merkwiirdigerweise begann die richterliche Einmischung in die poli-
tischen Gewalten der Legislative und Exekutive nicht in den sechzi-
ger Jahren, Schon 14 Jahre nach der Annahme der Verfassung wurde

der traditionellen Rolle der Rechtsprechung als Common Law Streit-
schlichter eine neue Dimension hinzugefiigt.

Die Entscheidungen Marbury v. Madison 2 und Martin v. Hunter's
Lessee 3 begriindeten die Rolle des Supreme Court als Interpret der
Verfassung - eine bedeutsame Ausweitung der richterlichen Rolle
tber das traditionelle Bild des Streitschlichters hinaus. Wir haben ge-
sehen, wie der Supreme Court und andere Gerichte ihre interpretie-

repde Fu.nktion liber die Jahre hinweg seit jenen entscheidenden Ur-
teilen weiter entwickelt haben.

Die moderne amerikanische Rec

htsphilosophie erkennt an, daR der
Richter Recht schdpfen kann u ;

; nd in der Tat Recht schépfen muB,
genauso wie er Recht anwenden kann und muR. Wire es anders, gibe

€5 wenig Ra.um fir die Anwendung von Gemeinwohlerwigungen als
Instrument richterticher Rechtsfindung,

Doch es gibt Grenzen. Im Jahre 1917 mahnte Holmes:

ohne zu z_ﬁgern, an, daB Richter Recht setzen kénnen
aber sie kdnnen dies nur in

molaren, sondern nur zu mo
mon Law Richter kénnte n
symbolischen Gegenleistung
ten Unsinn und werde sie in

“Ich erkenne,

' und miissen,
Zwischenrdumen tun. Sie sind nicht zu

!ekularen Bewegungen befugt. Ein Com-
icht sagen, ich halte die Lehre von der
(doctrine of consideration) fiir iiberleb-
meinem Gericht nicht anwenden.”
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er Scheu von Richtern und Politikwissenschaftlern es zuzu-
gggg‘\f'ist es eine klare Tatsache, wenn Professor_. Robert A. _Leﬂar
formuliert: “Wir wissen, daB Gerichte Recht sch.opfer.\, daf sie tz}\t-
sichlich das meiste Recht geschaffen haben, das wir besut?en: Auf die-
se Weise ist Common Law schon immer entstanden ...”. §|r Rupert
Cross, der Mellish, L.S., zitiert, gibt an, da® es in England nicht andersI
gewesen sei: “Die Gesamtheit der Equity-Regeln und neun Zehnte
des Common Law sind in der Tat Richterrecht.”

Was die richterliche Rechtsschopfung betrifft,.glaube 'lch jedoch, dak
klar definierte Ziige dessen, was ich rechtspljllosgphx.sches .Temper;l-
ment nenne, bestimmt werden kénnen, obgleich sie nicht leicht nach-
weisbar sind. Im Grunde hat dieser juristische Cha'r.aktell'ZUg zu ememt
groRen Teil “‘politische” Qualitat, unq h_ier benu_tze xcf.\ .daﬁ \A‘:;&).r-
“politisch” in seinem besten Sinne, wie Im Begriff politische tls
senschaften. Es handelt sich um einen Charakterzug, der am besten
von Richter Walter V. Schaeffer beschrieben wurde:

“Das Meiste hiingt von der unausgesprochenen Vorstellung ab, c‘l‘le ge;
Richter von der Funktion seines Gerichts h-at. V\{enn er die Rolle fsr
Gerichts als passive sieht, wird er gene.igt sein, die Verantwicz.r.tunmgerl:]
Anderungen abzugeben, und er wird sn?h nicht groB darum ur(r;als Gef
ob die abgegebene Befugnis ausgelibt wird gder nicht. Wenn er G
richt als ein Werkzeug der Gesellschaft ansieht, das dazu bestimm A f1’;
in seinen Entscheidungen die Wertvorstellunge.nl de.er. Gem_ex.nzclz1 ae.
widerzuspiegeln, wird er wahrscheinlich eher Prijudizien krlh’c;;3 ! Ziit
gentibertreten und sie an den Idealen und den Erwartungen sei
messen.”’

In den Gerichtszweigen, in denen Richter ggwéih!t we‘rderln3 -r:;gliigas:
ist in den meisten Einzelstaaten der Fall -, hxeltci |ch_ em;a '?:' hichr
tigung der rechtsphilosophischen Einstellung fiir eine legitim
wertvolle Frage der Wéhler.

Dort, wo Richter ernannt werden - wie im Fall der Btrandgs?;l:t;riré
sollte die ernennende Behorde dieser Frage nachgehen. llatur |v hwhe
eine solche Bewertung davon abhéngen, }velche VorsteBuPr:g ron cer
Funktion des Gerichts die Wahlerschaft, die ernennende ed‘orMit or
andere Beteiligte an dem AuswahiprozeB haben, wie eth ie tioni e
der verschiedener Ausschiisse auf einze‘lstaatllcher. un dr;’? jo
Ebene (State and Federal Merit Commissions for Tr.nai an A 5525 e
Judges) und die Mitglieder des bedeutsamen JUStlzauﬁstcte u o the
Amerikanischen Anwaltsvereinigung (Judiciary Committee
American Bar Association}.
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Schranken

Dariiber hinaus sollte jedoch bestimmt werden, welche Schranken,

wenn iiberhaupt, der richterlichen Rechtsschdpfung gezogen werden
sollen.

Eindeutig helfen die ehrwiirdigen Formulierungen von Holmes,
- Rechtsschtpfung in Zwischenriumen - und Cardozo - Liickenfiil-
lung - heute nicht mehr weiter und sie waren in der Tat nie besanders
exakt. Cardozos Entscheidung in der Sache McPherson v, Buick
Motor Co. 4 ging weit tiber bloRe Liickenfiillung hinaus und die Haupt-
akzente in Holmes “Path of the Law” 5 betrafen eher den molaren
als den molekularen Bereich. Wenn ein Gericht die Lehre vom haf-
tungsausschlieBenden Mitverschulden zugunsten einer Lehre vom
haftungsmindernden Mitverschulden aufgibt, wenn es eine uneinge-
schrinkte Produzentenhaftung annimmt und damit Regeln iiber die
Fahrldssigkeit {iber Bord wirft, wie es in 40 Gerichtsbezirken zwi-
schen 1966 und 1979 der Fall war, oder wenn ein Gericht die Im-
munitdt von Hoheitstragern abschafft oder das Kollisionsrecht re-
volutiondr verindert, wie es praktisch alle unsere Gerichte seit 1954
getan haben, kdnnen wir kaum die kilhne Behauptung aufstellen,
daB es heutzutage kiare Schranken fiir richterliche Rechtsschdpfung

gebe. Ich glaube eher, wir solften offen anhand einer neuen Rejhe von
Pramissen vorgehen.,

Hierzu sollten gehdren:

Die Legislative ist vorrangige Quelle der Rechtsschépfung,

- Rechtsschépfung ist legitimes Attribut der streitschlichtenden Auf-
gabe eines Gerichts,
Spweit die Legislative nicht ausdriic
die einzigen Schranken der richterti
Grenzen, die die Verfassung setzt,

klich gehandelt hat, bestehen
chen Rechtsschopfung in den

- Wegen der Bediirfnisse einer organisierten Gemeinschaft ist es wiin-

schenswert, dem Verfahren richterlicher Rechtsfindung Beschrin-

kl{ngen_ aufzuerlegen, aber nicht hinsichtlich des Gegenstandsbe-
reichs richterlicher Entscheidungen. ‘ A

Weite Teile rechts

\ philosophischer Literatur stiitzen die rechtsschopfe-
rische Funktion

der Gerichte, die in der Common Law Tradition ar-
18

beiten. Es scheint keine Grenzen fiir die Abinderung frither erga:ge-
nen Richterrechts zu geben, denn wir hz}ben _Cardozgszeha:g L(lz:g
akzeptiert, daB “eine Regel, die urspriinglich eine Schop :‘ngWertvor-
richte selbst war und die zum Zeitpunkt ihrer Scha.ffung 1ef fortyor
stellungen jener Zeit ausdriicken sollte, von den Genfhten a: gen pet
werden kann, wenn sich die Wertvorstellunger_1 so gedndert ha e é(e
ein Beharren auf der Regel das soziale. Gew]ssen ve_rletzen wiir Es
Dies ist kein unberechtigter Eingriff, nicht emmal. eine Neuic}runcgh.6 5
ist fiir uns die Inanspruchnahme derselben I?efugms zur Rec E::it dgs
fung, durch deren Ausiibung die Richter in der Vergangen
Common Law aufgebaut haben.”

Damit wird anerkannt, daB ‘‘das Common Law in seiner g;wege:eg‘t,l’

gend wichst, um den Anforderungen der. Gesell§chaf!: zu Wgacgh stun;

Auf der Ebene der Berufunf%‘sggrichtg‘ st?lfgsilr:ds;:]ge(rjlle’i?a;udizien, i
echts wider in der Aufhebung bisher T A

dA?Jst‘:el?:ns einer neuen Rechtsregel oder im Ausweiten e:&\ﬁrd?:;xfsr;

Vorschrift, um einen neuartigen Sachverha‘l.t zu erfassen.

allgemein anerkannte richterliche Rechtsschopfung.

Trotz dieser grundsitzlichen Uberejnstimmupg \_Vlrd \;or;éi:;:igzivg;
wichtigen Teil der Lehre argumentlert,ndafs in einer rprichter ven
Demokratie die Befugnis zur Rechtsschdpfung nicht at}z1 Rt
gedehnt werden, sondern 1:;mf die \iolll;:\t/ﬁ;gestgdb%; el;?‘Ir;i S
sollte, die den Wahlern offen verantwortiic . Oberfldchlich b
tlc”)acth;et ist das Argument iiberzeugend. Seine Hau\;/)tﬂl;z??lgzs ls\}o(ilkn,
ansprechendes Argumentieren mit dem V\{nllen des oRech.t e ror
also jene, die am meisten von der Ver!dmdung vor;\ o e othts.
sind, sollten das Recht haben, das Abstimmungsver 2der e ehnen,
schopfers alle zwei, vier oder sechs Jahre zu billigen

. " H ol-
Die Argumentation wird dahingehend weitergefuhrt, d'f‘ci;'?eis'io'&im
le des Volkes tiber Richterrecht praktisch nicht ﬁ:lzich ¢ leioht von
existent, weil erstens die Subtilitat von Blchterr?g e g0 Gffont:
Laien durchschaut werden kann; und zweitens, sei0s ' sind dic Amts-
lichkeit das AusmaB von Richterrecht erfassen konn e sine o mehr
zeiten von Richtern linger als jene der Pa_fla}'r\ﬁzt?}:l T chtettig und
Zeit verstreicht, desto geringer wird die Moglic "ee' B,undesrichter or-
wirkungsvoll einzugreifen. AuBerdem werden a e or Gorichte
nannt und nicht gewahlt, ebenso wie die Richter s &?ire Now Jersey,
in Kalifornien, Connecticut, Maine, New Hampshire,
Rhode Istand, South Carolina und Virginia.
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Aber es gibt in der Tat auch eine andere Seite. Politisch verantwor-
tungsbewuBte Gesetzgebungsorgane - auf gesamtstaatlicher oder ein-
zelstaatlicher Ebene - haben die Befugnis, Richterrecht aufzuheben.
Drei Fille illustrieren dies auf dramatische Weise. Bei allen ging es um
die althergebrachte Rechtsauffassung, daB eine Person, der fahrlissig
von einem Bediensteten &rtlicher oder staatlicher Hoheitstriger
Schaden zugefiigt worden war, den Hoheitstréger nicht auf Schaden-
ersatz verklagen konnte, eine Auffassung die auf dem alten engli-
schen Sprichwort beruhte: “The king can do no wrong.” Ein staat-
licher Lastwagen mochte unachtsam die Autobahn dahinrasen und
man konnte den Staat nicht verklagen, wenn der Lastwagenfahrer
einen selbst, den Wagen und die Familie zusammenfuhr. Nachdem
Richter Samuel J. Roberts die Mayle-Entscheidung 6 im Jahre 1976
geschrieben hatte, die in Pennsylvania die Haftungsfreiheit der &ffent-
lichen Hand in Fillen unerlaubter Handlung abschaffte, handelte der
Gesetzgeber binnen zwei Monaten und schrinkte die rechtsverbind-
liche Wirkung der tragenden Entscheidungsgriinde des Gerichts ein.
1959 schaffte ein Gericht in lllinois die Haftungsfreiheit &rtlicher
BehSrden im Molitor-Falt 7 ab, in dem ein Fahrer eines Schulbusses
durch unachtsames Verhalten Kindern, die in seinem Bus zur Schule
fuhren, Schaden zugefiigt hatte. Die Legislative von Illinois sah sich
zum Handeln veranlaRt und fiihrte die alte Regelung wieder ein. 1961
wurde in Kalifornien das alte Immunititsrecht im Muskopf-Fall 8
aufgehoben. Dies gab AnlaR zu einer umfassenden Untersuchung und
fiihrte schlieBlich zu einer Gesetzesreform im Jahre 1963.

D{e Auffassung, daB richterliche Rechtsschdpfung undemokratisch
sei, beruht auf Primissen, die man vielleicht nicht sofort versteht. Man

muB sich klar machen, daB unsere politischen Institutionen auf ande-
ren Traditionen beruhen.

Noch heute geben manche in den Vereinigten Staaten der Verfassung

die Bedeutung, die ihr von Présidenten, dem KongreR oder den Ge-
setzgebungsorganen der Einzelstaaten beigemessen wird. Sie fiihren an,
daB Wahlen den Verlauf der Verfassungsentwicklung bestimmen kon-

nen, eber}so wie auf dem Kontinent in den Systemen, in denen alle
Macht beim Parlament liegt.

Aber d'ie Verfassung sieht in den Vereinigten Staaten keine paria-
mentarische Regierungsform vor und es ist wesentlich, daR wir alle
das Verstghen. Sie sieht eine Regierungsform mit drei gleichberechtig-
ten Zweigen vor: Die Exekutive, die Legislative und die Judikative.
Versuche, von der Auffassung auszugehen, da® “Gesetzgeber Recht
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setzen und Gerichte dies nie tun”, laufen der grundiegenden FF‘rftah-
rung unseres politischen Ursprungs zuwider. Eugene.v. Rostow ha ess
unverbliimt ausgedriickt: “Versuche, das arpenkaqlsche Re_:gleruné;n_
system aus einer parlamentarischen Perspektive zu interpretieren,
den in Verwirrung oder Absurditit.”

Es lsuft auf folgendes hinaus: Zu behaupten, daf .keme Glel:elischa::
demokratisch sein kann, wenn ihre Legislative m.cht vol on&me _
souverine Macht besitzt, ist eine lberzogene Vereinfachung. let:a :?e
ziale Qualitit von Demokratie kann nicht dl{rch so}ch emgbs .
Formel erfaRt werden, denn es kann nur wenig Z_Welfel dar'ud eé' gie
ben, was unseren Griindungsvatern vorschwebte. S}(a wol!_ten, adurch
richterliche Nachpriifungsbefugnis und c'ie‘ren .frele Ausiibung ch
die Gerichte in der Common Law Tradition in unser Re’g’lefuzgzi:]/-
stem eingebettet werden sollten. Die “‘Federalist Papers lsm s
deutig. Die Debatten in der ver}“(assungsgeDt?zng:vr;O\lﬁ;sra?eT lléglgonien
klar, wie Debatten nur sein konnen. Di _

sv\c/)aren ;n die richterliche Auslegung der aus den kolc?.n[;algnhS';ttsut(;jeer:
abgeleiteten Befugnis gewdhnt. Wie.Hamll'fon sagte, 1dBt sic
Verfassungsinterpretation durch Gerichte nicht

“auf jeden Fall auf einen Vorrang der richterhc?.\en vo; d(:.jr le\g/ﬁll?(g;
ven Macht schlie@en. Sie setzt nur voraus, da die Mac ‘: e\;l yolies
iiber der Macht beider Gewalten steht und daf da, wi? er X ‘im der
Legislative, wie er in ihren Gesetzer} zZum Ausdruck omle,Jm o
gensatz zu dem des Volkes steht, wie er in der Verfas§u:gvon Jus
druck kommt, die Richter sich von I_etzterem unq nicht on eroe
rem leiten lassen sollten. Sie sollten ihre Entsc[neldung%n ‘eralen ton
grundlegenden Rechtsnormen ausrichten und nicht nach J ,

nicht grundiegend sind.”

Modell

Ich glaube, daR diesen Bedenken durch den Aufbautr?nee: N\'\V:lc’lggg
fir die richterliche Rechtsschopfung Rechnung .gg ight e
kann, das bestimmte philosophische Grundlagennfalntgrz1 uné Horbert
schiedentlich von Ronald Dworkin, Harry H. W‘(’j méntschei dungsfin-
Wechsler vorgetragen worden sind, ein Model[ erd e efrets und
dung, das eine Entscheidung von jeghchem. obiter dic mRechtsfolgen
sie auf eine eng gefaBte Regel begrenzt, die de‘fa'llkler';ie von Parteien
vorsieht filr einen detaillierten Sachverhalt, der die Gei Yot sehabt
berihrt, die vor Gericht erschienen sind und die e.gge it
haben, ‘sich auf die Rechte, auf die es bei der Entscheidung 2

zu berufen oder sich gegen sie zu verteidigen.
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In dem Modell, das ich vorschlage, ist die richterliche Rechtsschop-
fung nicht auf die Ausfiillung von rechtlichen Zwischenriumen und
Liicken beschrinkt; es spiegelt zutreffender die wahre Tradition des
Common Law wider, nach der Rechtsregeln nicht nur gebildet, son-

dern auch gedndert und durch anderslautende Urteile wieder aufge-
hoben werden.

lch beginne mit dem Anerkenntnis, daB es systembedingte institutio-
nelle Unterschiede zwischen gesetzgeberischen und richterlichen Ent-
scheidungen im Stadium der Entscheidungsvorbereitung, im ProzeR
der Entscheidungsfindung und in der Form der Entscheidung selbst
gibt. Die Legislative hat weitreichende Befugnisse zur Sachverhalts-
feststellung, die es ihr ermdglichen, in schwierigen Sachverhaltssitua-
tionen frei zu ermitteln. Im Gegensatz dazu ist das Berufungsgericht
- und das Berufungsgericht ist der eigentlich rechtsschopferisch titige
Teil der Judikative - auf einen abgeschlossenen Bericht beschrinkt,
fier sich auf Tatsachen stiitzt, die auf den Beweisen beruhen, die die
jeweiligen® Parteien vorgebracht haben. Die Mitglieder der Legislative
sind nicht wie die Gerichte verpflichtet, ihre Entscheidungen in einem

komplizierten, &ffentlich festgelegten Entscheidungsfindungsprozef
zu treffen.

lm.Gegensatz dazu enthalten richterliche Entscheidungen typischer-

weise begrenzte Anordnungen, z.B. daR der Beklagte Geld an den Kli-
ger zahlen muB. Aber die Natur des richterlichen Entscheidungsfin-
qupgsprozesses ist triigerisch. Obgleich der ProzeR eine begrenzte Ak-
vitdt umfaBt, eine Funktion, die auf den bestimmten dem Gericht
vorliegenden Sachverhalt beschrinkt ist, ist die letztendliche Wirkung
der Entscheidung nicht derart begrenzt,

Ang.enommen es gibt eine legitime Befugnis der Gerichte, Recht zu
schopfen, wo lie

onol gen die Grenzen? Die erste Begrenzung ist entschei-
end.

Die Rechtsregel, die in den bindenden, tragenden Rechtsausfiihrungen

eines Ur.teils enthalten ist, muR ausschlieglich auf den Sachverhalt, der
dem Gericht voriiegt, beschrinkt werden,

Eine Rechtsregel aufzustellen, die sich auf ej i -
verbals ot inen hypothetischen Sach

geht, heift, sich in den Bereich unzulissj
ben. Und mit dieser A
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Mein Modell fiir eine zuldssige richterliche Rechtsschﬁpfung be‘gr.enzt
daher die Entscheidung auf eine eng gefaBte Regel, die det.apllxerit‘e
Rechtsfolgen aufstellt fiir einen detaillierten Sachvel:halt, df}r die Re((:j h-
te von Parteien betrifft, die vor dem Gerif:ht .erschlenen. sind und l:
Gelegenheit gehabt haben, sich zu dem fiir die En‘fscheldung wes:n -
lichen anspruchsbegriindenden und anspruc:.hsve!'mchtender.l Vor fl:alg
zu iuBern. Richterliche Rechtsschdpfung ist .r‘ucht auf dl% Au.s ul-
lung von rechtlichen Zwischenrdumen und Lucken. @eschr%nkt, S(l:’:
spiegelt zutreffender die wahre Common Law Tradition wi ;alr, v_\{n_
nach nicht nur Rechtsregeln aufgestellt werden, sonderp auch gedl -
dert und durch nachfolgende entgegengesetzte Entsch.c'aldungen r:ll:r
der aufgehoben werden konnen. Aber mein Modell wiirde g;’nib 2
eine allzuweit ausgreifende Entschei_dung, wie dep Fa‘lal tie 'un'-
Zern 9 in Pennsylvania, ausschlieBen, in der das Ger!cht . estimm
gen des Restatement of Torts, Section 402 A (1) auffiihrte:

“Derjenige, der irgendwelche Produkte verkauft, die sncz in ggsfemn
schadhaften Zustand befinden, und den Verbraucher oder dosser
Eigentum dadurch unverhiltnisméBigen Gefahren auss?]'tzen,der et
fir materielle Schiden, die dadurch dem Letztverbraucher o

nem Eigentum entstehen.”

Das Gericht fiihrte dann aus: “Wir erkldren hnermlt dclle ogil;hfe;’
nannte Formulierung zum im Staate Pennsylvania gzelter;: nirs]cheidm;g
Der Fehler, den ich hierin sehe, ist grundlegenc!. ur e Wi
vor dem Gericht stand nicht, und konnte auch.- mght §te ?:ém i
te Kategorie von “irgendwelchen Produkten, die snc_h ine T
haften Zustand befinden”. Vielmehr ljatte das Ger:(ch; tguein leines
recht simple Begebenheit zu entscheiden. Webb ) au e das Fib-
FaB Bier von Zern, einem Bierhandler. Webbs Bruder z_.g3 o s
chen an und entnahm ungefihr eine Gallone Bier. Sfpa it wjorden
Abend, als Webb den Raum betrat, wo daR FaB_auug:; Cerursachto
war, explodierte das FaR, bespritzte Webb mit Bier B autroffend
noch weitere Schiden. Das Gericht in Pennsylvania Ga”n Jen. dic im
der Brauerei eine Haftung auferlegen knnen aus der;s ’:atte die juri-
Restatement Section 402 A (1) niedergelegt sind. sn don Bierfasses
stische Befugnis, den begrenzten Fall des.exp.lodllt;reel N fuatellon,
zu entscheiden: Es hatte nicht die Befugnis, eine egNur ein Gesetz-
die auf “irgendwelche Produkte” anzu.wenden wériicht " on Ponnsyl-
geber hat diese Befugnis, ein Gericht nicht. Das Ge e eshalt, sondern
vania entschied nicht nur den ihm vorhegef_‘d‘?" SS“‘C hverhaljce betref-
verkiindete einen Rechtsgrundsatz, der unz‘ahhge ac e Gologenheit
fen wiirde mit hunderten mdglicher Parteten, denen
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verwehrt ware, vor Gericht gehdrt oder vertreten zu werden. Mein
Modell wiirde auch mit hnlichen Entscheidungen in etwa 39 anderen
Gerichtsbezirken aufriumen, in denen dasselbe dadurch geschah, daf8
kurzerhand die Formulierung der Section 402 A zum “Recht dieses
Staates” erkldrt wurde.

Ich unterstiitze sehr die groBartige Arbeit, die vom American Law
Institute beim Aufstellen der Restatements of the Law und verschie-
dener Modellgesetze geleistet wird. Aber diese Unterstiitzung geht
nicht so weit anzunehmen, ein Gericht habe die Befugnis, einen be-
stimmten Paragraphen des Restatement zum Recht eines Gerichts-
bezirks zu erkldren. Fiir mich ist das unzuldssige richtertiche Rechts-
schopfung. Das American Law Institute besteht aus einer herausragen-
den Gruppe von Wissenschaftlern, Rechtsanwilten und Richtern, aber
sie wurden niemals gewshlt, noch sind sie irgendeinem Teil der Wihler-
schaft verantwortlich, Zudem wiirde kein fihrendes Mitglied des In-

stitutes ein System der Herrschaft durch Philosophenkdnige befiirwor-
ten,

Fiir ein Gericht ist es auRerordentlich wertvoll und legitim, die Aus-
fiibrungen eines bestimmten Restatements als Rechtfertigung fiir eine
eng begrenzte Rechtsregel heranzuziehen, die eine bestimmte Rechts-
folge fiir einen bestimmten Sachverhalt vorsieht, Aber ich sehe einen
groBen Unterschied zwischen der Heranziehung rechtlicher Ausfiihrun-
gen in einer Entscheidung, die nicht Gesetzeskraft besitzt, und dem
Aufstellen tragender Entscheidungsgriinde, denen diese Kraft zu-
kommt. Ich wire wahrscheinlich in der Sache Webb v. Zern zum sel-
ben Ergebnis gekommen, indem ich die Grundgedanken, auf denen
Section 402 A beruht, aufgegriffen und die tragenden Entschei-
dungsgriinde auf den vorliegenden Sachverhalt beschrinkt hitte. Die
Entwicklung des Rechts hinsichtlich ahnlicher oder identischer Sach-
verhaltssituationen hitte ich der Bindungswirkung von Prijudizien
(doctrine of stare decisis) iiberlassen. Wenn ein Gericht forsch erklirt:
“Wir tibernehmen das Restatement, dringt es in den Zustindigkeits-
bereich der Legislative ein. Und dort geraten Gerichte in Schwierig-
keiten. Nur fiir einen Rechtsbezirk in Amerika gilt eine Besonder-

heit. Die Legislative der U.S. Virgin Islands hat das folgende Gesetz
verabschiedet:

“Die Regeln des Common Law,
niedergelegt und vom American
Regeln des Common Law, die do
den Vereinigten Staaten aligeme
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die in den Restatements of the Law
Law Institute gebilligt sind, und die
rt nicht niedergelegt sind, jedoch in
in anerkannt und angewendet wer-

den, sind in den Fillen, auf die sie sich beziehen, dig vor .derE.Ge:rich-
ten der Virgin Islands maRgeblichen Regeln, soweit kein ortliches
Recht entgegensteht.”

i ie Virgi inzi htsbezirk der Ver-
Daher bilden die Virgin Islands den‘emmgen Rec
einigten Staaten, in dem die Befugnis besteht,. da‘s Restate_ment un-
mittelbar als materielles Recht anzuwenden.. Dies ist so, weil der Ge-
setzgeber es bestimmt hat, nicht aber die Gerichte.

i i i ines Falles
Dies zeigt den Unterschied zwischen der E.ntscheu'iung eines
auf der g(tSrundlage subjektiver Rechte der im Strel.tfall betroffenen
Individuen oder Gruppen und der Entscheidung eines Falles unter
Verkiindung kol lektiver Gemeinschaftsziele.

fch halte Ronald Dworkins Theorien fiir sehr at?ralf’tiv,‘ obv\(phl '.Ch
mit seinen Bezeichnungen “principle” und. “policy ] nicht ”beff"l'f:
stimme. Ich finde sie etwas ungliicklich gewahlt und sie tragen‘rr;]odgl
cherweise dazu bei, die wahre Dichotomie zu_verschlelern. .I‘)a sxil "rf:Z
Argumentieren mit Rechtsgrundsdtzen auf‘Elnzelrechte ;tu(t;zt, duatz-
es vorzuziehen sein, dies als Modell der Emz.elrechte mét drunbs tz
charakter (“principled rights’ model) zu bezeichnen. Auler fe&ne aesin-
ren viele Rechte von Parteien auf einer legitimen Berufung aut Gem

wehlerwigungen.

In Rechtfertigungen, die sich auf Rechtsprinzipien stiitzen, W';?nasrgg:
mentiert, daR eine bestimmte Rechtsregel notwendig sei, um oy
jektives Recht zu schiitzen, das einer Person oder Gruppe lgegenzem
anderen oder gegeniiber der Gesellschaft. ogiey dem Staaé a Swgiz o
zusteht, Zum Beispiel konnen Antidislfrnmlnlerungsgese Siaerlassung
bote, bei der Einstellung von Arbeitskréften oder bei der L orassune
von Wohnraum Bewerber zu bevorzugen, mit auf Rechtsprltl;r lpda@ Ign-
stiitzten Begriindungen gerechtfertigt werden. Es ist elefnéen Vérteilung
dividuen in unserer Gesellschaft das Recht haben, bel ‘gg T e
solch lebenswichtiger Giiter nicht deshalb Nachteile erleide

sen, weil ihre Rasse anderen zufillig miBfallt.

andererseits argumentiert, eine be
wert, weil die Regel dem allgen}el-
chaft als ganzer dienen wn_l:d.
die Luftfahrtindustrie kon-
ht mit der Begriindung, c!afS
in Recht auf eine
wird, daf ihre

In Gemeinwohlerwigungen wird
stimmte Rechtsregel sei wiinschens
nen Interesse, d.h. dem Nutzen der Gesells
Regierungssubventionen fiir Bzuern :)cri::‘:
nen gerechtfertigt werden, und Zwa
diensegBa:ern odg; diese H:ersteller von Iflugzeugen e n
Sonderbehandlung besifen, sondern weil angenomme
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Subventionierung den wirtschaftlichen Wohlstand der Gemeinschaft
als ganzer anheben wird.

Natiirlich kann eine bestimmte Rechtsregel mit beiden Arten von Ar-
gumenten gerechtfertigt werden. Es kann z.B. zutreffen, daB sehr ar-
me Menschen einerseits ein Persnlichkeitsrecht auf kostenlose medi-
zinische Behandlung haben und da® ihre kostenlose Behandlung an-
dererseits dem Interesse der Aligemeinheit an widerstandsfihigeren
und gesiinderen Arbeitskriften dienen wird. Es kdnnen noch zahlrei-
che weitere Beispiele angefiihrt werden. Aber ich glaube, daB die
Dichotomie Dworkins eine ausgezeichnete Richtschnur dafiir liefert,
wo die generellen Grenzlinien zwischen richterlicher und gesetzgebe-
rischer Rechtsschdpfung gezogen werden sollte.

Ein Beispiel fiir eine Begriindung, die sich eher auf eine gemeinschaft-
liche Zielvorstellung und nicht auf ein Einzelrecht mit Grundsatzcha-
rakter stiitzt, ist Richter Traynors Ausfiihrung in der Entscheidung aus

dem Jahre 1944, in der zum ersten Mal die strikte Produzentenhaf-
tung beflirwortet wird:

“Es liegt im &ffentlichen Interesse, den Vertrieb von Produkten zu

verhindern, die so fehlerhaft sind, daR sie eine Bedrohung fiir die
Offentlichkeit darstellen.”

Damit komme ich zu Dean Harry H. Wellingtons nachdenklicher Be-
merkung, “daB, wenn ein Gericht eine Regel des Common Law (im
Unterschied zu einer Gesetzes- oder Verfassungsbestimmung) mit Ge-
meinwohlerwédgungen rechtfertigt, es nur dann einen anerkannt legi-
timen Weg geht, wenn zwei Bedingungen erfiillt sind: Die Gemein-
wohlerwdgung muR allgemein als sozial wiinschenswerte Politik an-
erkannt und sie muR refativ neutral sein.”

Wie darf, ja wie kann ein Gericht bestimmen, ob eine Politik sozial
wiinschenswert ist? Wellington empfiehlt, daR es zunichst “die Ge-
samtheit des bestehenden Rechts - Gerichtsentscheidungen, Akte des
Gesetzgebers und Verfassungsnormen - (betrachtet), um zu bestim-
men, ob wichtige politische Grundsitze auch rechtliche Anerkennung
gefunden haben ... bei der Bestimmung des AusmaRes der sozialen
Erwiinschtheit einer Politik sollte ein Gericht solche Dinge wie Partei-
programme untersuchen und - zu diesem Zweck - Wahlkampfver-
sprechen und politische Reden ernst nehmen, Die Massenmedien sind
ebenso wie Meinungsumfragen Quellen fiir Hinweise. Biicher und Auf-
sdtze in Fachzeitschriften, Anhdrungen und Berichte der Legislative
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sowie die Berichte von Sonderausschiissen und Instituten liefern alle
ebenfalls Hinweise.”’

Vielleicht ist eine weitergehende Untersuchung dieser Eaktoren not-
wendig, denn ich glaube, daB sie wichtig sinq, wenn wir das Modell
der Einzelrechte mit Grundsatzcharakter (prmc.{pled pghts modc?l)
verstehen wollen. Aber noch bevor wir diesen l-Jberbl.lck geben, ist
es notwendig, die conditio sine qua non der rlcflgarhc.hen Rechts-
schopfung aufzuzeigen - die Bedingung der Nev:itral ltat,. ein Ausdruck,
den Herbert Wechsler beriihmt gemacht hat. Diese Bec'iupgung fordert,
daR ein Richter, der absichtlich aus dem Spig\ der poht.lschen Interes-
sengruppen durch die Struktur des amerikanischen R.eglerungssystems
herausgehalten wird, Regeln nicht dadurch reghtfertlgt, daf er Forde-
rungen einer Interessengruppe zum Nachteil einer anderen Interessen-
gruppe, die nicht Partei des Rechtsstreits ist, nachkommt.

Diese These Wechslers ist kiirzlich zusammengefalt worden: Rlc.hter
miissen alle Fragen eines Falles auf def Grundlage _der all’gemelr;]en
Rechtsprinzipien entscheiden, die rechtlich rel.evar.l_t smd: Die Egc ts-
prinzipien miissen so sein, da die Richter bereit wdren, sie auc ITI an-
deren Situationen, auf die sie passen, anzuw'venden;fluBerdeml s0 t;n
diese Prinzipien in den tragenden Entscheidungsgriinden vollstindig

dargelegt werden.

Von Wellington und Wechsler erfahren wir, daB Kern der Neué:raic;taé
die Unparteilichkeit ist, d.h. es wird anerkannt, dqﬁ, welchen :_?j u
auch immer Sonderinteressen auf eine gesetzgebensche En!:schel I:Jr)g
haben mdgen, in einer unparteiischen richterlichen Entschelgur;)g" ;;2
Raum dafiir ist, bestimmten Gruppen beson"dere La.sten au cziu {ir on
oder Vorteile zu gewihren, es sei denn, es g;itbe dafgr beson e{e, VBe-
allgemeinerungsfihige Griinde. Die [?ntscheldupgsflndung ,urt1 veer B
riicksichtigung von Sonderinteressen Ist allgerpem der L.egls ?A i o vor
behalten; Gesetze sind das Ergebnis einer Vielzahl k'lem.er n erun-
gen und Kompromisse zwischen verschledeqen. nur t.exIWelse uréin i
gingen Gruppen. Politik ist die Kunst des Mogl'l.ch-en, Ge§e§z%e hgdie
die Wissenschaft von der Anpassung. Das l}(logllche wir “lljrc n die
Wahlurne bestimmt; im Anpassungsprozeﬁ. kdnnen l?elange ) n.; hul
diger’” kompensiert werden. Die Judikative u_nterllegt ‘wlet.czln; di
Begrenzung noch steht ihr die Gestaltungsfreiheit der Legislatl .

d i lgendes hinaus: Fiir die
Daher {uft mein Common Law Modell a}xf fo d s: Fi
zulissige richterliche Rechtsschopfung gibt es keine aus;rqglélr:ch;:
Grenzen, solange die Gerichte innerhalb der Schranken bleiben,
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die Verfassung und die urspriinglich durch richterliche Kreativitit
geschaffenen Rechtsregeln setzen, Ich beschrinke die Form richter-
licher Entscheidung nicht auf eine Aktivitit in Zwischenrdumen, noch
verweise ich das Gericht auf die Rolle, Liicken zu fiillen.

Klare Beschrénkungen sind jedoch dem ProzeR der Entscheidungs-
findung auferlegt. Die Judikative ist nicht wie die Legislative frei,
einen Fall nur zu entscheiden, um der staatlichen Gemeinschaft zu
niitzen oder um ein gemeinsames Ziel der Gesellschaft als ganzer
voranzubringen oder zu schiitzen. Dieser Prozef der Rechitsschp-
fung bleibt der Legislative vorbehalten und stelft das von mir soge-

nannte ‘“‘Gemeinschaftsziel”-Modell (“collective goal” mode!) der
Rechtsschdpfung dar.

Aber die Judikative ist frei, sich voll und ganz an dem von mir so-
genannten Modell der Einzelrechte mit Grundsatzcharakter (*'prin-
cipled rights' model) zu beteiligen, solange die folgenden zwingen-
den Verfahrensregeln genau beachtet werden. Erstens darf ein Ge-
richt nur tiber die Rechte der Individuen und Gruppen entscheiden,
die vor ihm erschienen sind und die Gelegenheit gehabt haben, indi-
viduelle, soziale oder &ffentliche Interessen hinsichtlich des Gegen-
stands des Verfahrens geltend zu machen. Die judikative darf For-
derungen nicht nachkommen, die Individuen oder Gruppen, die
nicht Parteien des Rechtsstreits und daher im Rechtssinne Unbetellig-
te sind, benachteiligen kénnten. Zweitens muf die Entscheidung auf
anerkannten Rechtsprinzipien oder auf einer Begriindung beruhen, die
sich auf Rechtfertigungsprinzipien der Moral, Gerechtigkeit, sozialer
Erwédgungen oder des gesunden Menschenverstandes stiitzt, Insoweit
muR sie den Forderungen Wechslers nachkommen, “da sie tatsich-
lich auf Einzelrechten mit Grundsatzcharakter beruht, jeden Schritt
durchfiihrt, der dazu verhilft, eine Entscheidung auf eine Analyse hin
und auf Griinden beruhend zu treffen, die iiber das augenblicklich er-
zielte Ergebnis hinausreichen.” “Eine Entscheidung kann kurz gesagt
au_f Einzelrechten mit Grundsatzcharakter aufgebaut und falsch
sein ... sie kann nicht derartige Rechtsnormen auBer acht lassen und
richtig sein.” Drittens muf jede Bestimmung des Gemeinwohls sich
guf Wertvorstellungen stlitzen, die sorgfiltig abgeschatzt werden, urmn
in all den gesellschaftlichen Gruppen akzeptiert werden zu kénnen,
d'xe'von der Entscheidung unmittelbar betroffen sind. Sie kann in zu-
ldssiger Weise nicht auf moralische Prinzipien oder Ideale gestiitzt
werden, die von einem einzelnen Richter fiir maBgebend gehalten,
aber nicht von einer betrichtlichen Anzah| von Mitgliedern der be-
troffenen Gruppe geteilt werden. SchlieRlich muR die Bestimmung
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des Gemeinwohls einigermaBen wertneutral in dem Sinne geschehen,
als dadurch nicht bestimmten Interessengruppen besonderf, Lastep
aufgebiirdet oder Vorteile gewdhrt werden, es sei denn, es gibe dafiir
besondere, verallgemeinerungsfahige Griinde.

i iversity, Pittsburgh)
Professor Cornelius Murphy, jr. (Duquesne University,
hat den weisen Aussprucr; getan: “Die Rechtsprechqusaufgabe
hoherer Instanzen mu® begleitet sein von Erinnerung an die Vergan-
genheit und Voraussicht fiir die Zukunft.!

ine folgenoarientierte Begriindung blickt nach vorne und beriicksich-
E(gt di: lg:olgen des Aufstellens einer R‘e-gel in der einen odo;ri ar}degzg
Weise. Ich denke, daB dies sowohl Iegz'nm als auch notwen g’{n Jen
achtziger Jahren ist. Einst wurde diese Vor’g’ehensxyelse mlE n
Pejorativ “‘ergebnisorientierte Rechtsgrechqng _begewhnet. 3 \%er-
jene, die glaubten, daB *(o)ffensichtlich ein Prinzip, wen,n eischer-
niinftig ist, angewendet werden solite, wo augh (r,r:n;%r :;e o(gj ise her-
weise hinfiinrt, ohne Bezug auf spitere Ergebnisse. Y Aber o
derne Sicht scheint die unbedingte Treue zur Ee'grlffsl\jnurls.pruOder
abzulehnen; sie scheint abzulehnen die Befolgqu einer FaTmLein for
einer Definition unter hartnickiger Vernachldssigung der Folge
gischem aber extremen AusmaB.”

Vor vielen Jahrzehnten waren Holmes, Pqund und Car§ozo é’;zr;ftr:
in der Verbreitung der Ansicht, daB di? sozialen Folgen el?‘erdun b
entscheidung legitime Erwidgungen bei der Entscheidungs m_s mgd Jar
stellten. 12 Herabsetzende Kritik an der strengen Begnfffjug D. dens,
der mechanischen Anwendung von Rechtsregeln, wurge m.ne:I vo ius—
genen 50 Jahren nicht nur legitim, sondern .auch mo P:arn 11974 o
ser einigen wenigen statischen Rechtsbereichen. Sc orr:] T e
Professor Harry W. Jones elegant den neuen Geist vo ek o
Rechts dar: “Eine Rechtsregel‘ist eme;i iue;e ﬁ?ﬁ;bu :;wbeitréigt, "

zur Erhaltung einer so: ) !
/c?:rf %?: Qltlsr;ﬂtﬁt menschlichen Lebens in immer besserer Weise und un

besintrichtigt erlebt werden kann.” 1

Den utilitarischen Zweck des Rechts inn_efljglb eines I%a:;enisszo:nizr
gemessener Vorhersehbarkeit und Stabilitdt zu e;ellc Es,ist unser
hichstes, wenn auch manchmal sch\.ver faRbares Zie d b
faBbar, weil Richter sich tatsichlich m‘der Bewer'cunif1len grwé‘.gungen
ethischen, philosophischen, wirtsqhaf_thchen und sozn o e,
unterscheiden, die in den vielschichtigen Probierg:r ’Fﬁlle e
ten vorliegen, enthalten sind. Wegen der Arten X
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kommen, sehen sich Bundesrichter derartigen Werturteilen in groBe-
rem AusmafR gegeniiber als Richter, die hauptsichlich mit ““Juristen-
recht’”” zu tun haben. Die hiufigen 5 : 4 Entscheidungen des United
States Supreme Court und die 2 : 1 Entscheidungen im Third Circuit
sind Hinweise fiir diese Unterschiede bei Werturteilen.

Aber damit es das gibt, was Holmes ‘“Vorhersehbarkeit” im Recht und
Llewellyn “Berechenbarkeit” nannten, muR es zur Ubereinstimmung
darin kommen, da@ es keine unbeschrinkten Werturteile unter Aus-
schopfung des Bestandes an folgenorientierten Wahlméglichkeiten
geben sollte. Vorausgesetzt, daB in den Arten von Fillen, denen sich
die Bundesgerichte gegeniiberstehen, und in denen so ein weiter Um-
fang an Moglichkeiten offen steht, wir immer der Frage gegeniiber-
stehen:

Welche Schranken, wenn iiberhaupt, sollten bestehen und bestehen
fiir die richterliche Rechtsfindung?

Es gibt Schranken. Wir wissen das. Es gibt Schranken, die von der
Common Law Tradition aufgestellt werden, einer Tradition, die ver-
langt, daB so oft wir verwirs blicken, um die Folgen einer vorgeschla-
genen Alternative zu erwigen, wir auch zariick blicken miissen, um
zu bestimmen, ob eine etwaige Regelung mit den bestehenden Rechts-
regeln vereinbar sein wird. Zu beachten ist, daB ich den Ausdruck
“vereinbar’’ mit bestehendem Recht, nicht “dentisch”’ damit, benutze.

Das Argument der Vereinbarkeit bedeutet, daB eine bestimmte Rege-
fung nicht iibernommen werden kann, wenn sie einer giiltigen und bin-
denden Regel des Systems entgegensteht. Justice Frankfurter bemerk-
te einst, daR ein Gericht “nicht ein Tribunal ohne Bindung an Regeln
(ist). Wir sitzen nicht wie ein Kadi unter einem Baum und verteilen
Gerechtigkeit nach Erwigungen individueller ZweckmiBigkeit.” 14
Friiher schon hatte Holmes gewarnt, “ein Common Law Richter
kbnnte nicht sagen, ich halte die Lehre von der symbolischen Gegen-
leistung (doctrine of consideration) fiir iiberlebten Unsinn und werde
sie in meinem Gericht nicht anwenden.” 15

DemgemiR wurde im Pfeifer-Fall 16 mit Vereinbarkeit argumen-
tiert:

“Wir halt.en die qbengenannte Analyse fiir in Zusammenhang stehend
und veremt_;ar mit den Merkmalen des Schadens, wie sie in friiherem
Fallrecht diskutiert wurden. Sie widerspricht nicht giiltigen und bin-
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denden Regeln unseres Gerichts. Die gesamte Ausgleichsformel bein-
haltet die bestindige Erfordernis der Reduzierung auf den gegenwdr-
tigen Wert ... und sie vermeidet Erwigungen, die dazu beitragen wiir-
den, ein unzulissiges, spekulatives Element in die Schdtzungen einzu-
fiihren.”

Zusammenhang #hnelt Vereinbarkeit, aber es ist ein umfassen'derer
Begriff und er geht weiter. Zusammenhang bedeutet, da{S die vielfdl-
tigen Regeln eines entwickelten Rechtssystems dann Sinn machen,
wenn man sie zusammennimmt. Recht, wie es in den Qerichten ge-
sprochen wird, sollte einen Zusammenhang der Prinzipien zum ‘/‘\US-
druck bringen und nicht eine Wildnis einzelner Fille sein. 17 Ge-
sunder Menschenverstand”’ ist ein iiberbeanspruchter Ausdr_uck bei
der richterlichen Entscheidungsfindung. Es gibt das alte Sprlchyvqrt,
daB, wenn man mit einer Regel einverstanden ist, sie verniinftig ist;
wenn man nicht einverstanden ist, sie unsinnig ist. Aber wenn wir
Richter diesen Ausdruck gebrauchen, bedeutet er wahrscheinlich,
daR die Entscheidung mit den gegenwartig a_nerkannten Wertvor-
stellungen, die wir alle hegen, iibereinstimmt, einer Art grober Uber-
einstimmung an sozialen Werten, denen wir als Richter zur Geltung
verhelfen.

Wir kdnnen uns alle aufs Geradewohl eine Ansammiung von Normen
vergegenwirtigen, die einander nicht widersprechgn -und deshal!o mit-
einander vereinbar sind - aber die, wenn man sie zusammennimmt,
keine erkennbaren Wertvorstellungen oder Politik vgrfolgen. Ein Bei-
spiel: Vor einigen Jahren hatte die italienische Regierung Schwierig-
keiten, sich auf eine Geschwindigkeitsbegrenzung fyr ihre Super-
autobahn, die Autostrada, zu einigen. Es kam ‘zu.emfam Kompro-
miB. Der KompromiR bestand darin, Geschwmdngkeltsbegren!z,un-
gen in Abhingigkeit von der GroRe der Automotoren apfzusfe en.
Daher war ein kleiner Fiat auf 80 km/h beschraqkt, ein gro&_erer
auf 100 km/h, usw. Jeder Autobesitzer war verp_fhcr!.tet, am r;]m:ce:
ren Ende des Wagens ein Schild anzubringer), dag die Hoc,.hs’tgek.f:c.twm\c
digkeit fir das Auto anzeigte. Wenn das Ziel groferer Sicher eix Zu
der StraRe erwiinscht war, erscheinen die Regelungen absgrd. n bel:
Praxis kam es jedoch zu keinen Problemen, da weder die Autobe
sitzer noch die StraRenpolizei ihnen Beachtung schenkten.

Soweit die Beschrinkungen genau beachtet werden, kann derH nglh .
ter ein rechtsetzendes Organ ganz im Sinne von B‘SChOfR 2a oz
sein. Aber sogar der wahre Rechtsetzer tut gut daran, den Ratv
Dean Erwin N. Griswold zu beachten:
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“Obwoh! klar ist, da® Richter Recht schdpfen und auch Re.ch.t schap-
fen miissen, bleibt es eine Tatsache, daR dies bester)falls em.mtellek-
tueller und kein emotionaler ProzeR ist, ein ProzeR, in dem die Person
des Richters in den Hintergrund tritt, und kein Mittel, um “absoh{te
Uberzeugungen® zu verteidigen. Es ist ein ProzeB, der besondere in-
tellektuelle Fihigkeiten erfordert, einen offenen, suchend_en und ﬁr_!—
digen Verstand, oft Mut, besonders im intellektuellen Berelch, und die
Fihigkeit, iiber sich hinauszuwachsen. Mehr noch als intellektueller
Scharfsinn sind eine geistige Losgeldstheit und Desinteresse erforder-
lich, seltene Eigenschaften, denen man nur dadurch nﬁherkpmmt: da_fS
man sich bewuRt macht, wie schwer sie faRbar sind und sich stindig
bemiiht, sie zu erreichen. Wenn jeman glaubt, er habe eine beson@ere
Aufgabe zu erfiillen oder wenn er weitgehend ein Gefangener seiner
absoluten Uberzeugungen ist, wiirde er nicht den hohen Anfordefun-
gen gerecht, die an die richterliche Berufsausiibung zu stellen sind.

Wenn Entscheidungen zu sehr ergebnisorientiert sind, ist damit dem
Recht und der Offentlichkeit nicht gedient.”

Im Grunde ist also das, was wahrscheinlich richterliche Rechtschﬁp-
fung in Schranken halten mu8, ein Sinn fiir Selbstbeschrinkung. R]ch-
ter Jack G. Day hat es so ausgedriickt: “Ein Richter, der sich seines
schopferischen Amtes bewuRt ist und seine Grenzen kennt, ist eher

befdhigt, seine Verpflichtung zu erkennen, sein Amt mit Zuriickhal-
tung auszuiiben.”
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