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Vorwort 

Nicht viele verfassungsrechtliche  Konfliktfälle  haben eine Publizität 
wie das n.c.-Problem erfahren.  Das Rechtsbewußtsein breiter Bevölke-
rungskreise befand sich nämlich, getragen von manifesten, indiv i -
duellen Interessen, mi t anderen Elementen sozialer Wirklichkeit, mi t 
der beschränkten Hochschulkapazität in eklatantem Widerspruch. Und 
die Grundordnung, das Grundgesetz sollte mi t seinen allgemeinen 
Grundsätzen, insbesondere auch mi t den Grundrechten eine sach- und 
systemgerechte, richtige  Konfliktlösung garantieren. Es ist also nicht 
verwunderlich, wenn in diesem Spannungsfeld zwangsläufig über-
lieferte Positionen der Verfassungs- und Grundrechtstheorie ebenso 
fragwürdig  wurden, wie die herkömmliche Methodenlehre und das tra-
ditionelle Hechtswissenschaftsverständnis.  Kurz — es mußte problema-
tisch werden, was eigentlich bei einem derartigen Sachverhalt — und 
dann natürlich ganz generell — unter Verfassungsverwirklichung  ver-
standen werden kann. 

Dieser nicht zuletzt angesichts der politisch-historischen Situation 
der Bundesrepublik Deutschland so wichtigen Frage nach Wirkungs-
weise und normativer Kraft  der Grundordnung haben w i r uns bemüht 
nachzugehen. Eine Frage deren Beantwortung Probleme weniger löst, 
als das herrschende Selbstverständnis von Rechtsprechung und Rechts-
lehre sowie Tendenzen im politischen Prozeß, sich einfach hinter an-
geblich eindeutigen Aussagen der Verfassung zu verschanzen, bedenk-
lich erscheinen läßt. 

Die Arbeit hat im Herbst 1977 der Universität Konstanz — Fach-
bereich Rechtswissenschaft — als Dissertation vorgelegen. Rechtspre-
chung und Schrifttum konnten zum größten Teil bis Winter 1978 einge-
arbeitet werden. Vorzüglichen Dank schulde ich Herrn Prof.  Dr. Ekke-
hart Stein, der die Arbeit mit stets gleichbleibender Bereitschaft  zur 
Diskussion und Kr i t i k betreute, ohne je dem Bemühen um das Thema 
eine wie auch immer geartete bestimmte Richtung geben oder Grenze 
ziehen zu wollen. Herrn Prof.  Dr. Heiko Faber b in ich für so manches 
lange, ausführliche Gespräch verpflichtet.  Herr Prof.  Dr. Dieter Lorenz 
übernahm freundlicherweise  die Zweitkorrektur. 

Nicht zuletzt habe ich Herrn Prof.  Dr. Dr. Erich Fechner dafür zu dan-
ken, daß ich für meine Arbeit auf seinen Vorschlag h in durch die Stu-
dienstiftung des Deutschen Volkes mit einem Promotionsstipendium ge-
fördert  wurde. 

Stuttgart, im Januar 1979 Stefan  Ulrich  Hirtschulz 
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0.0 Einleitung 

0.1 Problemstellung 

Über die Einschätzung der Situation im Bildungswesen der Bundes-
republik Deutschland sollte eigentlich weitgehend Konsens bestehen: 
Kompetente in- und ausländische Stimmen bewerten sie ganz über-
wiegend bedenklich negativ1, ohne daß freilich ihre Unzulänglichkeiten 
weiteren Kreisen der Bevölkerung so bewußt und ärgerlich geworden 
wären, daß sie zu konsequent auf Abhilfe gerichteten Maßnahmen her-
ausgefordert  hätten. Nur eine akute Konfliktsituation, die fast einhellig 
als gefährliche Fehlentwicklung eingestuft wird, hat in diesem Bereich 
bei einem größeren (einflußreicheren)  Teil der Bevölkerung Aufsehen 
erregt, länger dauernde Kontroversen ausgelöst und energische ju r i -
stisch-politische Akt iv i täten hervorgerufen:  das Problem der Zulas-
sungsbeschränkungen an Hochschulen nämlich2. Motor dieses in solchem 
Ausmaß wirk l ich nicht alltäglichen Opponierens dürfte dabei wohl sein, 
daß in der Vorstellung vieler Bürger — vor allem aus der Mittelschicht 
— der numerus clausus (n.c.) deswegen als rechts- und verfassungs-
widr ig anzusehen sei, wei l der einzelne (!) zur Sicherung von Lebens-
chancen mit dem Abi tur auch ein verbürgtes „Recht" auf ein Studium 
seiner Wahl erworben habe. Dieses müsse der „Staat" befriedigen, es 
dürfe keinesfalls — etwa aufgrund von Versäumnissen in der Vergan-
genheit — hinfäl l ig werden. Der bestehende Umfang der Ausbildungs-
stätten wi rd daher als nicht ausreichend, die Versagung der Zulassung 
zum Studium als „Unrecht"3 empfunden. Die Vielzahl der deshalb ange-
strengten Prozesse beweist es. Andererseits aber dürfte es die Mehrheit 
der Bevölkerung — auch wenn von einem „Recht auf Zulassung" aus-
gegangen w i rd — für selbstverständlich erachten, daß das Bestehen von 
Rechtsansprüchen nicht notwendig ihre Durchsetzbarkeit impliziere. 
Mi t anderen Worten — viele resignieren. Sie ziehen sich — der Glaube 
an das „Recht" ist nicht sehr groß — auf einen als realistisch apostro-
phierten Standpunkt zurück, der auf der Annahme beruht, daß „Recht" 

1 Vgl. z.B. Picht  I und I I ; Hamm-Brücher;  Edding I I ; Lührig  (OECD-
Report!); Flitner;  Mängelbericht  und 4.3.1; 5.0. 

2 Die Reform des Berufs(aus)bildungswesens ζ. B. hat längst nicht so v ie l 
Publizität erfahren.  Vgl. aber BVerfG NJW 77, 572 (Nachholbedarf  i n anderen 
B i l dungsbereichen ! ) 

3 Kriele I , S. 163 ff.,  167 ff.  weist auf dieses Antriebselement der Rechts-
gewinnung nachdrücklich hin. 
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eben gar nicht entstünde, zumindest aber nichts nütze, wenn die tat-
sächlichen (faktischen oder sozialen) Gegebenheiten und Verhältnisse, 
der status quo, die „Wirkl ichkeit", konkret hier: die beschränkte Aus-
bildungskapazität (seiner Realisierung) entgegenstünden4. Der „Staat" 
jedenfalls könne zur Abhilfe nicht gezwungen werden — in diesem Zu-
sammenhang wohl insbesondere deswegen nicht, wei l Konsumbedürf-
nisse (unmittelbar) nicht auf dem Spiel stehen. Die Vielzahl nicht ge-
führter  Prozesse beispielsweise ist ein Indiz dafür. 

Man sollte nun freilich annehmen können, daß die grundlegende 
Prämisse bezüglich der Wirksamkeit von Recht, nämlich die einer Tren-
nung von Recht und Wirkl ichkeit, aus der sich die beiden beschriebe-
nen Positionen, wenn auch mi t gegensätzlichen Konsequenzen, glei-
chermaßen ergeben, für Juristen unter dem Einfluß moderner Erkennt-
nisse der Rechtstheorie heute keine maßgebliche Bedeutung mehr habe. 
Aber weit gefehlt. Sowohl das Selbsverständnis der Praxis als auch die 
juristische Ausbildung gehen in bezug auf die bei der Rechtsfindung 
anzuwendende Methode nach wie vor vom Modell der „Rechtsanwen-
dung" aus5, das auf eben diesem rechtstheoretischen Ansatz basiert. 
Man trennt Recht und Wirkl ichkeit und wendet das eine auf das andere 
an. Man ermittelt die Bedeutung (den Inhalt, den Sinn) des Norm-
textes und entscheidet danach den „Fal l" , wobei Elemente und Deter-
minanten der Wirkl ichkeit, subjektive Einflüsse durch den Rechtsan-
wender vorgeblich keine Rolle spielen®. Es w i rd ein für maßgeblich 
erachteter Sachverhalt unter den durch Auslegung des Normtextes ver-
bindlich bestimmten Norminhalt subsumiert, um so ein eindeutig „rich-
tiges Ergebnis" sicherzustellen und der Rechtsordnung in der sozialen 
Wirkl ichkeit reale Geltung zu verschaffen.  Beispielsweise also dem 
n.c.-Problem (zumindest im Einzelfall) eine „verfassungsmäßige" Lö-

4 Tatsächlich w i r d sich der Wirkl ichkeitsbezug des Rechts als ein Haupt-
thema der Arbei t erweisen. Auszugehen ist dabei von einem sehr weiten 
Wirklichkeitsbegriff,  so daß nicht nur faktische Gegebenheiten und soziale 
Entwicklungen, sondern auch i m Bewußtsein des Rechtsanwenders wirkende 
Bedingungen, wie soziale Normen und kul turel le Werte, darunter gefaßt 
werden können. Al les Elemente also, die t radi t ionel l nicht „Recht" zu sein 
scheinen. I m Verlaufe der Arbei t werden sich dann Differenzierungen  er-
geben. 

5 Ähnl ich z. B. Adomeit I , S. 176 f. (insbesondere für die Ausbildung); 
Kriele I , S. 5, 169 f., 209 (als Selbstverständnis auch der Staatslehre; siehe 
ferner  S.47ff.,  195 f.); Esser  I , S.7ff.,  11, 71, passim; Forsthoff  IV , S.523f. 
(als Beispiel); zu allgemein Rottleuthner I , S. 24 ff.  — Dazu, daß das posit i-
vistische Methodenideal trotzdem — ohne Begründung und Konzeption — 
ständig und offensichtlich  mißachtet w i rd , vgl. z. B. Esser  I , passim; Mül-
ler  I I I , S. 50 f., 54 f. — Genauer zur „Rechtsanwendung" unter 2.1.3 und 4.1. 

β Leibholz,  S.277 konstatiert eine Mißachtung der „Wirk l ichkei t " durch 
den „positivistisch" geschulten Juristen, weist aber gleichzeitig auf die Ge-
fahren des „Wirkl ichkeitsposit ivismus" h in, der Grundlage der zweiten, 
beschriebenen Position ist und für dessen Einfluß das n.c.-Problem noch 
Beispiele erbringen wird. 
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sung zu geben. Mi th in unterscheidet sich die Vorstellung vieler Juristen 
von der Wirksamkeit des Rechts (durch „Rechtsanwendung") keines-
falls grundsätzlich von der Sichtweise der Laien. Nur sind Laien oft 
skeptischer. Sie vermuten eher das „Scheitern" des Rechts an der Wirk-
lichkeit, während der Jurist natürlich immer „Recht anwendet", ganz 
unabhängig vom Entscheidungsmaßstab, für den sich noch immer ju r i -
stische Konstruktionen und Begründungen haben finden lassen. 

0.2 Untersuchungsobjekt 

Es scheint daher nicht uninteressant, ein konkretes, aktuelles, für 
Selbstverwirklichung und Lebenschancen des Individuums höchst rele-
vantes Rechtsproblem — eben das des n.c. — herauszugreifen  und die 
für den Rechtsfindungsprozeß vor allem in Rechtssprechung und Rechts-
lehre wirkl ich maßgebenden Elemente herauszuarbeiten, um so die tat-
sächliche Wirkungskraft  der Verfassung und ihre Bedingungen diffe-
renzierter bestimmen zu können. Hat sich also — um Extremfälle auf-
zuzeigen — der soziale Konflikt doch letztlich selbst „geregelt" und 
haben Wissenschaft und Praxis diese Eigengesetzlichkeit nur art iku-
l iert und mit unterschiedlicher Wirksamkeit legitimiert, oder wurde 
vielmehr die Konfliktlösung vermittelt durch den Rechtsanwender (als 
„Subsumtionsautomaten") ausschließlich beherrscht von der Sollens-
ordnung, von der Verfassung, der sich menschliches Verhalten und so-
ziale Realität in der einen oder anderen Richtung gebeugt haben? Um 
über diese so widersprüchlich beantwortete Frage gesichertere Aus-
sagen machen zu können, werden w i r also immer wieder auf eine mög-
lichst fundierte, empirische Überprüfung  der in der Rechtswirklichkeit 
relevanten, theoretischen Ansätze (verstanden als Hypothesen!) Ge-
wicht legen1, so daß sich dann aufbauend auf den dabei festgestellten, 
wirk l ich maßgeblichen Faktoren der Rechtsfindung2 und im Vergleich 
zu der tradit ionell mi t dogmatischen Figuren jonglierenden Rechts-
praxis begründetere, rationalere, trotzdem aber realistische, prakt i-
kable Lösungsvorschläge sowohl hinsichtlich eines angemessenen Ver-
fahrens der Rechtsfindung als auch einer konkreten Regelung des 
Hochschulzugangs entwickeln lassen. 

Denn jedenfalls handelt es sich beim n. c.-Problem um eine verfas-
sungsrechtliche Konfliktsituation, die widerstreitende Positionen in der 
Beurteilung der „Rechtslage", tragende Entscheidungsgründe und Lö-
sungselemente deswegen zugänglich werden läßt, wei l sie im rechts-

1 Zur Wissenschaftstheorie vgl. noch 4.3.2. 
2 Auch Esser I , S. 18 bezieht sich als Erkenntnisobjekt seiner Ausführun-

gen auf die Wirk l ichkei t (der Rechtsfindung), i n der das Grundlegende und 
Wegweisende gefunden werden müsse. 

2 Hirtschulz 


