TATSACHENURTEILE IM PROZESS
RICHTERLICHER RECHTSSETZUNG*

Von Gerd Winter, Konstanz

I. Fragestellung — II. Zur Methodologie des Wertens — 1. Logisches Schlie-
Ben — 2. Semantische Gleichheit — 3. Methodische Maximen — III. Zur Sozio-
logie des Wertens — 1. Personale Faktoren — 2. Strukturelle Bedingungen des
Entscheidungsprozesses — IV. Folgen der prospektiven Begriindung richter-
licher Rechtsetzung — 1. Konservative oder innovative Tendenz — 2. ,Judicial
self-restraint® oder ,,countervailing power“ — 3. Systemerhaltung oder Emanzi-
pation — 4. Anfilligkeit fiir Irrtum — 5. Uberinformation? — V. Ergebnisse.

I. Die neuere Kritik an der positivistischen Auffassung vom Prozef} der
Rechtsgewinnung geht methodisch in zweierlei Weise vor: hermeneutisch
durch sprachliche und inhaltliche Analyse von Urteilen und Rechts-
sitzen!, und empirisch durch Erforschung der psychischen und sozialen
Faktoren des richterlichen Entscheidens?. Sie verzweigt sich — hierzu
querlaufend — weiter in vorwiegend deskriptiv-erkldrende und mehr
priskriptive Studien. Sie hat einen je nach Umsténden unterschiedlich
breiten Handlungsspielraum des Richters gegeniiber dem Gesetz auf-
gedeckt und ihn so zu strukturieren versucht, daB Dezisionismus einer-
seits, Berufung auf erfiihlte materiale Werte andererseits vermieden
werden. Dabei richtet sich die Aufmerksamkeit vor allem auf die Ein-
bettung der Entscheidung in eine mehr oder weniger systematisch und
flexibel gedachte Ordnung von Werten und Priferenzen®. Im Unterschied
zu der Subtilitdt dieser Diskussion wird die Frage nach der Rolle von
Tatsachenurteilen im ProzeB3 der Auswahl zwischen Normalternativen
hiufig noch durch die grobschlichtige These, Sollen sei nicht aus Sein ab-

* Meiner Frau und den Herren Gabriel, Grauhan, Kambartel, MittelstraB,
Scharpf, Stein und Walz danke ich (— mag das Folgende auch hinter ihr
zuriickbleiben —) fiir Kritik.

1 Besonders detailliert Riithers. Die unbegrenzte Auslegung, Tibingen 1967;
Zippelius, Wertungsprobleme im System der Grundrechte, Miinchen 1967.

2 5. hierzu die amerikanische Literatur zum judicial process, repréasentativ
etwa die Reader von Goldman, Jahnige, The Federal Judicial System, New
York 1968: Grossmann, Tanenhaus. Frontiers of Judicial Research, New York
1969: Schubert, Judicial Decision-Making, New York 1963; Schubert, Danelski,
Comparative Judicial Behavior, New York 1969 sowie Nagel, The Legal Process
from a Behavioral Perspective, Homewood (I11.) 1969; beide Methoden ansatz-
weise verkniipfend Kiibler, Der deutsche Richter und das demokratische Ge-
setz, AcP 1963, S. 104 ff.

3 Vor allem Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des
Privatrechts, Tiibingen 1964.
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leitbar, abgeblockt* oder durch gedanklich schlichte Formeln (,Beach-
tung der gesellschaftlichen Beziige des Rechts“)? ins Unverbindliche ver-
flichtigt. Zwar finden sich Erdrterungen dariiber, wie die singularen Tat-
sachenurteile liber den ,Tatbestand“ die fallbezogene Entscheidung be-
einflussen®, jedoch kaum solche, die nach der Einwirkung genereller Tat-
sachenurteile auf die richterliche Rechtssetzung fragen.

Dal} solche Einwirkung in der Rechtspraxis vorkommt, mégen einige
Beispiele zeigen:

a) BGH NJW 1970, 338: Fiir § 361 Nr. 6 ¢ geniigt nicht fahrlissige Begehung.
»verdient das Dirnenwesen auch wenig Riicksicht, so muB3 das Strafrecht nach
allen seinen Erfahrungen in der Bekdmpfung gerade dieses Ubelstandes sich
doch vor Uberschirfung hiiten. Zuriickhaltung durch Begrenzung der inneren
Tatseite auf vorsétzliches Handeln ... kann sich wirksamer erweisen als eine
kleinliche Handhabung der Vorschriften, die leicht zu ihrer Ausuferung fithren
kann* (S. 340 r. Sp.).

b) BGH NJW 1970, 2061: Gegen eine Anrechnung des Unterhaltsanspruchs

des Unfallwaisen gegen seine Adoptiveltern auf den Schadensersatzanspruch
aus § 844 Abs. 2 BGB spricht u. a., daB3 andernfalls ,,die Adoption von Pflege-
kindern durch ihre Pflegeeltern in vielen Fillen erschwert und damit die
rechtliche Festigung der Pflegekindverhiltnisse verhindert werden wiirde“
(S. 2063 £.).
- ¢) OLG Frankfurt NJW 1971, 666: Die generelle Verhdngung kurzer Freiheits-
strafen wegen Trunkenheit am Steuer ist zur Verteidigung der Rechtsordnung
i.S.d. § 14 Abs. 1 StGB nicht unerlédBlich, da ,,umfangreiche kriminologische
Untersuchungen im In- und Ausland darauf hindeuten, daB3 die Entziehung der
Fahrerlaubnis, aber auch geniigend hohe Geldstrafen in Verbindung hiermit,
auf léngere Sicht keine geringere generalpraventive Wirkung zu erzielen ver-
mogen als kurze Freiheitsstrafen®. Auch wiirde ,,das Ziel der Strafrechtsreform,
die Strafanstalten von kurzfristigen Verurteilten zu entlasten, um an den
Léngerfristigen einen wirksamen Resozialisierungsvollzug durchfiihren zu
konnen, unerreichbar®. SchlieBlich hitten die kurzen Freiheitsstrafen bei den
Verurteilten selbst schéddliche Folgen.

d) HessVGH, NJW 1970, 1340: ,,Wiirde der Zugang zur Hochschule nicht auf
die Zahl der vorhandenen Ausbildungspldtze beschrinkt, so wire ein ord-

4 Jingst noch Achterberg, Gedanken zur Einfithrung rechtssoziologischer
Lehrveranstaltungen in den Rechtsunterricht, JZ 1970, 281 ff., 282. Aber auch
Esser, a.a.O., S. 21: ,So wichtig ,the empirical investigation of the judicial
process‘ fir die Erforschung der effektiven Rechtsgrundsitze ist, so wenig ver-
mag sie letztere zu begriinden.“

5 Vgl. nun auch den Entwurf einer Juristenausbildungs- und Priifungsord-
nung des Justizministeriums Baden-Wiirttemberg von August 1970, § 4.

8 Dazu s. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 1967, S. 197 ff. Zum Verstind-
nis individueller Ereignisse und Zustédnde sind freilich allgemeine Theorien not-
wendig, andererseits konnen Rechtssédtze generelle Tatsachen (z. B. Handels-
brauch, Bekanntheit einer Marke) voraussetzen. Das ist jedoch eine andere
Allgemeinheit als die, die eine Rechtsprechungséinderung auslost. Fiir sie kann
der Sachverhalt des zu entscheidenden Falles lediglich typisch sein. In den
USA unterscheidet man einleuchtend zwischen adjudicative facts und legis-
lative facts, vgl. Davis, An Approach to Problems of Evidence in the Admi-
nistrative Process, Harv. Law Rev. 1942, S. 402 ff.; Baade, Social Science
Evidence and the Federal Constitutional Court of West Germany, Journal of
Politics, 1961, S. 421 ff., 425.



Tatsachenurteile im Prozef3 richterlicher Rechtssetzung 173

nungsmaiBiges Studium nicht gewédhrleistet* (1341); von diesem Tatsachen-
urteil schlieBt das Gericht iiber die Norm, jedem Grundrecht sei stets die Ein-
schrinkung des Schutzes gemeinschaftsnotwendiger Rechtsgiiter immanent, auf
die Norm, ein Kultusministerium diirfe ohne VerstoB gegen Art. 12 GG Zulas-
sungsbeschréankungen anordnen.

e) BGH NJW 1970, 944: ,,Die Erfahrung zeigt also, daB das Anschnallen im
Kraftwagen anders als das Tragen eines Schutzhelmes beim Motorradfahren
mit einem Risiko verbunden ist“ (946 li. Sp.). Folgerung: Das Anschnallen kann
nicht zur Obliegenheit i. S. d. § 254 BGB gemacht werden?.

Diese Beispiele legen es nahe, einmal genauer zu fragen, ob Tatsachen-
urteile die Rationalitdt einer Auswahl zwischen verschiedenen Normvor-
schligen erhéhen. Tatsachenurteil heile dabei eine Behauptung beschrei-
bender oder erklirender Art iiber Gegenstiande der Natur, Gesellschaft
oder Kultur, sowie iiber deren Ursachen oder Folgen. Steigerung der
Rationalitit nehme ich immer dann an, wenn eine Auflerung in einem
Streit um Normvorschldge die Chance erhoht, dal die am Auswahlprozef3
Beteiligten und die von der vorgeschlagenen Norm Betroffenen der Norm
zustimmen. Der Grund fiir diesen MafBstab liegt zunéchst in dem Inter-
esse daran, das richterliche Orakel in einen fiir die Betroffenen durch-
sichtigen, kritisierbaren und deshalb letztlich konsensfdhigen Entschei-
dungsproze3 umzugestalten; dahinter steht der Verzicht auf letzte Wahr-
heiten und die Hinwendung zur interpersonalen Einigung als liberhaupt
erreichbarer, aber auch hinreichender und deshalb die Bemiithung lohnen-
der Grundlage des Zusammenlebens. Sie ist der verbleibende gemein-
same Nenner, weil die reine, sprachlose Beobachtung nicht mdéglich ist8,
weil selbst die ,,formale®“ Wahrheit nicht ,transzendental®, sondern nur
als Vereinbarung gegeben ist?, und weil Entscheiden sich immer unter
Unvollstindigkeit und Unsicherheit der relevanten Informationen und
Werte vollzieht, nie ,,optimal® sein kann1?,

Das Entscheidungsverfahren stilisiere ich um der Ubersichtlichkeit wil-
len!! zu einem wertenden Dialog, die Beteiligten (Richter, Parteien,
Rechtswissenschaftler, Offentlichkeit) zu den Rollen des Proponenten
eines Normvorschlags und des Opponenten!2.

7 Baade, a.a.0. (Anm. 6), S. 421 ff. analysiert in dhnlicher Weise die Ent-
scheidungen des BVerfG zum Gesetz zu Art. 131 GG und das Homosexualitéts-,
Apotheken- und Kassenarzturteil, E 3, 58 ff., 3, 288 ff., 6, 132 ff., 6, 389 ff, 7,
377 £f.,11, 30 £f.

8 Vgl. nur Habermas, Analytische Wissenschaftstheorie und Dialektik, in:
Topitsch (Hrsg.), Logik der Sozialwissenschaften, Koln 1967, S. 291 ff.

9 Vgl. Lorenzen, Methodisches Denken, Frankfurt 1968, S. 81 ff., 87, 91.

10 Simon, Models of Man, New York 1957, S. 241 ff.

11 Es ist also nicht etwa der Aufbau einer strengen dialogischen Logik nach
dem Muster Lorenzen, Formale Logik, Berlin 1967, S. 160 ff., bezweckt.

12 Die beiden genannten Rollen kann natiirlich auch eine Person im Selbst-
gesprich spielen, ferner sind die Rollen nicht bestimmten Personen reserviert
und iiberdies in der Weise vertauschbar, da3 der Proponent zum Opponenten
eines Normvorschlags des fritheren Opponenten werden kann.
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In Kapitel II und III versuche ich zunichst eine Analyse und ansatz-
weise Bewertung solcher faktisch stattfindenden oder doch als faktisch
denkbaren Dialoge, und zwar auf zwei Ebenen: auf der ,methodologi-
schen®, die unterstellt, die Beteiligten redeten nur ,zur Sache“, und auf
der ,soziologischen®, die soziale und psychische Umstidnde des Kommu-
nizierens in Betracht zieht. Die analytische Wissenschaftstheorie schlief3t
(im Rahmen der Erkenntnistheorie) die zweite Ebene, den ,context of
discovery*, aus ihrem Blickwinkel aus und beschréankt sich auf die erste,
den ,,context of justification“ (Reichenbach), die ,rationale Nachkonstruk-
tion“ (Carnap)'®. Da aber Erfahrung und Entscheidung nicht nur im
Alltag, sondern auch in der Wissenschaft von der sozialen Situation, z. B.
von Herrschaftsverhédltnissen (wer erhidlt Forschungsmittel, wer wird
berufen, wer darf publizieren?) abhédngen, so bemiiht man sich nur um
eine verkiirzte Rationalitdat, wenn man diese zweite Ebene ignoriert.
In Kapitel IV erwage ich dann latente Nebenfolgen und Bedingungen
einer ausgiebigeren Verwendung von Tatsachenurteilen im justiziellen
Entscheidungsverfahren, als sie derzeit praktiziert wird.

II. 1. Der Opponent eines Normvorschlags pflegt die Regeln der for-
malen Logik anzuerkennen. Er mufl deshalb einem Werturteil zustimmen,
wenn der Proponent eine logische Figur nachweisen kann, nach der das
vorgeschlagene Werturteil aus einem Tatsachenurteil geschlossen werden
kann.

In Betracht kommt zunédchst die Figur ,,A und nicht-A impliziert Q“
(ex falso quodlibet), die aus dem Axiom ,, A und @ impliziert A“, also
auch ,nicht-A und nicht-@ impliziert nicht-A“ mit Hilfe der Kontra-
positionsregel abgeleitet wird!. Man koénnte z. B. einsetzen: ,alle Men-
schen sind sterblich“ und ,kein Mensch ist sterblich® impliziert ,kein
Mensch soll stehlen“. Varianten hierzu erortert E. v. Savigny's: aus ,es
gibt keine F’s“ sei ableitbar ,alle F’s sind G's“, von ,,p“ sei ableitbar!®
,wenn nicht-p, dann g“, aus ,,p“ sei ableitbar ,nicht sowohl nicht-p als

13 Reichenbach, Experience and Prediction, Chicago 1961, S. 3 -7; Popper,
The Logic of Scientific Discovery, New York 18965, S. 31; Albert, Theorie und
Prognose in den Sozialwissenschaften, in: Logik der Sozialwissenschaften, hrsg.
v. Topitsch, 1966, S. 129; durch die Auseinandersetzung mit der dialektischen
Wissenschaftstheorie wird die Beschrankung schrittweise aufgegeben, vgl. Al-
bert, Traktat liber kritische Vernunft, Tlibingen 1968, der auf S. 39 konzediert,
daB ,innerhalb der Methodologie die relevanten Ziige der menschlichen Er-
kenntnissituation . ..zumindest beriicksichtigt werden miissen®.

14 T,orenzen, Formale Logik, Berlin 1967, S. 37.

15 E. v. Savigny, Die Philosophie der normalen Sprache, Frankfurt 1969,
S. 207. Die Interpretationen v. Savigny’s lauten: Aus ,es gibt keine Mars-
menschen® ist ableitbar ,,alle Marsmenschen sind fleiBig“, aus ,,die Party ist
morgen* ist ableitbar ,,wenn die Party heute ist, wird sie dufte“, aus ,,die Party
ist morgen* ist ableitbar ,heute ist keine dufte Party*“.

18 Mit ,,ableitbar® ist offenbar die Moglichkeit des SchlieBens, auch Impli-
kation genannt, gemeint.
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auch g“. Setze man fiir F bzw. p ein Tatsachenurteil und fiir G bzw. g ein
wertendes Urteil ein, so sei die Ableitbarkeit von Wert- aus Tatsachen-
urteilen bewiesen. Zum selben Ergebnis kommt Mavrodes!? mit der Dis-
junktion ,,a impliziert a oder b*, wobei er fiir a ein deskriptives und fiir b
ein normatives Urteil einsetzt.

Dem Opponenten bleiben hiergegen zwei Einwénde: einmal, da3 die
Interpretation der Aussagevariablen (A4, F, p usf.) als Werturteile nicht
zulissig sei, weil Werturteile nicht wertdefinit (d. h. entweder wahr oder
falsch) seien, was bei den Figuren der axiomatischen Logik vorausgesetzt
ist; zum andern, daB die genannten Implikationen, sinnlos seien, weil sie
bei der ersten Gruppe den Schlu3 auf ein beliebiges Werturteil (quodlibet)
und im Fall der Disjunktion den Schluf3 eben nur auf eine Alternative
zulassen, also in keinem Fall der Schlufl von einem Tatsachenurteil gerade
und nur auf das vorgeschlagene Werturteil ermdglicht wird.

2. Der Opponent wird weiterhin die umgangssprachlichen und (— so-
fern sie verniinftig sind —) eigens vereinbarten Bedeutungsregeln fur
Worter und Sitze anerkennen und deshalb einem Werturteil zustimmen,
wenn dem Proponenten eine Bedeutungsregel nachzuweisen gelingt, die
ein Werturteil und ein Tatsachenurteil semantisch gleichsetzt.

Ein erster Versuch: ,alle Morder werden bestraft“ lautet als Rechtssatz
und als Tatsachenurteil gleich. Ist in einer Gesellschaft ohne Dunkelziffer
diese Tatsache also Grund fiir die Norm? Nein, weil die Satze nur syntak-
tisch, aber nicht semantisch identisch sind.

Doch auch hinsichtlich der Bedeutung wird, und zwar von den Natura-
listen unter den Metaethikern, behauptet, da Tatsachen- und Wert-
urteile nicht unterscheidbar seien. Normative Begriffe und Urteile seien
lediglich Kurzfassungen fiir Deskriptionen und koénnten in sie restlos
aufgelést werden?s, , Das ist ein gutes Auto“ ist hiernach libersetzbar in:
,das ist ein schnelles, sicheres, preiswertes, sparsames, bequemes, schones
Auto“.

Zwei Argumente werden hauptsichlich gegen diese Gleichsetzung vor-
getragen: Moore!® meint, jede derartige Ubersetzung sei unvollstidndig,
man koénne noch so viele deskriptive Begriffe und Urteile aufreihen,
immer bleibe es mdoglich zu fragen: ,x ist a, b, c..., aber ist x gut“?
Werturteile seien also im strengen Sinn nicht definierbar?°.

Hiergegen wird eingewandt, es gebe auch deskriptive Begriffe — na-
mentlich die allgemeineren —, die nicht restlos in operationale Begriffe

17 Dargestellt bei Hoerster, Zum Problem der Ableitung eines Sollens aus
einem Sein in der analytischen Moralphilosophie, ARSP 1969, S. 11, 35 ff.

18 Edwards, The Logic of Moral Discourse, New York 1965, S. 139, 150 f.

19 Moore, Principia Ethica, Cambridge 1903; zum folgenden vgl. Hoerster,
a.a.0. (Anm. 17), S. 11 ff.

20 Ahnlich E. v. Savigny, a.a.0. (Anm. 15), S. 212.
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ubersetzt werden konnen?!. Das iliberzeugt; dennoch sollte man das
Moore’sche ,,Argument der offenen Frage“ (Hoerster) nicht vorschnell
aufgeben, sondern nidher fragen, welche Bedeutung denn eine Antwort
auf die offene Frage hitte.

Die fragliche Bedeutung ist die zum Ausdruck gebrachte praktische
Intention des Sprechers, sein Wille, zu einem Verhalten aufzufordern?2,
Diese Intention tritt zu den in Deskription auflosbaren Redeteilen hinzu?23,

Doch gilt das gleiche nicht auch fiir deskriptive Siatze? Verfolgt z. B.
ein Forscher mit einer Untersuchung nicht mindestens auch die Intention,
die wissenschaftliche Offentlichkeit zur Zustimmung zu veranlassen?

Dem Einwand lief3e sich begegnen, indem man unter praktischer Inten-
tion nur solche Absicht versteht, die nach den Regeln des normalen
Sprachgebrauchs zum Bedeutungsinhalt der verwendeten Worter und
Satze gehoren. Doch wiirde dann auf der Seite der Werturteile eine wich-
tige Gruppe herausdefiniert, die ndmlich, bei denen die praktische Inten-
tion ohne sprachliche Vermittlung nur aus der sozialen Kommunikations-
situation hervorgeht?*. Deshalb verdient es den Vorzug, auf den Inhalt
der Intention abzuheben: die ,theoretische Intention“ fordert die Zu-
stimmung nach dem MafBstab der Erkenntnislogik, die ,,praktische Inten-
tion“ verlangt dariiber hinaus eine Handlung nach dem MafBstab des
Inhalts des Werturteils selbst. Von hinten aufgezidumt: die theoretische
Intention wird erfiillt durch verbale Zustimmung, die praktische dar-
uber hinaus durch Aktionen?s.

Ein letzter Einwand gegen die Unterscheidbarkeit deskriptiver und
praskriptiver Urteile ist der, jene fihrten haufig zu praktischen Aus-

21 Frankena, The Naturalistic Fallacy, Mind, 1939, S. 464 ff., 471.

22 Hare, The Language of Morals, Oxford 1952, S. 91; Nowell-Smith, Ethics,
Oxford 1957, S. 64 £., 75 - 81.

23 Vgl. Hoerster, ARSP 1969, S. 37; s. dort S. 24 £ff. und bei E. v. Savigny, Die
Philosophie der normalen Sprache, S. 208 ff., auch die Widerlegung des Ver-
suchs von Searle, How to Derive ,0Ought‘ from ,Is‘, Philosophical Review 1964,
S. 43 ff., das Urteil: ,,X hat gesagt: Hiermit verspreche ich Dir, Y, 5 Dollar zu
zahlen* liber verschiedene zZwischenstuifen, vor allem das Urteil, ,, X hat sich
der Verptlichtung unterworten, Y 5 Dollar zu zahlen”, in das Urteil ,X hat Y
5 Dollar zu zahlen“ umzuformen: Searle stellt die ,,objektsprachliche* Ebene,
auf der sich X verpflichtet, unzuléssig gleich mit der metasprachlichen Ebene
des Sprechers, der einen Bericht erstatiet. Die Wertung des Sprechers fiihrt
Searle Uber eine Zweideutigkeit neu in die Kette ein, und zwar, indem er dem
Wort ,, Verpflichtung® neben seiner objektsprachlichen Bedeutung als Kund-
gabe einer praktischen Intention durch X eine metasprachliche Bedeutung als
Kundgabe einer praktischen Intention durch den Sprecher unterlegt.

24 Zu dieser ,pragmatischen“ Dimension der Kommunikation vgl. Horn,
Rechtswissenschaft und Kommunikationstheorie, Berlin 1966.

25 Hare, Freedom and Reason, New York 1965, S. 7 ff.,, macht zum Kriterium
der Deskription die ,,universalisability®, d. h. die Eigenschaft, von jedem Horer
Zustimmung zu dem Urteil zu erhalten. Da dann aber falsche Urteile nicht
deskriptiv sein konnen, halte ich es fiir angemessener, von der Absicht des

Sprechers auszugehen.
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wirkungen?®$, die auch vom Informanten vorausgesehen und beabsichtigt
sein konnten. Doch tritt diese praktische Absicht eben zu der zunichst
theoretischen hinzu und ist von ihr abtrennbar — als Werturteil??.

3. Nach dem bisherigen Ergebnis stehen weder logische noch seman-
tische Regeln zur Verfiigung, die die Riickfiihrung eines Werturteils
unmittelbar auf ein (bestimmtes, nicht nur willkiirliches) Tatsachenurteil
erlauben. Wenn dennoch Tatsachenurteile in wertende Dialoge einge-
fiihrt werden und auch offensichtlich Einigungschancen erhéhen, so dann
und deshalb, wenn und weil die Partner sich {iber Regeln verniinftigen
Argumentierens einig sind, Regeln derart, dal ein Normvorschlag ange-
nommen ist, wenn bestimmte Voraussetzungen gegeben sind, zu denen,
neben Wertungen, Tatsachenurteile gehéren?s.

26 Vgl. z. B. Merton, Die Eigendynamik gesellschaftlicher Voraussagen, in:
Logik der Sozialwissenschaften, Hrsg. Topitsch, 1966, S. 144 ff.

?7 Keine Frage der Bedeutung, sondern einer Eigenschaft von Tatsachen-
und Werturteilen ist es, ob sich Art und Weise ihrer Begriindbarkeit eigent-
lich qualitativ unterscheidet (z.B. ,Erfahrung“ gegeniiber ,Rechtfertigung®)
oder vielmehr die transsubjektive Einigung der gemeinsame Mafstab ist, die
nur in quantitativer Abstufung dort leichter, hier schwerer erreichbar ist. Vgl.
dazu E. v. Savigny, Die Uberprifbarkeit der Strafrechtssitze, Freiburg 1967.

*8 Der Reinen Rechtslehre kann man es nicht als VerstoB gegen die Logik
oder Semantik vorwerfen, daB3 sie dieser Schritt nicht interessiert. Denn sie
kntlipft die Wahl ihres wissenschaftlichen Objekts an die — auch hier bejahte —
formallogische und wohl auch die semantische Nichtableitbarkeit, leugnet aber
nicht, da3 in wertenden Argumentationen insbesondere der Rechtspraxis Tat-
sachenurteile verwendet werden (Kelsen, Uber Grenzen zwischen juristischer
und soziologischer Methode, in: Die Wiener Rechtstheoretische Schule, hrsg. v.
Klecatsky, Marcic und Schambeck, Wien 1968, S. 3 ff., 6 f.; Walter, Der gegen-
wiértige Stand der Reinen Rechtslehre, in: Rechtstheorie 1/1970, S. 69 ff., 76 £.,
92 f.). Wohl aber kann man der Reinen Rechtslehre ankreiden, daf3 sie diese
Beschriankung ihres Gegenstands nicht ausreichend begriindet. Problematisch
an ihr ist also nicht das, was sie erforscht, sondern, daf3 sie nur dieses erforscht.
Die formallogische Kluft verbietet formallogische Ableitung, sie ist aber nicht
auch Grund genug, um wissenschaftliche Arbeit abzugrenzen. Denn mit ihrer
wissenschaftlichen Arbeitsteilung entzieht die Reine Rechtslehre die Arbeits-
kraft ihrer Adepten einem Feld, das wohl dringender der Bearbeitung bedarf
als die Fragen nach der Grundnorm, nach méglichen Klassifizierungen der
Rechtsnormen, nach dem Stufenbau der Rechtsordnung und reiner Dogmatik:
nédmlich der Analyse, Strukturierung und Reflektierung des Wertens in dem
von Rechtsnormen offen gelassenen Entscheidungsspielraum der Rechtspre-
chungs- und Rechtspolitik.

Hinzu kommen Gefahren bei der Juristenausbildung: Hat das an der Reinen
Rechtslehre orientierte juristische Denken das Ubergewicht in der Ausbildung,
so werden Juristen erzogen, die den Entscheidungsspielraum der Praxis nicht
rational bewaéltigen konnen. Die Reaktionen, die auf solche Uberforderung der
Ich-Leistungen, durch solche Unfdhigkeit zur selbstidndigen Orientierung in
anomischen Situationen zu erwarten sind, sind genau die, die das Bild des ,,un-
beliebten Juristen“ ausmachen: engagementlose Distanz (die Rolle des
distanzlosen Beobachters, der sich seinen Zynismus leisten kann, weil er an-
geblich gar nicht engagiert ist), Thematisierungszwang (vorzeitige Fixierung
und Normierung von Situationsthemen, die die befiirchtete offene Interaktions-
situation im Keim ersticken) und Originalitdtszwang (Demonstration der Stirke
der eigenen Ich-Leistungen, die die Erwartungen und Bediirfnisse des Partners

12 Rechtstheorie 2/1971
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a) Zweck und Mittel. Eine gebréduchliche Maxime ist, daB ein Werturteil
dann als richtig gilt, wenn seine Befolgung Mittel zur Erreichung eines
anerkannten Zweckes ist. Dabei wird die vorgeschlagene Norm in einen
empirisch wirkenden Faktor umgedacht und gefragt, ob das durch sie
motivierte Verhalten wahrscheinlich ein anderes Verhalten oder einen
Zustand herbeifiihrt, iiber deren Wiinschbarkeit sich die Parteien einig
sind2®. Fiir den Nachweis dieses Zusammenhanges sind Tatsachenurteile
notwendig, und zwar, da es sich um Prognosen handelt, solche iiber
(sozial- oder naturwissenschaftliche) Gesetze, deren Geltungsbereich in
die Zukunft verldngert werden kann.

Gelingt dem Proponenten der Nachweis, daB die vorgeschlagene Norm
einen Zweck des Opponenten verwirklicht, oder kann umgekehrt dieser
zeigen, daB die Norm den von jenem verfolgten Zweck nicht férdere,
evtl. ihm zuwiderlaufe, bleibt dem jeweils Unterlegenen ein zweifacher
Ausweg: daB er das Mittel trotz seiner ZweckgemiBheit (bzw. Zweck-
widrigkeit) an sich selbst fiir schlecht®® (bzw. gut) halte, und der andere,
daB das Mittel Nebenfolgen nach sich ziehe, deren Unwert (bzw. Wert)
den an sich anerkannten Wert (bzw. Unwert) der Zweckverfolgung uber-
wiege?!.

Beide Einwinde, der selbstindige Wert und die Nebenfolgen des Mit-
tels, fithren tiber die 7weck-Mittel-Maxime hinaus. Sie werden beriick-
sichtigt in der

b) Folgenanalyse und -bewertung. Die entsprechende Maxime lautet,
ein Normvorschlag sei einem anderen vorzuziehen, wenn die Gesamtheit
seiner Folgen weniger Schaden oder mehr Nutzen bringt als es bei dem
anderen Normvorschlag der Fall ist®2.

riicksichtslos iiberspielt). Vgl. Dreitzel, Die gesellschaftlichen Leiden und das
Leiden an der Gesellschaft, Stuttgart 1968, S. 358 - 361.

29 In dieser Weise verfahren die oben S. 172 genannten Entscheidungen
a) und b). Lazari-Pawlowska, {Uber die Arten des ethischen Argumentierens,
in: ARSP 1970, S. 524 - 527, demonstriert dieses Argument am Beispiel der Dis-
kussion liber die Todesstrafe.

30 7 B.: ,zugegeben, daB die Todesstrafe die Mordrate reduziert, — ich bin
gegen jede Toétung von Menschen®.

31 Beide Einwande werden ausfiihrlich von Myrdal, Das Zweck-Mittel-Den-
ken in der Nationalokonomie, Zeitschrift fir Nationalokonomie 1933, S. 305 ff.,
310 f., 313 diskutiert. Vgl auch Scharpf, Demokratietheorie zwischen Utopie und
Anpassung, Konstanz 1970, S. 11 ff.

32 Beispielhaft, auch hinsichtlich der sonst seltenen Verwendung sozial-
wissenschaftlicher Literatur, ist der Fall c) (oben S. 172). Die Folgenanalyse
wurde vor allem von Philipp Heck empfohlen, vgl. Heck, Grundrif3 des Schuld-
rechts, Anhang, S. 473: ,,Die interessengemiBe Normgewinnung ist...nur mog-
lich, wenn sie ... die Interessenwirkung der vorhandenen und der vorzuschla-
genden Rechtsnormen ins Auge faBt.“ Freilich werden die latenten mittelbaren
und Nebenfolgen vernachléssigt, denn ,der Richter (hat) nicht die konkreten
Interessen in der Gesamtheit des wirklichen Bestandes zu erfassen, sondern die-
jenigen Merkmale herauszuheben, welche in der Rechtsordnung gewertet sind“!
(Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung, redig. v. Dubischar, 1968, S. 35.) Auch
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Man kann gegen die konsensbildende Kraft dieser Maxime einwenden,
dafl sie den Wertungskonflikt nur auf die Bewertung der Folgen ver-
schiebe. Doch hat diese Verschiebung den Vorteil, dal eine zunéachst
pauschale, in sich aber mehrdimensionale Wertung auseinandergefaltet
wird, und zwar in vier Phasen:

1. Beschreibung der mit den vorgeschlagenen Normalternativen ge-
wiinschten zukilinftigen Situationen und ihrer Bedingungen (,,wenn
x;...xpauftritt, dann darf oder soll y; . . . y, geschehen*).

2. Beschreibung der Konsequenzen, die sich aus der Annahme der Norm-
vorschlédge ergeben33,

3. Offenlegen der einschlagigen Vorzugsregeln.
4. Bewertung der Konsequenzen mit den Vorzugsregeln.

Auf allen vier Stufen kann der Opponent Kritik anmelden:
ad 1.: er verstehe die Normbeschreibung nicht.
ad 2.: die Behauptungen tiber die Konsequenzen seien falsch?®¢.
ad 3.: er lehne die Vorzugsregeln ab.
ad 4.: die Vorzugsregeln seien falsch angewendet worden.

Der Dialog auf den beiden ersten Stufen wird mit Tatsachenurteilen
gefiihrt. Die Verwendung von Tatsachenurteilen hat somit zwei Wirkun-
gen: sie ermdglicht erst den Ubergang auf die Stufen 3 und 4 und reduziert
so einen scheinbaren Totaldissens auf den wirklich nur bestehenden
Teildissens; liegt dieser auf den Stufen 1 oder 2, also darin, daf3 der
Opponent den Normvorschlag nicht verstand oder von falschen Konse-
quenzen ausging, so diirfte er leichter zu losen sein als ein Kcenflikt auf
den Stufen 3 oder 4%,

unterschitzte Heck wohl die Schwierigkeit, den Einflufl der Norm auf Interes-
sen empirisch nachzuweisen. In der neueren Literatur behandeln die Folgen-
analyse u. a. Adomeit, Methodenlehre und Juristenausbildung, ZRP 1970, S. 179
Nr. 7; Lautmann, Die sogenannte Soziologisierung der Jurisprudenz, DRiZ 1970,
S. 162 - 164; Naucke, Wissenschaftsbegriffe — Rechtssoziologie und Rechtspra-
xis, Neuwied 1970, S. 95; Podlech, Wertungen und Werte im Recht, A6R 1970,
S. 197, der das Verfahren als ,Reduktion“ bezeichnet; Stein, Lehrbuch des
Staatsrechts, 2. Aufl. 1971, S. 92. Angewandt wird diese Methode allerdings sel-
tener. Ansédtze dazu finden sich z. B. bei v. Hippel, Schadensausgleich bei Ver-
kehrsunféllen, Berlin 1968, S. 39, 56 ff. (Vergleich der Folgen privater oder 6f-
fentlicher Gestaltung der Versicherung fiir Betriebskosten, Anwalts- und Ge-
richtskosten in verschiedenen Lindern), umfassend bei Kaiser, Verkehrsdelin-
quenz und Generalpravention, Tlbingen 1970 (besonders im dritten Teil iiber
Verkehrsdelinquenz und Rechtspolitik) und bei Weyers, Unfallschédden, Praxis
und Ziele von Haftpflicht- und Vorsorgesystemen, Frankfurt 1971, S. 443 ff.

33 Sie gliedert sich weiter auf in die Beschreibung der Situation, die als
regelungsbediirftig angesehen wird, der Wirkungsweise der neuen Norm und
der durch ihr Wirken verdnderten Situation.

3t Auf diese Weise liele sich die Entscheidung b) (S. 172) angreifen: es gibt
sehr viel mehr Adoptionsangebote als freigegebene Kinder.

35 Ahnlich Podlech, a.a.0. (Anm. 32), S. 198 f., der eine weitere rationalisie-
rende (und m. E. einigungsfordernde) Wirkung darin sieht, daB3 ein Werturteil

12*
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Zwei Umstinde stellen den Nutzen der Tatsachenurteile freilich wieder
in Frage: Ungewifheit und Komplexitat. Entscheidung unter Ungewif3-
heit liegt dann vor, wenn die Konsequenzen einer Normalternative nur
stochastisch (d. h. als Wahrscheinlichkeit unterschiedlichen Grades) an-
gebbar sind, und (oder) wenn, etwa mangels Forschung, noch nicht ge-
niigend Information iiber sie verfiigbar ist36. Beides diirfte fast immer
der Fall sein, nicht nur wegen des geringen Alters und der immanenten
Schwierigkeiten insbesondere sozialwissenschaftlicher Forschung (Me-
thodenproblem, Wandel des Obj ekts)??, sondern auch deshalb, weil Sozial-
wissenschaftler fiir juristische Tagesfragen schwer zu interessieren sind
und ihre Problemmoden wohl bisher (noch) in anderen Zyklen verlaufen
als die der Jurisprudenz.

UngewiBheit kommt anders als bei einer singularen Entscheidung bei
einer Norm, die ja in der Zukunft immer neu angewandt werden soll und
deshalb generell formuliert werden muB, auch dadurch hinzu, dafl nicht
alle Anwendungsfille vorhersagbar sind.

Die letztgenannte UngewifBheit 148t sich speziell im Justizbereich durch
eine enge Fassung der Norm vermindern, die dann in weiteren Entschei-
dungen nach Kenntnisnahme neuer Falltypen sukzessive erweitert wer-
den kann. Und auch das Vorliegen stochastischer Unsicherheit oder nur
partieller Information iiber die Normkonsequenzen zwingt nicht zum
Verzicht auf jegliche Orientierung an Tatsachen. Trotz der UngewiB3heit
gibt es Anhaltspunkte fiir eine Bewertung der Normalternativen, nam-
lich eine Abschitzung der Menge der mdglichen Resultate einer Alterna-
tive und ihrer Plausibilitdt®s.

Selbst bei GewiBheit der Information kann deren Komplexitat jedoch
die Fugen moglicher Verarbeitung sprengen®.

1. Die denkbare Anzahl der jeweils zur Wahl vorgeschlagenen (oder vom
Opponenten eingebrachten) Alternativen ist sehr grof3.

aus einem Wertungsbereich in einen anderen verlagert wird, in seinem Bei-
spiel der Rechtsprechung des RG und BGH zur entgeltlichen VerdufBlerung einer
Anwaltspraxis aus dem Bereich der Standespflichten in den Bereich der Ord-
nung der Rechtspflege.

36 Gifgen, Theorie der wirtschaftlichen Entscheidung, 2. Aufl.,, Tibingen
1968, S. 133.

37 Von der Ausbeute empirisch tiberpriifter Theorien geben einen Eindruck
z. B. Berelson, Steiner, Human Behavior, An Inventory of Scientific Finding,
New York 1964; Madge, The Origins of Scientific Sociology, New York 1966;
Riley, Sociological Research, New York 1963; Konig (Hrsg.), Handbuch der
empirischen Sozialforschung, Bd. 2, Stuttgart 1969. Manchmal hat man den
Eindruck, da3 die Meinungsverschiedenheiten sogar wachsen, je groBer der
Forschungsaufwand wird, so bei dem bekannten Problem der empirischen
Pluralismusforschung, vgl. die zusammenfassende Erkldrung von Walton,
Discipline, Method and Community Power, Am. Soc. Rev. 1966, S. 648 ff.

38 Gifgen, a.a.0., S. 135; ein Beispiel ist Fall e) (oben S. 173), in dem eine
bestimmte Wahrscheinlichkeitsgrenze angenommen wird.

3 7Zum folgenden Gifgen, a.a.O., S. 199 £f.
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2. Die Konsequenzen der Alternativen sind meist endlos, und zwar hin-
sichtlich ihrer zeitlichen Tiefe wie ihrer sachlichen Breite (der An-
zahl beriihrter Personen oder Sachen).

Doch gibt es Vereinfachungsregeln, spezifisch juristische und allge-
meine, die den Horizont der Diskussion beschrénken:

Zu 2. Man kann den Horizont verengen, indem man durch die Ent-
scheidung méglichst wenig festlegt, liquide bleibt. Spezifisch juristisch ist
das moglich einmal, weil eine Rechtsprechungsénderung nicht als Rechts-
setzung, sondern als bessere Erkenntnis gilt und deshalb nicht unter der
Last des Schutzes wohlerworbener Rechte steht?, zum anderen dadurch,
daB der neue Richterrechtssatz auf den zur Entscheidung stehenden Fall-
typ begrenzt und eine Erweiterung auf weitere Falltypen aufgeschoben
wird.

Zu 1. Man kann im Horizont Liicken zulassen. Das ist bei richterlichen
Entscheidungen dadurch der Fall, daB die in Betracht kommenden Alter-
nativen durch vorhandenes Recht und vor allem durch die Antrége der
Parteien beschrinkt sind. Eine weitere Beschrankung innerhalb des ver-
bleibenden, meist noch sehr groBen Spielraums* wird faktisch meist
vorgenommen durch Verzicht auf Optimalitit und Reduktion des An-
spruchsniveaus auf Brauchbarkeitskriterien: die Suche nach weiteren
Alternativen wird eingestellt, wenn man eine mit ,befriedigenden“ Kon-
sequenzen gefunden hat*?. In der juristischen Praxis sind noch einige
weitere Maximen, die die Alternativenwahl beschrinken, {iblich. Sie
heben sich von den Werten, die durch die Folgen beriihrt werden, da-
durch ab, daB sie als in jedem Fall vorrangig gelten und deshalb die wei-
tere Folgenanalyse iiberfliissig machen. Dem entspricht eine besondere
Bedeutung der ihnen zugeordneten Tatsachenurteile.

aa) ,,Sollen impliziert kénnen“. Diese Maxime?® hat den Inhalt, daf}
ein Normvorschlag dann als falsch gelten soll, wenn nachgewiesen wer-

4 BVerwGE 13, 28, 31: Ein auf Grund friiherer hochstrichterlicher Recht-
sprechung ergangener Verwaltungsakt ist rechtswidrig, wenn die Auslegung
,sich nach geliduterter Rechtsanschauung als unrichtig erweist“. Das Verbot
echter Riickwirkung (vgl. Leibholz-Rinck, GG, 3. Aufl.,, K6ln 1968, Art. 20 Rnr.
40 f.) gilt also fiir die Rechtsprechung nicht. Allerdings gewdhrt das BVerwG
je nach Lage des Falles Vertrauensschutz.

41 Es wire reizvoll, die Kapazitidt der Rechtsprechung zur innovativen Recht-
setzung einmal nicht nur als materiellrechtliches Problem zu sehen, sondern
unter verfahrens- und gerichtsverfassungsrechtlichen Gesichtspunkten zu be-
trachten (Dispositionsmaxime und §§ 139 Abs. 1 Satz 1, 938 Abs. 1 ZPO, § 86
Abs. 3 VGO, §§ 78 Satz 2 und 82 Abs. 1 BVerfGG, Kostenrecht, Rechtsmittelbe-
schridnkungen).

42 Simon, a.a.0. (Anm. 10), S. 241 ff.; Luhmann, Kann die Verwaltung
wirtschaftlich handeln? Verwaltungsarchiv, 1960, S. 97 ff.; Scharpf, a.a.O.
(Anm. 31), S. 15; weitere Vereinfachungsregeln beschreibt Gdfgen, a.a.O.,
S. 199 ff.: Auflésung der Gesamtentscheidung in Teilentscheidungen, in Rah-
men- und Detail-, langfristige und kurzfristige Entscheidungen.

43 Albert, a.a.0. (Anm. 13), S. 76 nennt sie ,,Briickenprinzip“, ,eine Maxime
zur Uberbriickung der Distanz zwischen Soll-Sdtzen und Sachaussagen®.
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den kann, daB das durch ihn vorgeschriebene oder erlaubte Verhalten
nicht verwirklicht werden kann, oder, dafl die Voraussetzungen der vor-
geschlagenen Rechtsfolge nie eintreten werden*!. Sie 148t sich noch prazi-
sieren u. a. hinsichtlich der Art der Hindernisse, die einer Realisierung
entgegenstehen.

Physisch nicht zu verwirklichen sind z. B. die aus dem Polizeirecht oder
den Unterlassungsdelikten bekannten Félle der tatséchlichen Unmog-
lichkeit?s.

Sozial nicht zu verwirklichen sind z. B. Normbefehle, die die Adressa-

ten wegen gegenldufiger Situationen?®, Bediirfnisse®’, Einstellungen*®
oder Rollenbindungen®® nicht zu motivieren vermégen.

Finanziell nicht zu verwirklichen sind Normen, die dem Verpflichteten
finanzielle Leistungen auferlegen, die er nicht aufbringen kann®°.

Administrativ nicht zu verwirklichen sind Normen, deren Umsetzung
die anwendenden Institutionen (Justiz und Verwaltung, bei Normsetzung
durch deren Spitzen die jeweils unteren Ebenen) verweigern werden oder
nicht leisten kénnen5!.

4 Tin Beispiel ist die angeblich unerfiillbare Pflicht des Staates aus Art. 12
Abs. 1 GG, vgl. Fall d) (oben S. 172 1.).

15 5 B. entfillt die Pflicht nach § 330 ¢ StGB, einem Ertrinkenden Hilfe zu
leisten, fiir den Nichtschwimmer.

46 , B. ist Unfallflucht nach vorsitzlicher Tat eine durch Poenalisierung
kaum ausriumbare Reaktion, vgl. Roxin, NJW 1969, S. 2038 ff.

47 Ein Grundgedanke der Reform des Sexualstrafrechts ist, daf3 Einschrén-
kung der sexuellen Freiheit Gewaltsamkeit der Triebbefriedigung bewirken
kann, also das sogar férdert, was sie verhindern soll. Vgl. Alternativ-Entwurf
eines Strafgesetzbuchs, Besonderer Teil, Sexualdelikte, S. 9. Illustrativ in die-
sem Zusammenhang ist auch die kriminologische Theorie der relativen De-
privation, s. z. B. Merton, Sozialstruktur und Anomie, in: Sack, Konig (Hrsg.),
Kriminalsoziologie, Frankfurt 1968.

48 Vgl. z. B. Berger, Equality by Statute: Legal Controls over Group Discri-
mination, New York 1962.

49 Vgl. z. B. die Theorien zur Kriminalitdt jugendlicher Banden, s. Cohen,
Kriminelle Jugend, Hamburg 1961, einerseits, Sutherland, Die Theorie der
differenziellen Kontakte, in: Sack, Kénig (Hrsg.), Kriminalsoziologie, anderer-
seits.

50 Das Problem ist z. B. bedeutsam bei der Beschrinkung von Subventions-
anspriichen, vgl. Gotz, Recht der Wirtschaftssubventionen, Miinchen 1966,
S. 35 und 39; Ipsen, Verwaltung durch Subventionen, in: VVdStL 25 (1967),
S. 257 £f., 282: Winter, Die Fondsverwaltung der europdischen Gemeinschaften,
Gottingen 1969, S. 163 und 178.

51 Dazu s. Popitz, Uber die Pridventivwirkung des Nichtwissens, Tiibingen
1968: ,.Die Sanktionsgeltung ... kann in der Regel nur einen kleinen Teil der
Geltung (der Norm) tragen® (S. 15). Wird der Anteil zu groB3, grofer etwa als
der der , Verhaltensgeltung* (wohl: Geltung auf Grund Einsicht in die Vernunft
der Norm), so wird das Sanktionssystem iiberlastet( S. 15). AuBerdem verliert
die Sanktion ihr Gewicht und die Norm an Konformititsbereitschaft. ,, Werden
allzu viele an den Pranger gestellt, verliert nicht nur der Pranger seine Schrek-
ken, sondern auch der Normbruch seinen Ausnahmecharakter und damit den
Charakter einer Tat, in der etwas ,gebrochen’, zerbrochen wird“ (S. 17). Dieser
zweite Aspekt ist zugleich ein ,,soziales Verwirklichungshindernis®.
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Die Ubersetzung des Realisierungsproblems in eine Dialogmaxime
kénnte auch die Frage nach der Natur der Sache aus ihrem etwas einge-
frorenen Diskussionsstand 16sen und der praktischen Verwertung 6ff-
nen. Abhandlungen iiber die Frage bewegen sich meist um die Feststel-
lung. daB Normen unter gewissen Bedingungen nicht realisierbar sind®2.
Welche Folgerungen daraus fiir die Rechtsgewinnung zu ziehen sind,
bleibt unbeantwortet oder doch in der weiteren Frage stecken. ob nicht-
realisierbares, also faktisch obsoletes Recht noch als Recht zu bezeichnen
ist, oder ob es zwar Recht ist, aber wegen Verstofles gegen anderes Recht??
rechtswidrig und deshalb ungiiltig ist. Der dialogische Ansatz stellt eine
andere Kategorie bereit: die Unbegriindetheit. Nicht realisierbares Recht
ist unbegriindet und deshalb abzulehnen. Erst an dieses Resultat des
Dialogspiels kniipft sich die Frage an, ob man die Unbegriindetheit juri-
stisch so {ibersetzen will, dafl wir es mit Nicht-Recht zu tun haben oder
mit ungiiltigem Recht. Das hingt nicht nur davon ab, ob man die Reali-
sierbarkeit als einen héherrangigen Rechtssatz ansehen kann oder will,
sondern ist insbesondere unter dem Gesichtspunkt des gerichtlichen
Rechtsschutzes zu entscheiden?.

Die dialogische Regel des ,,Sollen impliziert Kénnen“ wird héufig mif3-
braucht, wenn der Opponent sich auf Sachzwénge beruft. Der Proponent
wird ihn dann auffordern, die Randbedingungen anzugeben, unter denen
wie jede auch die behauptete empirische GesetzméBigkeit gilt*®. Diesen
Randbedingungen kann er durch eine Abstiitzung seines Normvorschlags
mit ,,flankierenden MaBlnahmen“ Rechnung tragen.

bb) ,,Wo kidmen wir da hin, wenn alle ...“ oder ,Da konnte doch jeder
Lkommen.“ Diese Maxime ist in alltdglichen Disputen hédufig anzutreffen;
erfahrene Richter oder Verwaltungsbeamte mit selbstironischem Ein-

52 7. B. Henkel, Einfithrung in die Rechtsphilosophie, Miinchen 1967, S. 277 ff.

53 7. B. gegen den Rechtssatz ,ultra posse nemo obligatur®, gegen einen
Rechtssatz von der ,,Opfergrenze“ oder der ,wirtschaftlichen Unmoglichkeit*
(vgl. Larenz, Schuldrecht, Bd. I, Miinchen 1970, S. 233 {f.), gegen einen Rechts-
satz (eine immanente Grundrechtsschranke), daB ein Grundrecht sich nur ent-
falten kann, soweit dafiir die notwendigen tatsédchlichen Voraussetzungen ge-
geben sind (vgl. Hess. VGH NJW 1970, 1341 li. Sp.).

5¢ Tm Urteil des Hess. VGH, NJW 1970, 1340 f., bleibt die Entscheidung un-
klar. Die Erschépfung der Ausbildungskapazitdt der Fakultdt wird einerseits
als Grenze des (unterstellten) Rechts aus Art. 12 Abs. 1 GG angesehen, so daf3
durch den Numerus-clausus-Erla des Kultusministers nicht in Rechte einge-
griffen wird; andererseits wird sie als Tatbestand fir die Rechtsfolge der Ein-
schriankbarkeit des Grundrechts wegen Beeintrichtigung fremder Rechte auf-
gefaBt, die jedoch nur durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes ausge-
sprochen werden diirfte (diese Konsequenz: die Nichtigkeit des Erlasses wegen
fehlender Zustindigkeit, sieht das Gericht freilich nicht).

55 Das Problem wird heute im Zusammenhang mit der Technokratiediskus-
sion hiufig behandelt, vgl. z. B. Narr, Systemzwang als neue Kategorie in Wis-
senschaft und Politik, in: Texte zur Technokratiediskussion, hrsg. v. Koch,
Senghaas, Frankfurt 1970, S. 218 ff., 231.
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schlag nennen sie neben der unter cc) aufgefithrten als wichtige Regeln
der Praxis. Doch steht hinter der Ironie ein sachlicher Gehalt: Normen,
die gegeniiber dem Status quo Freiheitsraume schaffen, die vom Fortfall
von Sanktionsdrohungen bis zur Schaffung subjektiver Rechte reichen
konnen, stehen hédufig unter dem implizierten Vorbehalt, dal (mangels
Kenntnis, aus Passivitdt, wegen anderer Bediirfnisse) nicht alle formal
Begiinstigten diese Freiheitsrdume ausnutzen werden. Der Opponent
wird sich das Tatsachenurteil zu eigen machen, daf3 die Pridmisse unrich-
tig ist. Gelingt ihm der Nachweis — was selten der Fall sein wird — so
bleibt dem Proponenten nur eine Modifikation seines Normvorschlags
offen, die den Einwand beriicksichtigt. Als Beispiele solcher Argumen-
tationsabldaufe kann man die Diskussionen um die Fortentwicklung der
Scheidungsgriinde auf das Zerriittungsprinzip zu®® oder die Reform des
§ 184 StGB (Verbreitung von Pornographie)®? anfiihren.

Fir die Schaffung von Rechtsreflexen oder subjektiven Rechten bietet
die Sozialpolitik Beispiele: Vorschlige zur Einfiihrung der Volksrente,
zur Arbeitslosenunterstiitzung, zur Lohnfortzahlung und gegen die
Selbstbeteiligung im Krankheitsfall waren und sind regelmifBlig dem
Einwand konfrontiert, nun werde niemand mehr arbeiten, jeder werde
schwarz arbeiten oder alle wiirden nun krankfeiern5s.

Den umgekehrten Fall bilden die Situationen, in denen urspriinglich
liberale Positigonen eingeengt werden miissen, dort, wo sich die Dichte
der Bevolkerung und Industrialisierung potenziert. Dazu gehdren das
Verkehrs- und Stralenrecht, das Bodenverkehrs- und Bauplanungsrecht,
das Wasserrecht, das Immissionsschutzrecht und die rechtlich noch kaum
beriihrten Fragen der Luftverunreinigung und der Abfallbeseitigung®®.
Diesen Beispielen ist gemeinsam, daf3 zu viele Menschen die bestehenden
Rechte nun nicht erst ausiiben werden, sondern bereits jetzt von ihnen
Gebrauch machen. Dementsprechend ist die Angriffstrategie des Oppo-
nenten nicht, die Redundanz der Rechtsauslibung zu behaupten, sondern
sie gerade zu widerlegen.

56 Vgl. Bosch, Der Anderungsvorschlag zu § 48 Abs. 2 des Ehegesetzes, in:
‘FamRZ 1961, 255 ff., der von der impliziten Prdmisse ausgeht, die Einschrin-
kung des Widerspruchsrechtsrechts bei Klage auf Grund verschuldeter Zer-
rittung werde die Scheidungsrate erhohen. Dagegen vgl. Wolf-Liike-Hax,
Scheidung und Scheidungsrecht, Tlibingen 1959.

57 Einer der Diskussionspunkte geht darum, ob die Freigabe der Porno-
graphie zu einer Zunahme des entsprechenden Literatur- und Filmkonsums
fiihren wird oder gerade zu einer Abnahme, vgl. Der Spiegel Nr. 49/1970, S. 47
re. Sp. (Gutachten Sigusch).

58 Vgl. v. Bethusy-Huc, Das Sozialleistungssystem der BRD, Tiibingen 1965,
S. 258; Preller, Sozialpolitik, Tibingen 1962, S. 198; Horn, Arm oder ehrlich?,
in: Politik ohne Vernunft, Hamburg 1965, S. 98 ff., 100.

59 Vgl. zur rechtlichen Bewiltigung dieser Fragen E. Rehbinder, Grund-
fragen des Umweltrechts, ZRP 1970, S. 250 ff., 252 (Uminterpretation der
Grundrechte iiber das Sozialstaatsprinzip).
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cc) ,Das ist schon immer so gewesen®. Dieser Satz hat zundchst Be-
deutung als Regel iiber die Verteilung von Behauptungs- und Beweis-
last im Entscheidungsverfahren um Innovationen. Dazu deshalb unten
mehr. Aber auch als Operationsmodus zur Einfiihrung von Tatsachen-
urteilen in Wertungen ist er gebrduchlich. Seine hauptséchliche Spielform
in justiziellen Entscheidungsverfahren ist das Argument mit der stin-
digen Rechtsprechung und mit der herrschenden Meinung. Hinzu kommen
Riickgriffe auf ausldndische Rechtsordnungen, die den Normvorschlag
bereits verwirklicht haben. Beruft sich der Opponent des Normvorschlags
hierauf, so wird der Proponent ihn auffordern zu belegen, daf3 die vor-
gewiesene Rechtsprechung die stdndige bzw. die vorgewiesene Meinung
die herrschende istf?, Gelingt der Nachweis, so mufl der Proponent frei-
lich die Vernunft der Maxime selbst in Frage stellenS!.

III. DaBB Tatsachenurteile iiber die methodischen Maximen auf die
Konsensbildung einwirken, steht unter dem Vorbehalt des frei dispo-
niblen Denkens der Dialogpartner. De facto werden jedoch hiufig Um-
stande der psychischen Struktur einer beteiligten Person (unten 1.) oder
der sozialen Struktur des Entscheidungsprozesses (unten 2.) die Einigung
verhindern. Die Frage ist, ob Tatsachenurteile solche Hindernisse aus-
rdumen kénnen.

Der iiberall zugrundeliegende Mechanismus ist der, daf3 die Erweite-
rung des Wissens die Kenntnis neuer Mdoglichkeiten erdoffnet, ein neues
Stiick Welt verfiigbar macht und normative Verfestigungen durch Kon-
frontation mit moglichen anderen in Frage und damit in die Verpflich-
tung zur Begriindung oder Reform stellt®2.

1. Solche Verfestigungen, die zur Ablehnung eines neues Normvor-
schlags fithren konnen, sind vor allem Vorurteile, aber auch weniger tief
verankerte Meinungen und blofle Gedankenlosigkeit.

a) Der Blick auf die zu regelnden Tatsachen befruchtet die Phantasie
fiir neue Losungen®. Ein Beispiel fiir die Befruchtung einer Diskussion
durch Rekurs auf empirische Forschung hat kiirzlich Th. Raiser® gegeben.
Er setzt die soziologische und betriebswirtschaftliche Organisationstheo-
rie flir die Fortbildung der juristischen Unternehmenstheorie ein.
Sein Vorgehen offenbart allerdings teilweise die typische Gefahr

60 Vgl. zu den Moglichkeiten der Feststellung der h. M. Schnur, Der Begriff
der ,herrschenden Meinung“ in der Rechtsdogmatik, in: Festgabe fiir Ernst
Forsthoff, Miinchen 1967, S. 43 ff., 52 f.

61 Vgl. dazu Schnur, a.a.0., S. 53 ff., freilich ohne Bezug auf die grundséatzliche
Frage der Beweislastverteilung bei Innovationen.

62 Vgl. Luhmann, Soziologische Aufkldrung, Koln 1970, S. 66 - 91.

63 Das ist weniger selbstverstiandlich als es klingt. Der verbreitete Argumen-
tationsstil juristischer Abhandlungen, zunidchst Theorien zu sammeln und zu
sichten und erst dann mit verbrauchter Kraft ,,die eigene Meinung“ anzureihen,
verzehrt Kreativitéat.

8¢ Raiser, Das Unternehmen als Organisation, Berlin 1969.
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der Verwendung sozialwissenschaftlicher Ergebnisse: das unbesehene
SchlieBen von Tatsachen- auf Werturteile. Zwar ist es z. B. als Idee an-
regend, wenn Raiser auf die Moglichkeit hinweist, die Treuepflicht des
Aktionirs und des Arbeitnehmers aus ihrer Personlichkeitsbeziehung
herauszunehmen und an Mitgliederrollen festzumachen®. Soziologistisch
ist es jedoch, wenn er aus funktionalen Bedingungen des Uberlebens der
Organisation die Norm gewinnt, ,gefordert (sei) eine Moral des funktions-
gerechten rationalen Verhaltens, der Identifikation mit den Aufgaben der
Organisation und der Einsatzbereitschaft fiir sie“®6. Bereits die funktio-
nale Analyse wird hier miBverstanden®’; Raiser hitte die von ihr er&ff-
nete Chance ergreifen konnen, funktionale Aquivalente fiir die Loyalitat
der Arbeitnehmer oder der Kapitaleigner zu diskutieren. Auch hétte
er nicht bei der Organisationssoziologie haltmachen diirfen, sondern
andere Angebote der Problemrahmung: die konflikttheoretische Mit-
bestimmungs- und die industriesoziologische Herrschaftsdiskussion, auf-
nehmen miussen.

Tatsachenkenntnis kann weiterhin zu einer Sensibilisierung des Rechts-
gefiihls®® fiihren: einmal dadurch, daB3 Beispiele zur Hand sind, die es
ermdglichen, Termini des Normvorschlags exemplarisch einzufiihren,
statt sie steril aus fachsprachlich vereinbarten Begriffen zu definieren®;
zum andern dadurch, daB sie die Operationalisierung der Normvorschlédge
ermoglicht. Naucke™ hat dies am Beispiel des Betrugs vorgefiihrt: die
extensive Auslegung des Betrugstatbestandes, insbesondere bei den
Merkmalen ,Tiduschung® (durch Unterlassen), ,Tatsachen“ und ,Ver-
mogen“, macht Verhaltenstypen strafbar, die nach Meinung des Autors
nicht strafwiirdig sind, sondern zivilrechtlich ausreichend beglichen wer-
den. Die Einsicht, daB dies so ist, wird dem Autor und dem Leser des
Buches vermittelt durch ein genaueres Hinsehen auf die Erscheinungs-
formen und die Hiufigkeiten der von den verschiedenen Auslegungsver-
sionen poenalisierten Lebensvorgange und Téater?!.

85 3.a2.0., S. 142 und 154.

66 5.2.0.,S. 144 f., dhnlich S. 154 .

67 Das MiBverstindnis liegt allerdings nahe. Es ist ein lehrreiches Beispiel
fiir die Berechtigung der Kritik am Funktionalismus als kryptonormativer
Methode. Dazu s. Narr, Theoriebegriffe und Systemtheorie, Stuttgart 1969,
S. 170 ff., 172; iber seine , Reifizierung“ derselbe, a.a.0. (Anm. 55).

68 Tn Riezlers Terminologie kénnte man noch prézisieren: Das Geflihl fir
das, was Recht ist (sensus iuridicus), d. h. die vorwiegend intellektuelle Fahig-
keit zur Erfassung und Anwendung des geltenden Rechts, wird aufgebrochen
und neu in Frage gestellt durch das vorwiegend emotionale Gefiihl fiir das,
was Recht sein soll, das seinerseits mobiler, innovationsoffener wird (Riezler,
Das Rechtsgefiihl, Miinchen 1946, S. 7 ff.).

8 Zur Unterscheidung von exemplarischer Einfithrung und Definition von
Termini vgl. Kamlah, Lorenzen, Logische Propideutik, Mannheim 1867, S. 77 £

70 Naucke, Zur Lehre vom strafbaren Betrug, Berlin 1964, S. 141 - 156.

71 Schirfer als es Raiser, a.a.0., S. 116 ff., bei seiner Unterscheidung von
Minder- und Vollkaufmann durch die zwischen small group und rationaler
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Auf eine dhnliche Sensibilisierung des Rechtsgefiihls zielt Diederich-
sen” in dem Kapitel iiber Absatzstruktur und Warenhaftung seines
Buches iiber die Produzentenhaftung. Er weist als , Unstimmigkeit“ auf,
dafl die juristische Haftungskonstruktion nach Selbst- bzw. Kettenabsatz
differenziert. obwohl Unternehmer die Organisation des Absatzes nur aus
betriebswirtschaftlichen. nicht aus Haftungsgriinden wahlen. und er 148t
den Leser selbst solche Unstimmigkeiten erleben. indem er ihn in Situa-
tionen des Kiufers versetzt. dem die unterschiedliche Haftung je nach
Absatzorganisation unverstidndlich bleibt, und indem er ihn ebenso die
Uberlegungen des Unternehmers nachvollziehen 14Bt, dem mit seiner
Absatzgestaltung unversehens eine Haftungsbefreiung in den Schof3
fallt.

Tatsachenurteile kénnen schlieBlich den Wandel eines als , Einstellung“
in der Person fundierten Vorurteils hervorrufen. Man unterscheidet bei
den Einstellungen — mit verschiedenen Bezeichnungen, aber inhaltlich
gleich — u. a. zwei Komponenten: Wissen und (verhaltensbezogene) Wer-
tungen’. Beide streben nach der heute wohl am weitesten anerkannten
Dissonanztheorie™ auf inhaltliche Ubereinstimmung zu. Gelingt es nun,
gegen alle Hemmnisse der Wahrnehmung und Erinnerung? das Wissen
durch ein neues Tatsachenurteil dauerhaft zu verdndern, so paf3t sich die
Wertung an.

Beispiele solcher Wandlungsprozesse unter natiirlichen Bedingungen
anzugeben, ist nicht mit Sicherheit moglich. da die Attitudenforschung
meist mit Experimenten gearbeitet hat. In Betracht kommen etwa Atti-
tiiden gegeniiber stigmatisierten sozialen Gruppen?. Sie sind meist mit
Auffassungen iiber bestimmte erbliche und deshalb unverédnderliche
Eigenschaften gepaart. Eine Anderung des Vorurteils wird dann hiufig

Organisation tun mii3te, zieht Naucke. a.a.O., S. 141, dabei librigens notwendige
Konsequenzen aus den unterschiedlichen Zwecken (Frkenntnisinteressen) em-
pirischer und normativer (bei Naucke: kriminalpolitischer und dogmatischer)
Tynisierung.

72 Diederichsen, Die Haftung des Warenherstellers, Miinchen 1967, S. 273 -
281.

73 Rosenberg, Attitude Organisation and Change, New Haven 1963. S. 1
(kognitive, verhaltensbezogene und weiterhin affektive Komponente): Festin-
ger, A Theorv of Cognitive Dissonance, Evanston 1967, S. 3 (Knowledge and
opinion, belief).

74 Festinger, a.a.O., S. 3.

75 Sje werden von Festinger, a.a.0O., S. 123 ff., ausfiihrlich beschrieben und
belegt. Bedingungen, die sie tiberbriicken, sind z. B. der Grad der Innen- bzw.
AuBenleitung des Informationsempféngers, die Vertrauenswiirdigkeit, z. B. der
Expertenruf des Senders, die kognitiven Muster der Bezugsgruppe und ihres
Meinungsfiihrers; vgl. Hovland, Reconciling Conflicting Results Derived from
Experimental and Survey Studies on Attitude Change, in: American Psycho-
logist, 1959, S. 8 ff.; Katz, The Two-Step Flow of Communication, in: Public
Opinion Quarterly, 1957, S. 61 ff.

76 z. B. Neger, Juden, uneheliche Kinder, Kommunisten, Frauen, Arbeiter-
kinder.
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von der zunichst wissenschaftlichen, spiter populdren Erkenntnis gelei-
tet, daB die vermeintlichen Anlagen weitgehend Folgen zirkulédrer Sozia-
lisationsprozesse, also sozial verfiigbar sind.

b) Einstellungen von Personen lassen sich nicht nur durch Wandlung
ihrer kognitiven Basis dndern, sondern auch durch Aufklarung dariiber,
wie sie entstehen und welche Funktion sie in der Okonomie der Person
erfiillen. Selbstreflexion, die so ausgeldst wird, ist nach der Meinung
mindestens der durch die Psychoanalyse beeinfluten Behandlungstheo-
rien der erste Schritt zur Uberwindung?. Zwar beziehen sich diese ur-
spriinglich auf die Heilung von Neurosen, Psychosen und Geisteskrank-
heiten?, werden jedoch auch auf die allgemeine Lerntheorie™ und spe-
zielle Anwendungen, z. B. die Sozialpddagogik®’, ibertragen.

Reflexive Tatsachenurteile koénnen auch in weniger persistenten
Schichten der Personlichkeit wie den sog. ,,beliefs®, den Ideologien im Gei-
gerschen Sinn des ,theoretisch gemeinten a-Theoretischen“, Wandlungen
hervorrufen®!, wenn sie die Faktoren sozialer Urteilsbildung bewufl3t
machen, in diesem Sinne , Ideologiekritik* tiben®?.

2. Nicht selten ist ein Opponent an der Zustimmung zu einem Norm-
vorschlag trotz privater Bereitschaft deshalb gehindert, weil er an ein
kollektives Wertsystem einer von ihm vertretenen Organisation gebun-
den ist, das den Normvorschlag ablehnt. So kann ein Richter nicht eine
gewisse Bandbreite der justiziellen ,policy“ iibersteigen, will er nicht
seine Karriere aufgeben oder eine andere Geschéftszuteilung riskieren.

Tatsachenurteile, seien sie wiederum transitiv oder reflexiv, konnen
dieses Wertsystem verdndern und damit mittelbar zu einer anderen, evtl.
konsenstrichtigen Politik seiner Funktionére fithren.

a) Die erste Wirkungskette kénnen Informationen iiber den Objekt-
bereich auslésen, den ein Handlungssystem seinem Zweck entsprechend
normativ iiberformen will. Handelt es sich um neue oder bisher blof3
unbekannte Erscheinungen®, die bei der Konzeption des Zweckes und

77 Auf den Streit mit der sog. Verhaltenstherapie einzugehen, fehlt mir die
Kenntnis. Der Streit scheint im tibrigen nicht mehr prinzipiell gefiihrt zu
werden, sondern praziser darum zu gehen, bei welchen Syndromen sich welches
Therapiekonzept am besten eignet.

8 Ford, Urban, Systems of Psychotherapy, New York 1967, S. 109 - 178.

7 Ford, Urban, a.a.O., S. 593 ff.

80 Vgl. z. B. Thorne, Tharp, Wetzel, Behavior Modification Techniques: New
Tools for Probation Officers, in: Federal Probation, 1967, S. 21 {f.

81 Geiger, Arbeiten zur Soziologie, Neuwied, S. 420.

82 yVgl. Geiger, Demokratie ohne Dogma, Miinchen a. J., S. 308 ff.; fiir den
juristischen Bereich prézisierend Naucke, a.a.0. (Anm. 32), S. 100 ff.

83 Ayuch hier stellt sich das Wahrnehmungsproblem. Von vielen denkbaren
Bedingungen, die Perzeption voraussetzt, ist der Zweck sicher die wichtigste.
Der Zweck hat, wenn er als Mechanismus zur Reduktion der Umweltkomplexi-
tat verstanden wird (vgl. Luhmann, Zweckbegriff und Systemrationalitat,
Tiibingen 1968, S. 123), ja gerade den Sinn, das System von bestimmten In-
formationen zu entlasten.
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der Entscheidungsstruktur noch nicht eingeplant wurden, so steigt die
Wahrscheinlichkeit, dal das System sich umorganisiert und sein Wert-
system anpaf3t84.

Hiufig ist z. B. der Ausbau einer Abteilung oder Behodrde (Ministe-
rium fiir Bildung und Wissenschaft nach Aufdeckung des ,Bildungsnot-
stands®), die dem neuen Zweck im Wertsystem der Gesamtorganisation
mehr Gewicht verschaffen, oder die Ausgliederung eines Organisations-
teils (Griindung von Fonds oder selbstédndigen Behorden), der dann relativ
unabhingig vom kollektiven Wertsystem eigene Zwecke entwickelt
(z. B. das projektierte Ministerium fiir Umweltschutz nach Aufdeckung
der Umweltgefadhrdung).

b) Die zweite Wirkungskette kénnen Tatsachenurteile auslésen, die
die Struktur des Entscheidungsprozesses selbst zum Inhalt haben. Solche
Reflexivitit, sei sie zufillig oder eigens institutionalisiert, deckt latente
Wirkungen der Struktur auf, ermdglicht Durchsichtigkeit der beteiligten
Organisationen, motiviert deren Umstrukturierung und Zielrevision®.
Derartige Wirkungen koénnen im Justizbereich etwa Untersuchungen zu
Herkunft und Attitiiden der Richter8®, zu den Folgen verschiedener foren-
sischer Verfahrenstypen®” und zu den faktischen organisatorischen Ab-
héngigkeiten des Richters haben.

Allerdings ist es schwierig, den Gebrauch von Tatsachenurteilen {iber
Faktoren und Wirkungen eines Entscheidungsprozesses diesseits des

84 Informationen als Steuerungsfaktor in Entscheidungsprozessen hélt die
Kybernetik sogar fiir bedeutsamer als herkémmlich untersuchte Faktoren wie
vor allem Macht, vgl. Deutsch, Nerves of Government, New York 1966, S. 124.

85 Vgl. Luhmann, Reflexive Mechanismen: Soziale Welt 1966, S. 1 - 23, neu
abgedruckt in: Luhmann, Soziologische Aufkldrung, Koln 1970, S. 92 - 112. Ein
Beispiel beschreibt Sofer, The Organisation from Within, A Comparative Study
of Social Institutions based on a Sociotherapheutic Approach, London 1961,
S. 3 ff., 97 - 110, 145 ff. In einem Industriebetrieb analysierte er Produktions-
und Entscheidungsstrukturen und informierte die Leitung liber die Ergebnisse,
indem er deren eigene Meinungen uber die Organisation explizit machte, sie
mit seinen Ergebnissen konfrontierte, dabei insbesondere die Wirkung der
sozialen und psychischen Kréfte hervorhob und personalisierte Konflikte als
Rollen- und Kulturkonflikte aufdeckte. Dadurch erreichte er in dem bisher
familidr gefiihrten Betrieb eine objektivere Rekrutierungspolitik, eine andere
Arbeitsteilung und die Einfiihrung von Fortbildungsprogrammen. Dabei traten
fiir Organisationen typische Verteidigungsstrategien gegen die Informations-
aufnahme auf (a.a.0., S. 160 - 162), die den Perzeptionshiirden bei Personen
(vgl. Anm. 75) entsprechen.

88 Kaupen, Hiiter von Recht und Ordnung, Neuwied 1969; Kaupen und Rase-
horn, Die Justiz zwischen Obrigkeitsstaat und Demokratie, Neuwied 1971, welch
letzteres freilich methodische Bedenken erregt und deshalb vielleicht Vorurteile
nur zementiert; Gorlitz, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland, Neuwied
1970.

87 Das Beispiel der , Bender-Kammer“ am Stuttgarter Landgericht hat in-
zwischen auf Grund der schlicht faktischen Folgenschilderung durch ihren
Vorsitzenden, nicht auf Grund interpretativer Herleitung aus der ZPO, Schule
gemacht. Zum Strafprozef3 vgl. Winter, Schumann, Verzerrte Kommunikation,
ersch. i. Bd. 3 des Jahrbuchs fiir Rechtssoziologie im Frithjahr 1972.
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Argumentierens ad hominem zu halten. Man kann die Frage exempla-
risch studieren an Ramms Analyse der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts®® und den hieran anschlieBenden Stellungnahmen von
Gerhard Miiller, Galperin und Gamillscheg®. Angegriffen wurden vor
allem die Behauptungen Ramms iiber organisatorische und personelle
Umstinde des Gerichts. Seine Thesen iiber das Problem der Auswahl
der Urteile fiir die amtliche Sammlung, die Rolle des ersten Présidenten
Nipperdey als Herausgeber einer nicht offiziellen Rechtsprechungssamm-
lung mit Kommentaren (,Arbeitsgerichtliche Praxis®), die Ubung des
BAG, gesetzesgleiche Leitsdtze zu formulieren, und Gefahren der Uber-
besetzung der Senate wurden als personlich verletzende Unterstellungen
empfunden, m. E. im Ganzen zu Unrecht, da sie als verallgemeinerungs-
fahige Probleme jedes hoheren Gerichts und hinsichtlich des Présidenten
nur notgedrungen personbezogen formuliert wurden?,

IV. Die Verwendung von Tatsachenurteilen im justiziellen Entschei-
dungsprozef ist nicht logisch oder semantisch zwingend geboten, sondern
selbst der wertenden Abwigung zuginglich. Die methodische Empfeh-
lung, jeweils die Folgenanalyse durchzufiithren, kann also selbst einer
Folgenanalyse unterzogen werden. Im Vorhergehenden stand als zen-
traler Nutzen im Vordergrund, daBl Tatsachenurteile Einigungschancen
erhdhen. Jedoch gibt es Nebenfolgen, denen durch Einfithrung von Zu-
satzbedingungen Rechnung getragen werden muB. Ich kann sie hier
nur in vergrobernder Kiirze bertthren®!.

1. Es kann den Konservatismus der Justiz verstirken, wenn die Ge-
richte vermehrt die sozialen Folgen ihrer Rechtssetzung berticksichtigen.
Denn der Wandel der Rechtsprechung wiirde so vom Stand der empiri-
schen Forschung abhingig gemacht, der im allgemeinen, selbst unter Be-
riicksichtigung der oben erwihnten Vereinfachungsregeln, hinter der
Nachfrage zuriickbleibt.

Andererseits erweitert sich mit der Zunahme des politischen Hand-
lungsspielraums der Rechtsprechung (Ende der Kodifikationsepoche®,
Tendenz zur Zweckprogrammierung) auch die Begriindungsverpflichtung
fiir neues Richterrecht iiber die Messung an geltendem Recht und das
Einfiihlen in den ,,Willen des Gesetzgebers“ hinaus.

88 JZ 1964, S. 494, 546, 582; 1966, S. 240.

89 JZ 1964, S. 711 und 1965, S. 47 ff.

%0 Vgl. Gamillscheg, JZ 1965, S. 48 f. Ein dhnlicher Fall ist die Behauptung
von Dammann, Winter, JZ 1970, S. 679 gegen Achterberg, 1970, S. 281 - 283,
dessen Votum zur Rechtssoziologie sei Reaktion auf Statusbedrohung, und die
Antwort Achterbergs, JZ 1970, S. 682, durch solche ,der Sache inaddquate
Hypostasierung“ werde ,,die Diskussion belastet®.

91 Dabei beschrinke ich mich auf die Folgen einer Verdnderung auf der
methodologischen Ebene.

2 ygl. Kiibler, Kodifikation und Demokratie, JZ 1969, S. 645 £f.
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Das Dilemma 148t sich auf der Mitte 16sen: so, dal der Proponent
nicht auch die Erforschung der Folgen seines Vorschlags abwarten oder
selbst durchfiithren muf}, sondern unter Auswertung vorhandener Ergeb-
nisse Hypothesen aufzustellen und plausibel zu machen hat.

2. Sind hinreichende Informationen iiber die Normkonsequenzen be-
kannt, so diirfte sich insbesondere fiir den Bereich der gerichtlichen Kon-
trolle staatlichen Handelns die Versuchung verstédrken, selbst Politik
zu treiben und den Ermessenspielraum der anderen Gewalten einzu-
engen. Ob diese Folge negativ zu bewerten ist und deshalb der Einbau
sie verhindernder Faktoren iiberlegt werden mufB}, hingt davon ab, wel-
che Rolle man der Justiz im Gewaltenteilungsschema zuweist, eine Frage,
die unter einem anderen Problemhorizont (demokratische Kontrolle, Ka-
pazitit der zuarbeitenden Biirokratie usf.) zu diskutieren ist und hier
offenbleiben mag.

3. Eine weitere Frage ist, ob die Folgenberiicksichtigung gleichbedeu-
tend ist mit jenen ,technisch interpretierten Vermeidungsimperativen®,
die staatliches Handeln auf crisis management reduzieren, Utopien um
ihren iiberschieBenden Gehalt bringen und den Biirger entmiindigen?,.
In der Tat haben gerade radikalere Vorschldge es schwer, bereits ihre
Realisierbarkeit nachzuweisen, da sie sich auf keine oder nur partielle
Erfahrungen stiitzen konnen®. Auch besitzt die sich in den Sozialwis-
senschaften etablierende funktionale Methode eine systemerhaltende
Tendenz?.

Doch ist ein Ausweg moglich, wenn man das zum Bezugspunkt der
Funktionen genommene System nicht mit den bestehenden Herrschafts-
verhiltnissen identifiziert, sondern heuristisch als Hilfe zur Zusammen-
schau und Vergleichung der Normkonsequenzen verwendet und die Kri-
tik an jenen Verhéltnissen als Vorzugsregel in die Folgenbewertung ein-
stellt. Und auch hinsichtlich des Begriindungsdefizits bei Utopien ist eine
Faktendiskussion der Rechtsprechung mindestens negativ aus der Rolle
des Opponenten mdoglich, so ndmlich, daf3 sie Folgen des bestehenden
Systems aufdeckt und den Minimalreformen der Rechtspolitik die Be-
rufung auf den Sachzwang erschwert.

4, Moglicherweise schafft die stdrkere Faktenberiicksichtigung zusatz-
liche Fehlerquellen bei der justiziellen Rechtssetzung. Hiergegen miissen
prozessuale und organisatorische Vorkehrungen getroffen werden. Zwei
Modelle bieten sich an: die Informationsbeschaffung durch eigene Ein-
richtungen des Gerichts, etwa sozial- oder naturwissenschaftlich vorge-
bildete Hilfsarbeiter oder einen als Stab eingerichteten wissenschaftlichen

93 Vgl. Habermas, Technik und Wissenschaft als Ideologie, Frankfurt 1970,
S. 48 ff.

9 Vgl. zum Demokratiepostulat Narr, in: Narr, Naschold, Theorie der Demo-
kratie, Stuttgart 1971, S. 31 - 33.

9 Vgl. oben Anm. 67.
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Hilfsdienst, andererseits die heute praktizierte Informationsbeschaffung
im kontroversen Verfahren unter Zuhilfenahme gerichtlich bestellter
Gutachter?®. Der zweite Weg verdient angesichts der Unmdéglichkeit ,,rei-
ner“ Erkenntnis sicherlich den Vorzug. Doch ist es zweifelhaft, ob er auch
ausreichend gewahrleistet, daf die erheblichen Fragen liberhaupt erkannt
werden, oder ob er nicht vielmehr nur geeignet ist, auf einem vorgeklar-
ten Feld Wahrheit zu suchen. Diese Vorkldrung des Relevanten mit Hilfe
der oben (S. 181 ff.) beschriebenen Vereinfachungsregeln kann auch der
einzelne Richter, zumal mit der heute iiblichen Universitdtsausbildung,
schwerlich leisten. Das Kontrovers-Modell sollte zu diesem Zweck min-
destens bei den Revisionsgerichten und dem Bundesverfassungsgericht
um Einrichtungen des ersten Modells ergénzt werden.

5. Die ErschlieBung neuer Informationsquellen fithrt zu irrationalen
Reaktionen, wenn die so erhéhte Komplexitdt nicht verarbeitet werden
kann?®?. Wie die Bemiithungen um juristische Datenverarbeitung zeigen, ist
die Aufnahmefihigkeit der Justiz angesichts des rascheren Wandels im
Rechtssystem und der stirkeren Pradzedenzorientierung bereits stark in
Anspruch genommen. Der Ausbau der Rezeptivitdt fiir Rechtstatsachen
wird deshalb nicht bloBe Addition sein konnen, sondern auf Kosten der
Verarbeitung von Rechtsprechung und dogmatischer Literatur gehen
miissen. Dartiber hinaus aber organisatorische Vorkehrungen zu iiber-
legen, die jenen InformationsfluBl kanalisieren, ist angesichts des Standes
der Rechtstatsachenforschung mindestens verfriiht: was Not tut, ist nicht,
Komplexitit zu reduzieren?®, sondern, sie erst einmal zu entdecken.

V. Tatsachenurteile fordern die Einigungschancen in Entscheidungs-
prozessen um die Bildung von Richterrecht. Auf der methodologischen
Ebene solcher Prozesse — der Ebene unterstellter reiner Sachlichkeit der
Beteiligten —, geschieht dies nicht auf Grund von Regeln logischen
SchlieBens oder semantischer Gleichheit, sondern auf Grund von Maxi-
men praktischen Argumentierens, die — unter anderem, némlich neben
Wertungen — Tatsachenurteile zur Tatbestandsvoraussetzung haben.
Wichtigste Maxime dieser Art ist die der Folgenanalyse und -bewertung.

Auf der soziologischen Ebene des Entscheidungsprozesses — der Ebene
sozialer und psychischer Determinanten — wirken Tatsachenurteile, tran-
sitive und reflexive, aufklirend gegen personale und organisatorische
Verfestigungen, die die Einigung hemmen.

Ausgiebigere Wahrnehmung der Rechtstatsachen, insbesondere die
Beriicksichtigung der Folgen der eigenen Rechtsetzung durch die Recht-
sprechung, hat Folgen hinsichtlich des politischen Standorts der Justiz.
Eine entsprechende Empfehlung erfordert deshalb eine praktische Dis-
kussion jenes Standorts.

"% Vgl. Baade, a.a.0. (Anm. 6), S. 428.

7 Vgl. Deutsch, a.a.0. (Anm. 84), S. 161 (,,decision overload®).
%8 yvgl. dagegen Luhmann, a.a.0. (Anm. 62), S. 70 {.



