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JURISTISCHE WAHRHEIT — BEMERKUNGEN ZUR
THEORIE DER BRAUCHBAREN ENTSCHEIDUNG

ROBERT WEIMAR
Alemania Federal

Versuche der Erarbeitung exakter Methoden fir das juristische
Denken haben bis heute grofte Schwierigkeiten mit der Bewiltigung
der Komplexitdt der Erkenntnisaufgabe: der Festlegung der “richti-
gen”, der “juristisch wahren” Entscheidungsinhalte. Das Hauptpro-
blem bilden Fragen der Wertung, die — vor allem in Form von
Gerechtigkeitsfragen auftauchen. Zur Bewiltigung dieser Aufgabe
muf nicht nur die Bereitschaft zur Wahl der jeweils angemessenen
Methode gesichert sein, sondern auch die gewissenhafte Beschaffung
und umfassende Beriicksichtigung aller problemrelevanten Informa-
tionen. Dem Juristen, insbesondere dem Richter, ist innerhalb des in
den meisten Fillen verbleibenden Beurteilungsspielraums ein sicheres
Urteil vor allem dann nicht moglich, wenn der gesetsliche Magstab
selbst Ungenauigkeiten aufweist.! Der Weg, eine kontrollierte Ver-
minderung von Unsicherheiten innerhalb der Entscheidungssituation
einzuleiten, liegt darin, alle verfiigbaren Mittel zur Konkretisierung
von Rechtsnormen auszuschopfen; damit wird zwar nicht die absolute
“Richtigkeit” der Entscheidung gewonnen, wohl aber erreicht, dag
sie noch weniger als falsch bezeichnet werden kann; es wird Vertret-
barkeit (Brauchbarkeit) der Entscheidung angestrebt. Der Erwartung
eindeutig “richtiger” Losungen stehen nicht nur Beurteilungsspielriu-
me, sondern auch der Entscheidungswang der Rechtspraxis mit
seinen Restriktionen in zeitlicher Hinsicht und bei der Informations-
beschaffung entgegen.? Dem scheint das Brauchbarkeitspostulat am
ehesten zu entsprechen; danach kann, wenn mehrere Alternativen im

1 Das Unsichercheitsrisiko wird allgemein hingenommen, vgl, Larenz, K., Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. Berlin —Heidelberg— New York 1975, S. 280; Kilian, W.,
Juristische Entscheidung und elektronische Datenverarbeitung, Frankfurt/M, 1974, S. 167
fordert (deswegen) die Erarbeitung eines Verfahrens zur Auswahl der “besten’’ Entscheidung,
was die Reduzierung der Ungewifheit der Entscheidungsfolgen voraussetzt.

2 Vgl. Larenz, K., a.2.0., S. 281.
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Rahmen richterlichen Entscheidens zur Wahl stehen, jede von ihnen
“brauchbar” sein.3

1. Richterliche Entscheidung und Rechtssystem

Da das kodifizierte Rechtssystem stets unvollstindig ist, tritt vor
allem das Problem der ‘‘Rechtsliicken” und ihrer richterlichen
Ausfillung auf. Die Feststellung einer Liicke innerhalb des positiven
Rechts setzt eine planwidrige Unvollstinaigkeit voraus. Sobald sich
nach dem Wortsinn des Gesetzes eine Regelung nicht finden ldgt
(obwohl sich nach der Rechtsordnung als Gesamtheit eine solche als
erforderlich erweist), ist auf andere Primissen (z.B. prijudizielle,
ethische, religiose, politische usw.) zuriickzugreifen. Schon hierin
liegt ein Bewertungsakt. Das Liickenproblem geht aud einen mehr
oder minder umfassenden Wertungsprozef zuriick. Eine Transforma-
tion (formal—)rationaler Techniken auf hermeneutische Verfahren
muf jedoch so lange erfolglos bleiben, als die dabei ablaufenden
Verstehensprozesse assoziativen Charakter haben und die auszule-
gende Norm zugleich als Orientierungshilfe bei der Auslegung fungiert.

Diese Uberlegungen stehen nun deutlich im Widerspruch zur
klassisch liberalen Auffassung, die nur unmittelbar dem Gesetz
entnommene Entscheidungsergebnisse als dem Gesetz entsprechend
respektiert. Voraussetzung einer derartigen, von der Liickenlosigkeit
der Gesetze ausgehenden Auffassung ist die Annahme der Vollstin-
digkeit, Allgemeinheit und Richtigkeit des Gesetzes (was immer eine
bestimmte Rechtstheorie und Werttheorie impliziert). Im Gegensatz
hierzu umfaft das Gesetz jedoch nicht nur den geplanten, sondern
auch den in es ‘“hineingelegten” Inhalt; es steht nicht mehr nur die,
schlichte Anwendungsproblematik, sondern eher die Rechtferti-
gungsproblematik im Mittelpunkt der Uberlegungen. Auf die Frage,
wie angesichts dieser Entwicklungen eine Bindung an Gesetz und
Recht sichergestellt werden kann, findet sich in der neueren Rechts-
prechung der Hinweis: “Die richtige, d.h. dem Rechte gemife An-
wendung des positiven Rechts gestattet dem Richter nicht nur, das
Recht im Sinne seiner Weiterentwicklung durch Auslegung des
gesetzten Rechts fortzubilden, sondern sie verpflichtet ihn sogar

3 Vgl. Engisch, K., Einfiihrung in das juristische Denken, 7. Aufl. Stuttgart —Berlin—
Kéln— Mainz 1977, S. 184. Vgl, dazu ferner den im Ansatz durchaus dhnlichen Bestimmungs-
versuch von Hiilsmann, H., Argumentation. Faktoren der Denksozialitit, Diisseldorf 1971,

1S. 79 f.
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hierzu, wenn die Findung einer gerechten Entscheidung dies er-
fordert.”4

Die Forderung nach weitgehend rational un somit intersubjektiv
vermittelbarer Behandlung der Rechtswertungen setzt eine Metabe-
wertung gesellschaftlicher Zustinde voraus.5 Die Annehmbarkeit
von Wertungen durch die Gesellschaft 148t sich als diskutierbar nur
iiber die Problematisierung der Folgen der Wertung fiir die Rechts-
gesellschaft ansehen.

Das Konzept der Folgendiskussion® zwingt den Richter, seine
eigenen Einschitzungen darzulegen. Damit verlagert sich das Ziel
der richterlichen Entscheidung: nicht mehr so sehr die “richtige”,
als vielmehr die Gberpriifbare Entscheidung riickt in den Mittelpunkt
der Betrachtung.”? Die systematisch durchgefithrte Bewertung von
Folgen bei der Alternativenwahl wird dabei zum (Hilfs—)Kriterium
der Bewertung. Im Rahmen des Entscheidungsprozesses werden Fol-
geniberlegungen in Beziehungsgefiige von Bewertungskriterien
eingearbeitet. In diesem Sinne hatte bereits im Jahre 1924 der ame-
rikanische Rechtsphilosoph John Dewey ausgefiihrt: “It must be a
logic relative to consequences rather than to antecedents, a logic of
prediction of probabilities rather than one of deduction of certain-
ties.”’”8 In methodischer Hinsicht bedeutet dies, dag es die durch
Folgenberticksichtigung gesteuerte Erkenntnis ist, die die konkrete
Endentscheidung des Richters legitimiert. Folgenberiicksichtigung
kann jedoch (subjektive) richterliche Bewertungsvorgéinge nicht vollig
ausschalten. Es sollen vielmehr Voraussetzungen und Konsequenzen
des Wertens durch Information iiber die Folgen transparenter gemacht
werden.

4 BGHZ 3, S. 308 (315 £.).

5 Vgl. Podlech, A., Wertung und Werte im Recht, ASR 95 (1970), S. 185 (208).

6 Kritisch dazu Bohlk, H.J./Unterseher, L., Die Folgen der Folgen der Folgenorientierung,
JuS 1980, S. 323 ff.

7 Durch die Formulierung subjektiver Wertvorstellungen besteht woméglich die Chance
einer Intensivierung von Reflexionen. Fiir einen deutlichen Rationalititsgewinn spricht die
Tatsache, dag eine Artikulation eigener Ansichten dem Entscheidenden in sozialer und
Hinsicht manches abverlangt. Ein bewupt auch Folgewirkungen einbeziehendes Entschei-
dungsverhalten mag auch der gestiegenen Komplexitit der Umweltprobleme besser Rechnung
tragen und der Erklirung tatsichlich bestehender Zielvorstellungen eher zutriglich sein als
eine Verwendung undurchschaubarer Leerformeln. Folgendiskussionen kénnten somit die
bislang verwendeten, wenig konkreten Darstellungskriterien ablésen. Die Anderung der Ziele
und der Darstellungsweise ist unter Umstinden geeignet, den Willkiirvorwurf zu entkriften
und die fehlenden Deduktionsméglichkeiten aufzuwiegen.

8 Dewey, J., Logical Method and Law, in: The Cornell Law Quartely 10 (1924),S. 17 (26).
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2. Grenzen der Wahrheitssuche

Im Zusammenhang mit der Frage nach der richtigen Entscheidung
ist von Belang, dag die Begriffe ‘“Wahrheit” und “Richtigkeit” als
Wertmagstibe zu verstehen sind und jeweils an verschiedenen Punkten
juristischer Argumentation zum Einsatz kommen.? Dabei verstehe
ich Wahrheit als etwas Erfahrbares im Gegenstandlichen, wihrend ich
das Richtige als durch eine schliissige Begrindung gekennzeichnet
ansehe, die auf triftigen Primissen beruht.10

Die Suche nach Wahrheit ist Gegenstand rechtlicher Beurteilungen
ein mal wihrend der Ermittlung von empirischen Sachverhalten —
wobei nicht jede Auffassung gleichermagen vertretbar ist —, zum
anderen bei der Suche nach Quellen positiven Rechts und schlieglich
bei der Feststellung des vom Gesetzgeber Gedachten oder Gewollten.
Die eigentliche Problematik der ‘“Wahrheitsfindung” tritt jedoch erst
bei der Rechtsanwendung auf, wenn Erkenntnisse der Rechtstheorie
und Rechtsdogmatik in die praktische Entscheidung eingehen. Damit
ist die gesamte Wahrheitsfindungsproblematik ein Teil praktischer
Rechtsarbeit. Durch das Problem der Wahrheitsfindung werden
Rechtstheorie und Rechtspraxis vor eine schwieriger Einzelfragen
gestellt, deren Verifizierung oder Falsifizierung nicht im Bereich des
Moglichen liegt und deren “Losung” daher besser mit dem Magstab
des Richtigen oder Unrichtigen gemessen wird. So finden sich zu
einem juristischen Problem grundsitzlich mehrere Meinungen, von
denen zwar méglicherweise eine Auffassung als “richtig begriindet”
erscheint, als ‘““wahr’’ aber nicht bezeichnet werden kann,

Sinnvoll kann die Frage nach der Wahrheit in diesem Zusammen-
hang schon deshalb nicht gestellt werden, weil mit der Suche nach
Wahrheit, nach wahren Aussagen, das Forschen nach sicheren Griinden
untrennbar verbunden zu sein scheint.!! Juristische Normsatzausle-
gungen sind wie die Entscheidungen selbst jedoch von Ungewigheit
geprigt; zumindest die semantischen Bedingungen fiir die Einlésung
des Wahrheitsanspruchs fehlen regelmigig, so dap die juristische
Entscheidungstechnik widerspriichliche Entscheidungen und Zufille
nicht auszuschliefen vermag.12

Wertbegriffe finden in selbstindigen Phinomenen keine Erfiillung.
Sie sind keine von individueller Einschitzung unabhingigen Qualiti-

9 Vgi. Engish, K., Wahrheit und Richtigkeit im juristischen Denken, Miinchen 1963, S.
5 ff.
10 Ebd., S. 18.
11 Albert, H., Traktat iiber kritische Vernunft, 3. Aufl. Tiibingen 1975, S. 8.
12 Kilian, ¢., 2.2.0., S. 164.
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ten, die als “materiale Gegenstinde” hinter den jeweiligen Wertaus-
driicken gefunden werden kénnen. Normative Aussagen konnen daher
nicht wie deskriptive Urteile als wahrheitsfihige Aussagen behandelt
werden.

Werturteile zihlen ihrer logischen Grammatik nach nicht zur
deskriptiven, sondern zur priskriptiven Sprache. Durch ihre nicht-
descriptive Bedeutsamkeitskomponente tun sie eine Einstellung des
wertenden Subjekts zu empirischen Gegebenheiten kund. Die Wert-
pridikate beschreiben nicht wie die deskriptiven Prddikate Eigens-
chaften empirischer Objekte, sondern driicken eine praktische
Haltung des Urteilenden gegeniiber der Beschaffenheit empirischer
Sachverhalte aus. Die Geltung einer Norm und die Wahrheitsgeltung
einer empirischen Tatsachenfeststellungliegen in heterogenen Ebenen.
Hinsichtlich der normativen Komponente der Wertaussagen gibt es
keine wissenschaftlichen Priifverfahren, mit denen normative Urteile
nach dem Beispiel empirisch kognitiver Sitze unter die Kategorien
“wahr” und “falsch” subsumiert werden konnen. Keine Theorie
kann somit tiber Wahrheit oder Falschheit von Normen ein Urteil
fillen. Die Axiome der Ethik, auf die wir uns berufen, wenn wir
ethische Urteile aussprechen, sind allgemeinste oder letzte Sollensprin-
zipien (Maximen), die als menschliche Festsetzungen nicht mehr
weiter ableitbar oder beweisbar sind, d.h. sie sind als subjektive oder
tiberindividuelle Grundentscheidungen einer erkenntnismafigen Si-
cherung nicht zuginglich. Das heift freilich nicht, dag Werturteile
hinsichtlich ihrer normativen Konzeption und Wertmagstidbe einer
rationalen Kritik nicht zuginglich sein kénnten. Eine Solche Kritik
der Wertiiberzeugungen knipft an die empirische Sinnkomponente
der Werturteile an. Denn das Werten stellt nicht einen von der empi-
rischen Erkenntnis unabhingigen Vorgang dar.

Fiir die Kritik der sachlichen Konsequenzen der Wertfestsetzungen
gibt es jedoch keinen absoluten Magstab. Die Wertfestsetzungen
lassen sich prinzipiell wertfrei im Rahmen einer Moglichkeitsanalyse
kritisch diskutieren. Wie Giinther Ellscheid! 3 zutreffend bemerkt, ist
es nicht Aufgabe der Rechtstheorie, “das Aufstellen von Rechtspos-
tulaten und das Argumentieren um praktische Losungen als unwahre
Denkweisen zu denunzieren”. Vom theoretischen Standpunkt aus sei
solches Denken weder wahr noch unwahr, sondern praktisch. Das im
Kern a-theoretische praxisbezogene Denken unterliege keiner theo-
retischen Kritik, da diese sich sinngemip nur auf theoretische Sitze

13 Ellscheid, G., Zur Forschungsidec der Rechtstheorie, in: Kaufmann, A. (Hrsg.), Rechts-
theorie. Ansitze zu einem kritischen Rechtsverstindnis, Karlsruhe 1971, S. 11.
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beziehen konne, die unmittelbar der Abbildung von Wirklichkeit
dienten. Das Telos des Rechtsdenkens ziele auf die Herstellung von
Intersubjektivitit unter gemeinsamen Normen, die sich nicht in
wissenschaftlicher Objektivitit — im Anerkennen dessen, was ist—,
sondern im Auffordern und Zustimmen zu einer Praxis konstituiere.

3. Die “Richtigkeit” als Entscheidungsrichtwert

Im Zusammenhang mit juristischen Entscheidungen wird es daher
vielfach als zweckmipiger angesehen, mit dem Magstab des “‘Richti-
gen” zu operieren. Der Begriff der Richtigkeit soll hier nicht nur aus-
gerichtet sein auf bestimmte Bindungen an Gesetze und Rechtsprinzi-
pien, sondern verstanden werden als Ausdruck des Richtigen im Ge-
gensatz zum Nicht-Richtigen, der auch in bezug auf das richterliche
Ermessen anwendbar bleibt, allerdings dadurch zum Problem wird,
dag eine Gleichwertigkeit verschiedenartiger und im Grenzfall gegen-
sdtzlicher Alternativen anzuerkennen ist.14

Es fragt sich, ob angesichts dieser Problemlage nicht sinnvollerweise
auch der Begriff der Richtigkeit in dem Sinne zu iiberdenken ist,
dag allenfalls von diskutablen, vertretbaren, brauchbaren richterlichen
Entscheidungen zu sprechen ist. Zweifellos handelt es sich hier um
eine Art der Betrachtung, die die Sozialwissenschaften insgesamt
betrifft, soweit damit ihre Objektivitit und ihr Wahrheitsbegriff
hinterfragt werden. Da in den Sozialwissenschaften die Subjektivitét
des Erkennenden nicht in der Weise ausgeschaltet. werden kann, wie
dies in den Naturwissenschaften méglich ist, riickt das Problem der
Richtigkeit in den Bereich der Spannung von Subjektivitit und Objek-
tivitit. Deduktionen im juristischen Bereich erreichen nicht die
Stringenz, die in anderen Bereichen durch die axiomatische Methode
gewihrleistet ist. Als Méglichkeit zur Objektivierung richterlicher
Entscheidungen bleibt im wesentlichen die offene Diskussion, die die
Relativitit eigener Standpunkte deutlich macht, eine Betrachtung des
Einzelfalles von ‘‘anderer” Seite erméglicht, abweichende Wertungen
aufzeigt und neue Argumente in den Entscheidungsprozef hinein-
trigt.15

Richtigkeit in einem “absoluten’ Sinne ist in der Rechtspraxis kein

¥ Vel English, K., Einfiihrung, S. 133; ferner Larenz, K., a.a2.0., S. 250 ff.

15 Ein juristisches Problem sollte unter zahlreichen durchaus gegensitzlichen Aspekten
betrachtet und im Gesprich erdrtert werden; nur so lassen sich Feststellungen dariiber tref-
fen, was “zweifelsfrei” und “unproblematisch,” was *“wesentlich” und “unwesentlich,”
was “annchmbar” und “unannehmbar,” was “vertretbar” und “unvertretbar” ist. Vgl. auch
Engisch, K., Wahrheit und Richtigkeit, S. 20.

DR © 1982. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/inzCMBR

JURISTISCHE WAHRHEIT 231

maggebliches Ziel; es besteht praktisch keine Chance, zu Ergebnissen
zu gelangen, die ‘“héchsten” Anspriichen der Richtigkeit geniigen.
Richtigkeitserwdgungen, die auferjuristische Gesichtspunkte beinhal-
ten, sind wiinschenswert und jedenfalls insoweit zugelassen, als das
Gesetz selbst nicht entgegensteht.16

Juristische Entscheidungen basieren auf argumentativen Denk-
prozessen. In Form von “pro und contra” werden Griinde und Ge-
gengriinde verglichen. Danach ist das Ergebnis nicht endgiiltig oder
zwingend, sondern es bleibt fiir nachtrigliche Revisionen und Ein-
winde offen. Das richtige Ergebnis stellt daher —neben der selbst-
verstindlichen Beachtung der Regeln der Logik— auf eine inhaltlich
angemessene Losung ab.17

In diesem Sinne stellt die argumentativ orientierte Entscheidungs-
findung ein rationales Verfahren dar, das die gefundenen Ergebnisse
und ihre Begrindung weiterer methodischer Priiffung zuginglich
macht. Definitive und zwingende Ergebnisse werden hingegen nur
durch Verfahren erreicht, die auf Axiome bzw. bereits Bewiesenes
zuriuckgreifen.

Die stindige Modifizierung von Gerechtigkeitsanschauungen kann
dabei zur Betonung bisher nebensichlich erscheinender Aspekte
fithren, andererseits sind jedoch auch Situationen denkbar, in denen
“wohletablierte Elemente, die von jeher als juristisch relevant ange-
sehen worden waren,... einen neuen Stellenwert erhalten und
dadurch ihre ehemalige iiberzeugungskraft teilweise einbiifen oder
ganz und gar verlieren.”’18 Damit dndert sich auch das, was als “rich-
tig”’ anerkannt ist.

4. Wiinschbarkeit und Wertung

Bei der Ausrichtung juristischer Entscheidungen auf die Entschei-
dungsfolgen ist insbesondere die Wiinschbarkeit als Einstellung gegen-
iiber Aussagen, die Entscheidungsfolgen betreffen, von Bedeutung.
Die juristische Wertung orientiert sich an einer Menge von zur Ver-
fiigung stehenden Werten, die meist nicht in einer bestimmten Weise
geordnet sind und nur ausnahmsweise in Form von Werthierarchien
vorliegen. Zwar entsteht —vor allem bei der Gestaltung der Formu-
lierung in gerichtlichen Urteilen— oft der Eindruck einer gesetzlichen

16 Vgl. Dohring, E., Die gesellschaftlichen Grundlagen der juristischen Entscheidung,
Berlin 1977, S. 104 ff., der Richtigkeitserwigungen als Behelf zum Auffinden vorrechtlicher
Kriterien begreift.

17 Ebd,, S. 105.

18 Ebd., S. 109.
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Determiniertheit der Werte und ihrer von der Person unabhingigen
Einschitzung, dennoch zeigt sich erst mit dem Ergebnis der Entschei-
dung, welcher Wert die grofere Beriicksichtigung erfuhr. Entschei-
dungstheoretische Wiinschbarkeiten erméglichen nur ein mittelbares
Schliefen auf angestrebte Werte, da ihnen kein von vornherein fest-
gelegter Wertevorrat zugrunde liegt. Der Spielraum fiir Wiinschbar-
keiten st6pt dort auf seine Grenzen, wo der Entscheidungsbereich
einer Rechtssatzes endet. Eine gewisse Eingrenzung ist auch durch
die Existenz anderer Rechtssitze und den Vagheitsgrad des Geset-
zestextes selbst gegeben. Da im Bereich der Rechtswissenschaft die
Sozialgerechtigkeit der Entscheidung eine besondere Rolle spielt,!9
entstehen Schwierigkeiten hinsichtlich kardinaler oder ordinaler
Information iiber Wiinschbarkeiten. So bleibt insbesondere im
Dunkeln, warum der Richter denkbare, aber fiir andere Wiinschbar-
keiten sprechende Argumente im Einzelfall unberiicksichtigt lieg.
Als Information iiber die Bewertung miiften hier Rahmenbedingungen
deutlich gemacht werden, was zu einer Aufschliisselung des Vorvers-
tindnisses und somit zur Kritik und Kontrollfdhigkeit des Ergebnis-
ses beitragen kann.

5. Wertabwdgung als Metabewertung gesellschaftlicher Zustinde

Die Operationalisierung materialer Werte wird dadurch erreicht,
dag ihnen subjektive Priferenzen zugeordnet und dann nur noch die
Zuordnungsergebnisse beriicksichtigt werden, die Ausgangswerte
aber unbeachtet bleiben. Die Begriindung dieser Vorzugswiirdigkeit

19 Déhring weist auf die “Gerechtigkeit” hin, deren Definition zwar unzulinglich bleibt
und auch durch eine Umschreibung keine zufriedenstellende Erginzung erfahren kann, jedoch
als Idee von Bedeutung ist. Nach Ansicht Dohrings erhebt die juristische Entscheidung gerade
heute den Anspruch, nicht nur der Gesetzeslage zu entsprechen, vielmehr auch maggebenden
Gerechtigkeitsauffassungen Rechnung zu tragen. Gerechtigkeitsgedanken beherrschen vielfach
unterschwellig den juristischen Entscheidungsprozef insbesondere dort, wo argumentiert
wird, cine bestimmte Regelung sei “angemessen,” “verniinftig,” “sachgemip,” *‘gegenwarts-
bezogen” usw. “Gerechtigkeit” solle auch nicht als auf das sozial Wiinschenswerte beschriinkt
geschen werden. Zwischenmenschlich Wiinschenswertes habe keineswegs unbedingten Vorrang
vor anderen im Gerechtigkeitsprinzip enthaltenen Gesichtspunkten; dem Richter bleibe eine
gewisse Entschlugfreiheit fiir Uberlegungen staatspolitischer, wirtschaftlicher, kultureller
oder auch psychologischer Art. Vgl. zum Ganzen Déhring, E., a.a.0., S. 69 ff.
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wird als Problem einer Metabewertung gesellschaftlicher Gegebenhei-
ten betrachtet.20

Soweit es in juristischen Entscheidungen um die Wiinschbarkeit
sozialer Zustinde geht, konnen deutliche Parallelen zu dem aufge-
zeigt werden, was von wirtschaftswissenschaftlicher Seite als “Wohl-
fahrtsfunktion” bezeichnet wird. So hat Streifler2! Zusammenhinge
dargestellt, die zwischen einer 6konomischen Wohlfahrstsfunktion
und juristischen Gemeinwohlvorstellungen bestehen. Danach kénnen
Gemeinwohlentscheidungen nur dann auf Priferenzrelationen zu-
ruckgreifen, wenn als Grundlage zumindest weitgehend homogene
Gemeinwolhlvorstellungen vorhanden sind oder die soziale Wertung
nur einen begrenzten Bezug zu Teilrechtsgebieten oder Gruppenans-
prichen aufweist. Zu beriicksichtigen bleibt hier ebenfalls, dag sich
hohere oder geringere Sozialgerechtigkeit relativieren ligt, und zwar
geschieht das um so eher, je mehr Gerechtigkeit auf politische Theorien
und damit soziale Priferenzen und genaue Zielvorstellungen innerhalb
der Normen zuriickgeht und je weniger von Rechtssitzen losgeloste,
beziehungslos nebeneinander giltige Rechtsprinzipien in Anspruch
genommen werden miissen. Es diirften keine Schwierigkeiten darin
zu sehen sein, Griinde fiir entscheidungstheoretische Wiinschbarkeiten
verbal und im traditionellen Sprachgebrauch anzugeben.22 Durch die
Vielfalt juristischer Argumentationsmoglichkeiten lagt sich fast jede
Wiinschbarkeit rechtfertigen. Im Hinblick auf eine rationale Ents-
cheidung scheint es mir jedoch fraglich, ob der Verweis auf eine pas-

20 Nach Ansicht von Podlech, A., Gehalt und Funktionen des allgemeinen verfassungs-
rechtlichen Gleichheitssatzes, Berlin 1971, S. 167 u. 41 Anm. 37, sollte diese Metabewertung
auf die Diskussion bereits getroffener Bewertungen zuriickgehen, wodurch ein materiales
Problem in eine Metadiskussion verlagert wird, die wiederum auf materiale Werte Bezug
nehmen mug. Damit ist darauf hingewiesen, dag der Wertungsvorgang im Recht einer ratio-
nalen Behandlung nicht unbedingt verschlossen ist; durch systematische Untersuchung der
formalen Strukturen juristischer Bewertungsprozesse kann es gelingen, in Anlehnung an die
formale Priferenztheorie die apriorisch emotional ausgerichteten Wertdiskussionen durch
Einfilhrung intersubjektiv nachpriifbarer Priferenzen zu ersetzen. —Die Vorgehensweise
steht allerdings in der Gefahr eines unendlichen Regresses; eine Richtigkeit von Priferenzen
kann es nicht geben, allenfalls einen pragmatischen Konsens hinsichtlich ihrer Verniinftig-
keit. Bewertungen sind durch Bezugssysteme kultureller Art und die in ihnen wurzelnden
materialen Wertoperationen determiniert, deren weitere Hinterfragung von einer bestim-
mten Grenze an nicht mehr sinnvoll erscheint. Moglich ist allerdings eine Strukturbeschrei-
bung von Praferenzordnungen, mit der eine Rationalititsstufe erreichbar ist in dem Sinne,
dag intersubjektive Diskussionen (wenn auch ohne Anerkennungsverpflichtung) verstirkt
einsetzen kénnen.

21 Streigler, E., Zur Anwendbarkeit von Gemeinwohlvorstellungen in richterlichen
Entschéidungen, in: Zur Einheit der Rechts- und Staatswissenschaften, Ringvorlesung der
Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultit der Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg/
Br., Wintersemester 1966/67, Karlsruhe 1967, S. 1(9 ff. u. Anm. 80).

2 Kilian, W., a.a.0,, S. 229 f.
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sende juristische Auslegungsmethode, wie etwa der Hinweis auf
“Billigkeit,” ‘““Sachzusammenhang” oder “Natur der Sache,” ausrei-
chen kann, wenn die fiir die Vorauswahl bestimmenden Motive nicht
auch genannt werden.

Richterliche Entscheidungen miissen mit iiberzeugenden Entschei-
dungsgriinden versehen sein, die die “Richtigkeit” vermitteln. Uber-
zeugen konnen Entscheidungen, die dem Anspruch auf ‘“Verniinf-
tigkeit” entsprechen sollen, nur dann, wenn durch prinzipiell rational
nachpriifbare Kriterien eine Richtigkeitskontrolle durchfiihrbar ist.
Die Uberzeugungskraft von Argumenten ist damit auch abhingig von
ihrer intersubjektiven Uberpriifbarkeit, die eine vollstindige Darlegung
erfordert, maggebliche Griinde also nicht verschweigen darf. Mit der
Darstellung des Entscheidungsmotivs wird zugleich eine eingehende,
gewissenhafte und sorgfiltige Begriindung gefordert, die notwendige
Einblicke in den Erkenntnisvorgang ermoglicht. Insofern gilt auch
hier, dag nur begriindete Aussagen ‘‘verstandlich und verstindig’ sind.

An die Begriindung werden bestimmte Anforderungen gestellt.
Allgemein gehoren zu einer juristischen Rationalitit alle Begriin-
dungsmuster, die gedankliche Zusammenhinge zwischen subjektiver
Beurteilung und Gesetzen, Prijudizien und dogmatischen Aussagen
usw. deutlich werden lassen. Allgemeine Rechtsgrundsitze, “oberste”
Werte wie auch allgemeine Verniinftigkeitserwidgungen koénnen zur
Erfullung der Gerechtligkeitsaussage durch Verweis auf sich selbst
kann den Mindestanforderungen an rationale Vorgehensweisen nicht
genugen.

6. Rationalitit und intersubjektive Uberpriifbarkeit

Intersubjektive Uberpriifbarkeit eines Ergebnisses?3 ist nicht davon
abhingig, ob das Ergebnis selbst zu akzeptieren ist, wenngleich dieser
Gesichtspunkt in der Rechtspraxis ganz iiberwiegend Beachtung
findet. Die Akzeptierbarkeit eines Urteils ist nicht in erster Linie das
Ergebnis einer Deduktion. In Modellansidtzen gewinnen Annehmbar-
keitsiiberlegungen ebenso wie Gesichtspunkte der Redlichkeit und
Gerechtigkeit an Bedeutung.?4¢ Die Mehrzahl der Fille ist dem Ans-
chein nach hinsichtlich ihrer Akzeptierbarkeit unproblematisch

23 Zur Intersubjektivitit als Sprachproblem vgl. Tebaldeschi, 1., Rechtswissenschaft als
Modellwissenschaft, Wien —New York 1979, S. 94 ff.— Zur Untergliederung des Intersub-
jektivititsproblems Schreiner, H., Die Intersubjektivitit von Wertungen, Berlin 1980, S.
28 ff.

2 Dazu Perelman, Ch., Juristische Logik als Argumentationsiehre, Freiburg —Miinchen
1979, S. 131.
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Ausreichende inhaltliche Griinde fiir ihre Akzeptierbarkeit erhalten
sie somit nicht aus blofen formellen Gegebenheiten.

Deduktionen?5 spielen de facto in juristischen Begriindungen nicht
die Rolle, die man ihnen gemeinhin zumiBt. Bei Einzelentscheidungen
und Normbehauptungen geht es um das Auffinden der ‘“‘richtigen”
Pramissen, wihrend der Deduktionsvorgang in den Hintergrund tritt.
In der Mehrzahl der Fille sind jeweils verschiedene Rechtssidtze mit
unterschiedlichen Ergebnissen anwendbar, wobei eine Rangfolge der
Alternativen sich weniger hiufig aus allgemeinen Normen denn aus
der konkreten Situation ergibt. Damit aber vollziehen sich juristische
Denkakte meist auferhalb formaler Denkschemata. Vollstindige
Deduktionen sind kaum je erreichbar; insbesondere ist mit den Regeln
eines Logikkalkiils nicht nachweisbar, dag korrekt durchgefiihrte
Deduktionsschritte vorliegen, da die zu begriindenden Sitze wie die
Begriindungssitze niemals vollig eindeutig sind. Die Deduktion mug
bereits daran scheitern, dap die Primissen regelmipig fiir eine deduk-
tive Konklusion nicht ausreichend sind. Im ubrigen fehlt es bereits
and der —weitgehend unrealisierbaren— Widerspruchsfreiheit des
Rechtssystems selbst.26

Das deduktive Verfahren beriicksichtigt nicht ausreichen das Pro-
blem des hermeneutischen Zirkels: Der Richter erkennt die Regelbe-
dirftigkeit eines Falles und die Entscheidungsrelevanz einer Norm
erst mit der Vorauswahl der Hypothesen; Basisaussagen enthalten
ein theoretisches Element, da sie im Blick auf mégliche Hypothesen
formuliert werden. Wird die —hiervon unterschiedene— deduktive
Gesetzesanwendung selbst aufer acht gelassen, so konnte sich im
hermeneutischen Auslegungsgang jede (‘“‘vorverstandene”) Hypothese
rechtfertigen lassen —ein zirkuldres Verfahren: ob eine empirische
Hypothese angepaft ist, ist nicht durch hermeneutische Erkldrung,
sondern nur durch empirische Uberpriifung festzustellen.2? Der
Beweis inhaltlicher Richtigkeit eines Satzes kann nicht durch seine
Deduktion erbracht werden, ebensowenig sagt die Axiomatisierung

25 Zum “logischen Deduktivismus” Schreiner, H., a.a.0., S. 32 ff.

26 Vgl. dazu v. Savigny, E., zur Rolle der deduktiv-axiomatischen Methode in der Rechts-
wissenschaft, in: Jahr, G./Maihofer, W. (Hrsg.), Rcechtstheorie, Frankfurt/M. 1971, S. 315
ff. (328 ff.); Opalek, K./Wolenski, J., Das Problem der Axiomatisierung des Rechts, in: Win-
kler, G./Antoniolli, W., Rechtstheorie und Rechtsinformatik, Wien —New York 1975, S. 51
ff. (59 ff.), die auch die aktuelle Axiomatikdiskussion darstellen (S. 62 ff.).— Selbst soweit
man die Moglichkeit einer Axiomatisierung des Rechtssystems bejahte, bleibt fraglich, ob
zur Rechtfertigung von Sitzen die Ableitbarkeit aus einem System ausreicht, da bei der
Axiomatisiecrung kein Satz hinsichtlich seiner Vertrauenswiirdigkeit gepriift wird (und daher
gerechtfertigt ist).

27 So Rottleuthner, H., Richterliches Handeln, Frankfurt/M. 1973, S. 9.
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einer Satzklasse etwas iiber ihre Richtigkeit aus. Es kann nicht Aufgabe
eines axiomatischen Verfahrens sein, festzulegen, welche Sitze in
das System aufzunehmen sind; vielmehr geht es hier lediglich um eine
ibersichtliche Darstellung der Sitze. Giinstige Auswirkungen kénnen
bei Anwendung dieser Methode darin bestehen, dag eine Offenlegung
der Primissen erfolgt. Stichhaltige Begriindungen verlangen nach einer
akzeptablen Interpretation der Primissen und der Konklusion, ‘“se-
mantische Wahrheit” ist (nur) tiber Primissenbegriindung erzielbar,
die Deduktion impliziert nicht die Akzeptierbarkeit, auger man bejaht
die Denkbarkeit von “selbsttragenden Axiomen letzter Wahrheit;’28
dabei mu die Formalisierung keinesfalls bedeutungszerstérende
Wirkungen haben, sie verhindert eher die Gefahr eines versteckten
Einflusses nicht offengelegter Pramissen.

Ohne die Bedeutung deduktiven Denkens fiir den juristischen
Entscheidungsprozef grundsitzlich zu unterschitzen, 14t sich zumin-
dest feststellen, dag sie ein hinreichendes Begriindungsverfahren nicht
liefert, da die Pramissenbildung selbst wertungsabhingig ist. Begriffs-
interpretation und Wahl der Interpretationsregeln beruhen auf Wer-
tungskten,?9 jedes Wort scheint teleologish eingebunden,30 ja-
letztlich scheinen alle Begriffsbestimmungen, die auf den Gesetzessinn
rekurrieren, ein rechtspolitisches Postulat zu beinhalten.31

Moglich scheint ein reduktives Vorgehen, nicht als Riickfithrung
eines Begriffes auf andere nach naturwissenschaftlichem Muster oder
aufgrund der dort angenommenen GesetzmiBigkeiten, sondern im
Sinne analytischer Gewinnung eines eindimensionalen Begriffs als
Ausgangs punkt der Uberlegungen.32 Die Reduktion eines Begriffes
auf seine eindimensionalen Elemente kann allerdings nie zur vollstin-
digen Gewigheit iiber den Inhalt fithren. Immerhin 148t sich ein
vorldufiges Stadium erreichen durch eine simtliche Aspekte eines
Begriffes beriicksichtigende Aufgliederung. Juristische Begriffsbildung

28 So Schreiner, H., a.2.0.,S. 34 £.

29 Clemens, Ch., Strukturen juristischer Argumentation, Berlin 1977, S. 54 ff.

0 So Esser, J., Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 2. Aufl, Frank-
furt/M. 1972, S. 54 Anm. 13,

3l In diesem Sinne Dubischar, R., Grundbegriffe des Rechts, Stutgart —Berlin— Kéln
—Mainz 1968, S 27 f.; vgl. zum Ganzen Kaufmann, A., Freirechtsbewegung— lebendig oder
tot?, JuS 1965, S. 1 (5).

R Zu den Méoglichkeiten einer Axiomatisierung in Teilbereichen des Rechts Schreiner,
H., a.a.0,, S. 87 ff., zum reduktiven Verfahren S. 52 ff. —Zur— hier nicht weiter zu vertie-
fenden —Frage der Existenz eines “Grundwortschatzes,” der fiir das Gelingen einer axioma-
tischen Ordnung bedeutsam scin kann, vgl. Westermann, Ch., Argumentationen und Begriin-
dungen in der Ethik und Rechtslehre, Berlin 1977, S. 101 Fugn. 5a.
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muf damit auf eine rationale Rekonstruktion nicht vollstindig ver-
zichten.33

Wihrend die Intersubjektivitit der aus Tatsachenurteilen abgeleite-
ten Hypothesen nicht problematisch ist, kann dies bei Werturteilen
und den aus ihnen abgeleiteten Hypothesen nicht ohne weiteres
angenommen werden. Es liegt daher nahe, Werturteile als nur subjektiv
giltig einzustufen und in einem zweiten Schritt der Forderung nach
intersubjektiver Akzeptierbarkeit gerecht zu werden. Die Plausibilitat
der aus Werturteilen abgeleiteten Hypothesen ist jedoch nur zu errei-
chen, wenn der Entscheidende nicht die Gesamtheit der interessierten
Mitglieder der jeweiligen Rechtsgemeinschaft auger achtl4gt. So wenig
einfach es ist, eine Werturteilshypothese akzeptabel zu gestalten, so
schwierig ist es auch, diese Hypothese dann zu widerlegen. Selbst
sehr viele kritisierende Werturteile sind nicht in der Lage, eine plausibel
dargestelite Hypothese zu widerlegen, solange sie nicht selbst den
Plausibilititsanforderungen geniigen. Als plausible kann eine Hypo-
these gelten, wenn ihrer konkreten Anwendung keine Einwinde
entgegenstehen. In diesem Zusammenhang ist die plausible Ausges-
taltung von Behauptungen von Bedeutung, deren Rechtfertigung als
“zweite Stufe” der Argumentation bezeichnet werden kann.

1. Voraussetzungen und Techniken der Konsensbildung

Rang und Verbindlichkeit witksam auftretender iibergreifender
Grundanschauungen bestimmen die argumentative Autoritdt einer
Basistheorie.3¢ Sitze dieser auf einem Konses der Rechtsgemeinschaft
beruhenden Theorie kénnen in der Verfassung niedergelegt sein (z.B.
Grundrechte, die Entscheidung fiir einem demokratischen und sozialen
Rechtsstaat).35 Thren Niederschlag finden diese Sitze auch in Gene-
ralklauseln des einfachen Rechts. Lange Zeit wurde die Basistheorie
aufgrund der Naturrechtslehren und Gesellschafstheorien wie durch
die Autoritét religiésen und metaphysischen Gedankengutes geprigt.

B Deduktive Logik allein geniigt nicht zur Sicherstellung der Akzeptierbarkeit des (in-
tersubjectiv dargestellten) Ergebnisses. Vgl. zu den Versuchen einer logischen Strukturierung
des zu begriindenden Arguments Tammelo, 1./Moens, G., Logische Verfahren der juristischen
Begriindung, Wien —New York 1976, S. 53 ff.; dhnlich auch Tammelo, 1., Moglichkeiten
und Perspecktiven des formellen Rechtsdenkens, in: Klug, Il. u.a. (Hrsg.), Gesetzgebungs-
theorie, Juristische Logik, Zivil- und Prozegrecht, Gedichtnisschrift fiir Jiirgen Rodig, Berlin
—Heidelberg New York 1978, S. 191 ff.

¥ Zum Basisproblem eingehend Zinn, K.G., Wertfreiheitspostulat und Basiswerte, Archiv
fiir Rechts- und Sozialphilosophie 62 (1976), S. 183 ff.

¥ Hom, N., Rationalitit und Autoritit in der juristischen Argumentation, in: Rechts-
theorie 1975, S. 145 (156).
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Ferner kann eine offizielle Staatsideclogie die Funktionen dieser
Basistheorie iibernehmen. Auch eine lediglich als Etikett benutzte
Wissenschaftlichkeit kann der mit Hilfe eines allgemeinen Konsenses
gefilhrten Argumentation zusitzliche Autoritit einbringen. Stabili-
sierungswirkungen der Basistheorie beziiglich juristischer Argumenta-
tionen sind deutlich abhingig von ihrer Gestaltung und Autoritit, die
ideologisch, sozial oder auch im engeren Sinne politish abgesichert
sein kann. Gleichzeitig bestimmen die materialen Gehalte eines in der
Rechtsgemeinschaft wirksamen Konsenses die rationale Ausformung
der Argumentation.

Beriicksichtigt man, daB die Basistheorie vom Erkenntnisstand und
politischen Gesamtzustand der Gesellschaft abhingig ist, mug im
Rahmen einer Untersuchung juristischer Entscheidungen der Basis-
theorie besonderes Interesse auch deshalb gelten, weil diese direkter
und deutlicher wertungsorientiert ist als die Dogmatik selbst. Als
“juristisch” hingestellte Argumentationen sind hier oft unprizise,
weil “elastisch” formulierte Aussagen, die als ‘“Leerformeln’ fungieren,
ohne durch Tatsachenargumente inhaltlich geniigend ausgefiillt und
mit den Techniken der Rechtsdogmatik niher konkretisiert zu sein.
Wihrend die institutionelle und politische Ausgestaltung der Autoritit
der Basistheorie unterschiedlich ist, beruht sie im allgemeinen auf
dem Rahamen und der Verbmdhchkelt von Weltanschauungen, die
der Mehrzahl der Mitglieder einer Rechtsgemeinschaft gemeinsam
sind und insoweit einen Konses darstellen.

Die konkrete —ideologische, sozial und politisch abgesicherte—
Autoritiat und ihre Gestaltung bestimmen den Stabilisierungseffekt,
der von der Basistheorie auf die juristische Argumentation ausgehen
kann. Ferner wird die Rationalitit einer Argumentation entscheidend
beeinfluft durch die materiellen Inhalte der Basistheorie. Zwar bietet
gerade eine offene und pluralistische Gesellschaft die Méglichkeit zu
wirksamer Kritik der Basistheorie, verwehrt somit nicht die Chance
zur Ablosung veralteter oder erstarrter Elemente,36 dennoch entsteht
zugleich das Problem, wie die Basistheorie ihre Aufgabe als Stabili-
sierungsfaktor iiberhaupt erfilllen kann. Als Beispiele punktueller
Kritik sind die Grundsatzdiskussionen zu konkreten Rechtsfragen zu
nennen. Die Gefahr eines prinzipiellen Pluralismus, der nicht zur
aufkldrerischen Umschichtung der Basistheorie fithrt und alte Verbind-
linchkeiten abbauen hilft, sondern die tatsichlich vorhandenen Ge-

¥ Vgl. dazu auch Albert, H., a.a.0., S. 75, dem zufolge die Behandlung ethischer Aus-
sagen und Systeme als Dogmen einer Betrachtung méglicher Alternativen und neuer Perspek-
tiven zu weichen habe.
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meinschaftswerte (und damit die Basistheorie selbst) auf ein Minimum
reduziert, sei an dieser Stelle nur erwdhnt. Ein hinsichtlich der Basis-
theorie fehlender Konsens kann, wie historische Erfahrungen und
methodologische Uberlegungen zeigen, nur begrenzt durch gesetzes-
formigen Konsens eine Kompensation erfahren.

8. Konsens und Argumentationsautoritit

Argumentative Autoritidten haben Einflug auf die Reflexionen der
Rechtsbetroffenen oder —interessenten.37 Die Steuerung und Stabili-
sierung des Argumentierens durch Gesetz, Dogmatik und Basistheorie
14pt sich auf allen Argumentationsebenen nachweisen.

Ein systemtheoretischer Ansatz stellt hier nicht so sehr die Argu-
mentation als solche, sondern eher die Entscheidungseffizienz in den
Mittelpunkt. Ist wegen der Komplexitit juristischer Entscheidungen
die Uberpriifung der Richtigkeit vom Entscheidungsinhalten ohnehin
fraglich, so stellt dieser Ansatz mehr auf die sozialtechnische Be-
deutung an sich ab; argumentative Autoritit gehort zur Legitimations-
technik. Der materielle Inhalt juristischer Argumentationen hat nur
insoweit Gewicht, als er zur Erfiillung der Legitimationsaufgabe bei-
trigt. Argumentative Autoritit besteht freilich nur so lange, als sie
nicht fiir irrational befunden wird —es sei denn, das System wird
aufgrund bestehender Machtverhiltnisse zwangsweise erhalten.38

Alternative ist die Losung juristischer Entscheidungsprozesse durch
gegebene Argumentationsautorititen, was zugleich eine gewisse Unab-
hingigkeit von hinter diesen Autoritdten stehenden politischen Fak-
toren und der durch sie bewirkten Bevormundung schafft; das birgt
natiirlich die Gefahr der Zerstérung darauf gegriindeter Kommunika-
tions— und Konsensmaoglichkeiten.39

Die Abhingigkeit rationalen juristischen Entscheidens von argu-
mentativen Autorititen findet ihre Entsprechung in der letztlich auf
einem Rationalititsanspruch beruhenden Verbindlichkeit der Argu-
mente, die Auswirkungen auf den Konsens hat. Gerade die argumen-
tative Form juristischen Denkens erméglicht es jedem Teilnehmer
des Rechtsgesprichs, kritisch zu untersuchen, ob und in welchem
Umfang es sinnvoll ist, bestimmte argumentative Autoritdten im
Entscheidungsprozep zu zitieren und sie auch zu akzeptieren. Kritik
ist sicherlich dort nur beschrinkt moglich, wo die Verbindlichkeit

37 Zum Zusammenhang von Aussageautoritit und Konsens vgl. Horn, N., 2.a.0., 8. 157 ff.
3B Ebd,, S. 158.
B Ebd., S. 158 f.
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juristischer Argumente gesetzliche Fixierung erfahren hat; von
besonderer Bedeutung ist sie auf der anderen Seite jedoch innerhalb
vorhandener Interpretationsspielriume oder als Bestandteil rechts-
politischer Diskussionen.40

Vom jeweiligen gesellschaftlichen Legitimationsbedarf hingt es ab,
inwieweit die Anerkennung der Verbindlichkeit juristischer Entschei-
dungen auch den Einsatz anderer Mittel notwendig macht. Die
Forderung, eine juristische Entscheidung auch mit weiteren Mitteln
abzusichern, rechtfertigt sich daraus, dag die Argumentation nur recht
begrenzte Moglichkeiten fiir die Erreichung von Konsens bietet.41
Zwar ist es moglich, da Rechtsinteressierte bestimmte Behauptungen
als evident oder zutmindest vertretbar akzeptieren, das Ausmap dieser
Konsensbasis hingt jedoch von individuellen und sozialen Beziehungen
ab. Sobald Rechtssubjekte einer anderen Weltanschauung angehéren
oder eine verschiedenartige Sozialisation erfahren haben, wird ihre
Konsensbasis unter Umstidnden sehr gering sein. Argumentation ist
daher nur ein unzuverlissiges Mittel, um einen Konsens und die Legi-
timitit einer rechtlichen Entscheidung zu sichern. Sozialtechnologis-
che Moglichkeiten bieten hier unter Umstidnden einen Ausweg: durch
fixierte Rollen und Verfahrensrecht und eine damit abgesicherte
Autonomie des Verfahrens sowie durch den Eindruck der Verant-
wortungszurechnung sind Faktoren gegeben, die die Wahrscheinlich-
keit der Anerkennung getroffener Entscheidungen fordern. Diese,
auch im Hinblick auf eine Legitimation des Urteils wirksamen Fak-
toren erfahren einen optimalen Einsatz durch die zusitzlich verstirkte
Anwendung der Argumentation und Persuasion. Nur eine gemeinsa-
me Anwendung der verschiedenen Mittel bietet die Méglichkeit zur
Erreichung eines allgemeinen Konsenses.42

9. Anderung des Orientierungsrahmens der Entscheidung:
Abschied vom Justizsyllogismus?

Zu den folgenreichsten Erkenntnissen, die sich durchzusetzen
begonnen haben, gehort die Einsicht, dag sich judizielle Aktivitat
nicht adiquat als “Anwendung” des Gesetzes oder wenigstens der im
Gesetz zum Ausrdruck kommenden “Rechtsgedanken” analysieren
148t. AupBer dem Gesetzestext werden sehr wesentlich auch andere
Rechtsquellen als bestimmend angesehen. Es ist aber auch nicht zu
tibersehen, dap die aus ihnen gewonnenen Ergebnisse nur noch vage

4 Ebd., S. 159 f.
41 Clemens, Ch., a.a.0., S. 44.
4 Ebd., S. 24 f. u, 44.
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mit dem Wortlaut des Gesetzes in Beziehung gebracht werden. Schon
frither war erkannt worden, daB dieser Rekurs meist erst dann funk-
tioniert, nachdem das Gesetz ‘‘zurechtinterpretiert” und erginzt
worden ist und dag selbst in Fillen scheinbarer Eindeutigkeit, in den
“Subsumtionsfillen,” der Richter bei der Normanswahl, der Ausle-
gung des Gesetzestextes und der Wiirdingung des Sachverhalts eine
hochdifferenzierte Eigenarbeit zu leisten hat, die mit dem logischen
Subsumtionsakt kaum noch etwas zu tun hat. Seit lingerem schon
wendet sich das Interesse mehr und mehr gerade den judiziellen
Orientierungen zu, die der allzu strapazierten Positiviertheit der
Rechtsordnung offenbar nicht zu entnehmen sind: der Flucht in die
“Grundsitze,” “topoi,” richterlichen “Kunstregeln” und Argumen-
tationsstandards, kurz: in das Terrain der “aufergesetzlichen Rechts-
ordnung.’’43

Judizielle Rechtsfindung ist nicht Auslegung im Sinne von Sinndeu-
tung, Analogie usw, sondern Konkretisierung von Normhypothesen,
wobeil manche Probleme insoweit storniert sind, als Gesetz- und
Verfassungsgeber sie behandelt haben. In diesem Zusammenhang wird
es allerdings akut, einschligige Gesetzesstellen auszulegen, um festzu-
stellen, was der Gesetz- oder Verfassungsgeber entschieden hat: Da-
bei begniigt man sich nicht mit der Worterklirung, sondern ermittelt,
welche rechtspolitischen Fragen abgeschnitten sind, und priift die
sozial-adiquate Stimmigkeit der legislativen Regelungen, was ihre
Korrigierbarkeit wiederum impliziert.

Sowohl der Begriff “Liicke” als auch die Unterscheidung zwisch
en “Auslegung” und “Rechtssatzerginzung” und die Verfahrenstradi-
tion judizieller Syllogistik haben nur im Zusammenhang der ‘vorgeben-
den Entscheidungsgriinde,” also der sekundiren Legitimierung judi-
zieller Ergebnisse am Gesetz, noch ihre Bedeutung. Im Zusammenhang
der iiberdeckten, d.h. der eigentlichen Erwigungen dynamischen
Judizierens sind sie weitgehend gegenstandslos.

Der Erwiagungs- und Entscheidungsspielraum des Rechtsstabes wird
aufer durch die Beachtung der gesetz- und verfassungsgeberischen
Entscheidungen durch die Anerkennung der Prijudizien eingeschrankt.
Es besteht eine (widerlegliche) tatsdchliche Vermutung zugunsten
samtlicher Prijudizien.4. Die Prijudizienvermutung dient hier nicht
nur praktischen Gesichtspunkten, wie der Rechtssicherheit, sondern
sie gewihrleistet ein gewisses Ma$ an Rationalitit der judiziellen

43 Vgl. hierzu Esser, J., Grundsatz und Norm in der richterlichen Forbildung des Privat-
rechts, 3. Aufl. Tiibingen 1974, Viehweg, Th., Topik und Jurisprudenz —Ein Beitrag zur
rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung, 5. Auf. Miinchen 1974.

44 Kritisch dazu Larenz, K., 2.a.0., S. 423 Anm. 144.
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Rechtsentwicklung: indem sie das Handeln des Rechtsstabs auf
insoweit meist {iberschaubare Schritte einschrinkt, entlastet sie von
Uberforderungen und ermdéglicht die Kooperation aller judiziellen
Instanzen. Abweichungsfille halt sie als dysfunktionale, gleichwohl
aber ‘“brauchbare Illegaiitit” (Luhmann) einer breiten Reaktion der
Offentlichkeit und damit der Korrektur offen, erzwmgt damit zugleich
die systemstabilisierende Bewahrung des integrierten Erkenntnisbes-
tandes.

Der Entscheidungsspielraum des Rechtsstabes ist nicht in bestimm-
tem Sinne fest eingegrenzt, er ist vielmehr gerade durch die konkrete
Fallentscheidung variabel.

Die judizielle Entscheidungsargumentation ist infolge einer grofen
Zahl von Faktoren (wie Doktrinen, Interessen usw.) in ihrer Rationa-
litit beeintrachtigt. Daher lassen sich die Einzelschritte selten mit
Gewipheit iibersehen. Die Diskussion dauert tendenziell unendlich
und ein Schritt kann nur als bewihrt und eingefahren gelten, wenn
seine “Richtigkeit” durch keine Kritik mehr angefochten ist. Bemii-
hungen, ein judizielles Verhaltensmodell abstrakt zu deduzieren, und
ebenso alle Versuche, ‘“Gerechtigkeit” oder Urteilsrichtigkeit er-
schépfend und endgiiltig zu definieren, bedeuten einen Austritt aus
der Diskussion. Sobald irgendeine der dabei gamachten Aussagen
durch tragfihige Aspekte der Wirklichkeit hinfillig werden kann- und
das war bisher noch immer der Fall— erweist sich der Anspruch auf
iiberzeitliche Richtigkeit als rein ideologisch.

10. Legitimierendes Verfahren oder Legitimation
durch Begriindung?

Um die Legitimitit ihrer Entscheidungen zu spezifizieren, sind
Richter an die Einhaltung bestimmter ‘“Verfahrensrituale’ gebunden.
Damit soll jedoch nicht einer “Legitimation durch Verfahren4s das
Wort geredet werden. Diesem Luhmannschen Konzept zufolge ist
durch Verfahren als “Leistung des Systems” —unabhingig vom ge-
sellschaftlichen Hintergrund des Rechtsstreits— eine Legitimation
erreichbar.4 Die Legitimation eines Verfahrens und die Legitimitit
einer Entscheidung griinden nach Luhmann letztlich auf einer blofen
Machtdelegation.4? Indem der Richter ‘“‘symbolisch-zeremoniell” am

% Im Sinne der gleichnamigen Schrift N. Luhmanns, Legitimation durch Verfahren,
Neuwied— Verlin 1969.

46 Ebd., S. 41; vgl. auch die geraffte Darstellung bei Biillesbach, A., Systemtheoretische
Anzitze und ihre Kritik, in: Kaufmann, A./Hassemer, W. (Hrsg.), Einfiihrung in Rechtsphiio-
sophie und Rechtstheorie der Gegenwart, Heidelberg —Karlsrube 1977, S. 235 ff. (250).

47 So Esser, J., Vorverstindnis, S. 208.
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Recht arbeitet, erleichtert er das “Lernen;” Entscheidungslegitimitét
resultiert nicht aus der Wahrheit und Richtigkeit, denn hierbei handele
es sich nicht um Werte, sondern um soziale Mechanismen, die funktio-
nal auf die Erfilllung der Systemaufgaben ausgerichtet seien.48 Der
Luhmannsche Ansatz verfehlt nicht nur das, was von einer grundlagen-
orientierten Rechtstheorie als Leistung erwartet wird, nidmlich die
Aufhellung der Bedingtheiten des richterlichen Vorverstindnisses;*
es wird nicht nur der Vorgang der Rechtsfindung zu einem obrigkeit-
lichen Informations- und Entscheidungsmodell mit dem Ziel auf
Auslosung eines Lernprozesses (allein) beim ‘‘Rechtsunterworfenen’
verzerrt.50 Die Systemtheorie vermag vielmehr —und das ist fiir unser
Anliegen von noch gréferem Gewicht— die Realitit richterlichen Han-
delns nicht hinreichend zu erfassen. Es ist der von der Systemtheorie
nicht als solcher in den Blick genommene Entscheidungsprozeg selbst,
durch den die antithetische Aufgabe von Normauslegung und —set-
zung vollzogen wird,5! Alternativen eliminiert, Komplexitdt redu-
ziert52 und Verantwortung iibernommen werden.

Was ich hier als dem Richter dargebotene Entscheidungsrichtwerte
zu beschreiben versucht habe, an denen potentiell Orientierung mo-
glich ist, und was ich als in der Realitit beobachtbares Verhalten der
Richter zu verdeutlichen versucht habe, ist nicht die Perspektive
der Systemtheorie; der Umgang mit von materialen Gehalten entleer-
ten “Verfahrensritualen” ist Luhmanns Modell, nicht aber eine grund-
lagentheoretische Erfassung heutiger richterlicher Entscheidungspraxis.
Wenn wir also davon sprechen, dag man eine —trotz mancher Verschlei-
erungsversuche— faktische Orientierung des Justizstabes an “letzter”
Richtigkeit und Wahrheit oder schon am blogen Text einer Vorschrift
nicht feststellen kann, gleichwohl jedoch das Verpflichtetsein auf
Einhaltung bestimmter ‘‘Verfahrensrituale” betont, so ist damit der
den Rechtsanwender treffende Zwang zur Begriindung der Entschei-
dung gemeint. Dementsprechend liefe sich von einer “Legitimation

48 Luhmann, N., 2.2.0., S 23 f.; die Leistung von “Wahrheit” im “sozialen Verkehr"
liege in der “Ubertragung reduzierter Komplexitit” (S. 23).

@ Esser, J., Vorverstindnis, S. 213. —Von weiteren Kritikpunkten Ideologieanfilligkeit,
Uberinterpretation von strukturellen Verinderungen im System als Systemrisiko, wissen-
schaftstheoretische Ungereimtheiten usw. —soll hier nicht die Rede sein; vgl hierzu die kom-
primierten kritischen Bemerkungen bei Biillesbach, A., a.a.0., S. 252 ff.; Schiinemann, H.-W,,
Sozialwissenschaften und Jurisprudenz, Miinchen 1976, S. 57; ausfiihrlicher Bechtler, Th. W.,
Der soziologische Rechtsbegriff, Berlin 1977, S. 155 ff. mit zahlf. Nachw.; ferner Rottleu-
thner, H., Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft, Frankfurt/M. 1973, S. 129 f.

50 Dazu Esser, J., Vorverstindnis, S. 214.
51 Ebd., S. 213,
52 Ebd., S. 208 f.
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durch Begriindung” reden. Die Begriindung ist Grundlage und Voraus-
setzung fir das, was heute von einer juristischen Entscheidung verlangt
wird: sie mug rational nachpriifbar, rechtslogisch stimmig und kon-
sensfihig sein.53

Die Rechtstheorie mu§ also ein Hochstmag an eigentlich bestim-
menden Urteilsgriinden im Sinne sozialer Determinanten der Entschei-
dung explizit machen. Das setzt aber vor allem auch eine weiteré
Verbesserung der im allgemeinen bislang wenig erhellenden Analysen
iiber “Werte,” (Wert-, Kultur-, Grundrechts- u.a.) “Systeme,” iiber
“Gesamtschau” der Verfassung u.i. voraus. Aber auch schon der
Rechtsstab selbst sollte sowohl die prijudizielle Wirkung der entschei-
dungsnorm als auch die Anwendung der legitimierenden Begriffsaus-
legungen, Konstruktionen und “Prinzipien” rational stirker substan-
tiieren. Das heift, er sollte die Griinde offenlegen, warum er sie und
nicht andere gewihlt hat, wohin seiner Meinung nach eine andere
Entscheidung im Vergleich zu dieser fithren wiirde und inwiefern
diese Konsequenzen seiner Meinung nach relevant wiren.5¢ Auf diese
Weise kénnte auch die Erschliefung des “Vorverstindnisses” im
Einzelfall erleichtert werden.

Mit solchen Offenlegungen unterwirft der Rechtsstab nicht nur sein
eigenes Handeln grogerer interner und externer sozialer Kontrolle. Er
vermehrt auch die rationale Disziplinierung der Kritik, die andere
Instanzen, Wissenschaft, gesellschaftliche und politische Offentlich-
keit an seiner Entscheidung iiben. Damit-macht er sie zugleich frucht-
barer, verbessert die Qualitdt der Entscheidungen und stirkt die Au-
toritit der Rechtsprechung. Je mehr Offenlegung, um so grofer ist
die Chance sozial- und selbstkritischer Rationalitit.

53 Rationalitit der Entscheidung usw. wird hier wiederum nicht im Sinne einer techno-
kratischen Optimierung verstanden, vgl. dazu Esser, J., Vorverstindnis, S. 215,

S4 Zu dieser vielfach erhobenen Forderung vgl. etwa Esser, J., Vorverstandnis, insbes. S.
85 u. 166; zweifelnd Zasllner, W., Recht und Politik. Zur politischen Dimension der Rechts-
anwendung, in: Tradition und Fortschritt im Recht. Festschrift, gewidmet der Tiibinger
Juristenfakultit zu ihrem 500 jihrigen Bestehen 1977 von jhren gegenwirtigen Mitgliedern
und in deren Auftrag herausgegeben von Joachim Gernhuber, Tiibingen 1977, S. 131 ff.
(142).
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