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Vorwort

Es ist das Los des Juristen, Antworten auf Fragen des Rechts und der Gerechtig-
keit in einem experimentierenden Denken zu suchen, ohne je an ein Ende zu
gelangen. Dieser Gedanke durchzieht die hier vorgelegten Arbeiten aus fiinfund-
dreiBig Jahren. Sie bekennen sich zu dem Horazischen ,,sapere aude®, das Kant
zum Wabhlspruch der Aufkldrung erhob. In seinem Doppelsinn bezeichnet es den
Mut zu einer rationalen Bewiltigung der Fragen, welche die Welt uns aufgibt,
zugleich aber auch das BewuBtsein, daB jeder Versuch hierzu ein Wagnis bleibt.

In ihren Legitimitétsvorstellungen folgen die Arbeiten dem Gedanken Kants,
daB das vernunftgeleitete Gewissen der Einzelnen die letzte Instanz unserer
moralischen Einsicht und damit auch unserer Gerechtigkeitsauffassungen ist. Im
methodischen Vorgehen stimmen sie in hohem MaBe mit der Wissenschafts-
theorie Karl Poppers iiberein und erweitern deren Anwendungsfeld auf das Gebiet
des Rechts.

Die folgende Auswahl von Texten wurde zum Teil bearbeitet, um die Form
der Gliederung und der FuBBnoten zu vereinheitlichen, Wiederholungen zu vermei-
den oder zu kiirzen, umstidndliche Formulierungen zu vereinfachen, ungenaue
Ausdriicke zu prizisieren und Uberholtes oder Entbehrliches wegzulassen. In
wenigen Fillen wurden auch Texte zusammengefafit (so in Kap. 33) oder gering-
fiigig umgestellt (so in Kap. 38). Stets blieb aber der wesentliche Gang der
Argumentation unverdndert. Fiir Leser, die nur einzelne Kapitel nachschlagen
wollen, wurden Querverweisungen eingefiigt, die es erleichtern, Parallelen und
weiterfiihrende Gedanken und Nachweise zu finden. Sie sollen auch dazu beitra-
gen, einen bestimmten Gedanken im Kontext unterschiedlicher Gedankenverbin-
dungen wiederzuerkennen. Die Literaturnachweise geben den Diskussionsstand
zur Zeit der Entstehung der Abhandlungen wieder; soweit aber zur Ergidnzung
eines Gedankens auf eines meiner Biicher verwiesen wird, habe ich die jeweils
neueste Auflage eingesetzt.

Die Texte wurden nach ihren Hauptinhalten groen Themenbereichen zugeord-
net, greifen aber nicht selten iiber diese hinaus. Meine wissenschaftstheoretische
Grundeinstellung kommt am klarsten in der Schrift iiber die experimentierende
Methode zum Ausdruck. Deshalb ist diese an den Anfang gestellt und nicht erst
dem letzten Teil der Textsammlung zugeordnet.

Die neue Auflage wurde um die Kapitel 4, 10 und 16 erweitert. Um die
Weiterbenutzung der Vorauflage zu erleichtern, wurde eine Konkordanz der
Artikelfolgen beigefiigt.

Herrn Professor Dr. h. c. Norbert Simon danke ich erneut fiir ein nicht alltdg-
liches verlegerisches Verstandnis. Frau Brigitte Schulze danke ich fiir ihre treue
Hilfe bei der Fertigstellung dieser Auflage.

Erlangen, im Mirz 1996

Reinhold Zippelius






Inhaltsverzeichnis

A. Experimentierende Praxis

Kap. 1. Die experimentierende Methode im Recht .............................

1. Grundgedanken ..............ocoiiiiiiiiiiiiii s
1. Das Experiment als Methode .....................oooiiiiiinna,
2. Anwendbarkeit auf das Recht ......................
3. Schritte experimentierender Praxis ..................c..ooll

II. Die Probe der Wirksamkeit ..............c.ocooiiiiiiiiiiin..
1. Wirksamkeit im engeren Sinn ............ccoiiiiiiiiiiiiiiinn
2. Wirksamkeit im weiteren Sinn ..............cooeiiiiiiiiiiiainn...
3. Vermeidung unerwiinschter Nebenwirkungen ...................

III. Die Probe der Gerechtigkeit ................cccvviiiiiiiiiiinnannnnns
1. Das Kriterium der Konsensfahigkeit .............................
2. Abkldrung der Konsensfahigkeit ..........................L.

IV. Die Probe der ,,Systemvertraglichkeit ..............................
1. Vertriglichkeit mit dem rechtlichen Kontext ....................
2. Vertrdglichkeit mit den Leitideen der Kultur ....................

Kap. 2. Im Irrgarten der Gerechtigkeit ................................l

I. Klassische LOsungsansitze .............ceovvveinieniiiennnnniineennes
1. Versuch: Das Naturrecht ...,
2. Versuch: Der philosophische Ansatz Hegels ....................
3. Versuch: Der Euddmonismus ...............c..cociiiiiiii....
4. Versuch: Das Prinzip der Gleichbehandlung ....................
5. Versuch: Der ethische Formalismus ...............c......ooe.e.

II. Die Suche nach konsensfihigen Einsichten des Rechtsgefiihls ...
1. Das Gewissen als Grundlage der Gerechtigkeitseinsicht .......
2. Grundgedanken eines ,.experimentierenden* Ansatzes .........
3. Die Abkldrung konsensfahiger Gerechtigkeitsvorstellungen ...

Kap. 3. Die Entstehung des demokratischen Verfassungsstaates als experi-
mentierender LernprozeB ...

I. Das Modell der englischen Verfassungsentwicklung ...............

II. Beispiele aus der deutschen Verfassungsentwicklung ..............

39

40
40
41
43

45

46
46
48
49



Inhaltsverzeichnis

Kap. 4. Auf der Suche nach dem legitimen Staat ...............................

I. Demokratische Legitimitdt ............ccccvviiiiiiiiiiiniiiieennnen,
1. Biirgerliche Selbstbestimmung .................ccooeiiiiiinien...
2. Rechtsstaatliche Komponenten ..................ccoovviiiio.

II. Strukturierung des demokratischen Prozesses .......................
1. Kultivierung durch Reprdsentation ................c..cccoeuine.
2. Der Politik ein menschliches MaB geben ........................
3. Ausgewogenheit der sozialen Gewalten ..........................
4. ,Entstriippung® und Transparenz ...............cccoeevvvevnneennns

III. Wirlernen nicht aus ...............ooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeans

B. Legitimation in der offenen Gesellschaft

Kap. 5. Legitimation im demokratischen Verfassungsstaat ...................

I. ,Legitimation* im Sprachgebrauch von Normwissenschaft und
SOZIOLOZIE . ...vne it

II. Legitimation in der ,,offenen Gesellschaft .........................
III. Legitimation durch Kcmpetenzen und Verfahren ..................
IV. Legitimation durch Konsens ...............cccovviviiiiniiiiannannnn.

V. Die,,Abkldrung der Konsensfahigkeit durch Verfahren und Institu-
[170) 115« R N

VI. Demokratische ,,Riickkoppelung® .......................coiiin.
VII GesamtwWirdigUng .........o.eeieiiiiiiiiiiiieitirieeininneieaneenens

Kap. 6. Legitimation durch Verfahren? ........................................
I. Der systemtheoretische Ansatz ...............ccccvievieiiininnennn..

II. Begriff und Grund der Legitimation ................c.ccoociiiii.

III. Die Legitimation gerichtlicher Entscheidungen .....................

IV. Die Legitimation gesetzgebender Akte .................cccovveuene.

Kap. 7. Das Gewissen als Legitimationsgrundlage ..............................

I. Die subjektive Geltungsgrundlage ethischer Einsichten ............
1. Das Gewissen als letztzugédngliche Grundlage ..................
2. Jeder eine gleichzuachtende moralische Instanz .................

II. Die Uberwindung der Subjektivitit im Konsens ....................
1. Der Konsens als allgemeines Schema der Vergewisserung ....
2. Die Konsensfahigkeit von Gerechtigkeitsvorstellungen ........

III. Die ,Riickseite des Spiegels® ..........ccoviiiiiiiiiiiiiiiiiinennes
1. Angeborene Verhaltens- und Wertungsdispositionen ...........
2. Erlernte Verhaltens- und Wertungsdispositionen ................

65

65
65
66

67
67
68
69
71

71

75

75
76
78
79

81
84
85



Inhaltsverzeichnis

Kap. 8. Die ,,Riickseite des Spiegels* — Ertriige der Soziobiologie fiir die
Rechtswissenschaft ...................... i

I. Der anthropologische Ansatz ................cc.coociiiiiiiiiiii,
II. Grundgegebenheiten der Soziobiologie ................c..cooeenien.
III. Mogliche Konsequenzen fiir das Recht ......................oo
IV. Die Unsicherheit der Erfahrungsgrundlagen ........................

Kap. 9. Zur Funktion des Konsenses in Gerechtigkeitsfragen ................
1. Die Unabweisbarkeit der Gerechtigkeitsfrage .......................

II. Begriff und Funktion eines ,,Konsenses* in Gerechtigkeitsfragen ...

1. Gewinnung von ,,Wahrheiten“ durch Konsens? .................

2. Grenzen der Konsensfahigkeit .....................c.ooiiiin

3. Praktische Funktionen eines Konsenses ..........................

III. Gewinnung konsensfidhiger Gerechtigkeitsvorstellungen durch
Hrial and error ...

1. Grundgedanken eines ,,experimentierenden Ansatzes .........
2. Die Anwendung dieser Methode im Recht ......................

3. Die Unterscheidung der Gerechtigkeitsfragen von bloBer Inter-
essiertheit .........c.ooiiiiiiiiii

Kap. 10. Uber die Wahrheit von Werturteilen ....................................

I. Zum Begriff der Wahrheit ...

1. Wahrheit als zutreffende Feststellung an sich bestehender Sach-
verhalte ........coiiiiiii i e

2. Wahrheit als bloBe Aussagenwahrheit ............................
3. Intersubjektive Nachpriifbarkeit als Wahrheitskriterium? ......
II. Die empirische Grundlage von Werturteilen ........................
1. Faktizitit und Erkenntnisgehalt der Wertungen .................
2. Konstanten der individuellen Werterfahrung ....................
3. Die intersubjektive Nachvollziehbarkeit von Werturteilen .....
4. Die Nachvollziehbarkeit bedingter Werturteile ..................
S, Ergebnis ..o

Kap. 11. Zur Rechtfertigung des Mehrheitsprinzips in der Demokratie .....
L. Nicht nur eine Regel der StaatSrason ................ccoveeviinnnnnns

II. Das Argument der Verniinftigkeit ...................c.coiiiiinl.

1. Vertrauen in den COMIMON SENSE .........covuvevnriernneeannnenns

2. Zweifel an der Vernunft der Menge ..................ccoevennnen.

III. Argumente aus der Idee des Konsenses .............................

1. Der Konsens als stabilisierender Faktor ..........................

2. Der Vertragsgedanke als Ausdruck von Freiheit und Gleichheit

IV. Insbesondere das Argument der gleichberechtigten Entscheidungs-
kompetenz aller ...

1. Das Gewissen als letzte moralische Instanz? ....................
2. Die Antwort des Protagoras ..............cccoviiiiiiiiiiiiinann.

104
104
105
106
108

110
110
111
111
112
113

114
114
115

116

118
119

119
120
121
123
123
124
125
126
127

129
129
130
130
131
132
132
133

134
134



10 Inhaltsverzeichnis

3. Die Antwort Kants ... 135
4. Demokratietheoretische Folgerungen ............................. 135
5. Der Kompromifl zwischen Ordnung und Selbstbestimmung ... 136
V. Freiheitssicherungen gegen die Mehrheit ............................ 137

1. Grundrechte: ein mehrheitlich festgesetzter Minderheitsschutz 137
2. Die Menschenwiirde als unantastbare Primisse des Systems 139

VI. Sicherungen gegen die Unvernunft und Manipulierbarkeit der

Mehrheitsentscheidungen ... 139

1. Die ,elitdre* Antwort ................oiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiaaannnn. 139

2. Die Antwort des demokratischen Verfassungsstaates ........... 139

VIL. ,Souverinititsrechte® gegen die Mehrheit? ......................... 141

1. Wer entscheidet, was eine Existenzfrage ist? .................... 141

2. Wer entscheidet iiber Existenzfragen? .....................cc..... 142

3. Die #uflerste Probe der Selbstbestimmung ....................... 143

Kap. 12. Akzeptanz durch Einsicht oder Die Erziehung zum Biirger ........ 145
I. Heranfiihrung an Struktur- und Ordnungsprinzipien politischer

Gemeinschaften .............c.ocoiiiiiiiiiiiiiiiii 145

1. Der Ansatz an schon Bekanntem ...................c.ooeinne. 145
2. Das Erfahren der Komplexitit sozialer Beziehungen und

Ordnungsaufgaben ..............coiiiiiiiiiiiii 146

3. Die Konfrontation mit normativen Fragen ....................... 147

II. Erziehung zum Biirger als Aufgabe und Mittel der Politik ........ 149

1. Klassische AnSEtze ...............cooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiin, 149

2. Unterschiedliche Ideen fiir Eliten und Gefiihrte? ............... 150

Kap. 13. Recht und Moral ..o 152
I. Die unterschiedlichen Geltungsmodalititen von Normen und

Pflichten ... 152

1. Moralische Geltung ...........cc.coiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinnns 153

2. Mehrheitliche AKzeptanz ...........c.ccoceeviiiiiiiiiiieeninennnes 154

3. Staatliche Durchsetzungsgarantie .........................oocne. 154

II. Konfliktlosungen innerhalb des Rechts .....................coeeiee. 158

1. Spezielle Konfliktlosungen ................c..ccoiiiiiiiiiit 158

2. Generelle Konfliktlosungen ..............ccccoooiiiiiinininn.. 159

III. Konflikte ohne rechtsimmanente Losung ............................ 162

1. Ungeldste Konflikte ............ccooiiiiiiiiiiiiiiiiiiinnnnn. 162

2. Der Handlungsbedarf ......................oc 163

Kap. 14. Weltanschauung und Rechtsgestaltung ................................. 166

I. Die anthropologische Bedeutung kulturpragender Ideen ........... 166

1. Sinnorientiertheit als conditio humana ........................... 166

2. Die Orientierungsfunktion umfassender Ideen ................... 166

3. Die Befangenheit in Begriffen und Ideen ........................ 168

4. Die gesellschaftlich-politische Relevanz der Weltbilder ........ 168



Inhaltsverzeichnis

II. Der EinfluB weltanschaulich geprégter Ideen auf die Staats- und
Rechtsgestaltung ................o

1. Vorverstindnis, Motivation, Legitimation .......................
2. Die Schaffung von Orientierungsgewi3heit ......................
3. Beispiele ...
4. Wandel des Zeitgeistes — Wandel des Rechts ..................

III. Das Menschenbild als politische und rechtliche Leitidee ..........

IV. Zielvorstellungen als politische und rechtliche Leitideen ..........

V. Weltanschauung und Rechtsgestaltung in der ,,offenen Gesell-

SChaft™ L. e

Kap. 15. Kulturelle Komponenten der Gemeinschaftsordnung im Wandel

1. Die Angewiesenheit auf kulturelle Verhaltensorientierungen .....

1. Die Erginzungsbediirftigkeit angeborener Verhaltenssteuerun-
gen durch Institutionen .................cooveiiiiiiiiiiaiiin.n.

2. Die Angewiesenheit auf eine umfassendere Sinnorientierung

II. Auflosung und Wandel kulturbedingter Sinn- und Verhaltensorien-
110 11773+

1. Die Auflosung integrierender Lebensgemeinschaften ...........
2. Weltanschauliche Verunsicherung ...............................

Kap. 16. Politik und Sachverstand ...
I. Die Utopie vom Regime der Sachverstandigen .....................

II. Die Unterscheidung von Zielwahl und Sachverstand ..............

III. Zusammenhinge zwischen Zielwahl und Sachverstand ............

IV. Grenzen rechtspolitischer Rationalitdt ...............................

V. Folgerungen fiir die Kompetenzenverteilung ........................

VI. Das Aufbegehren des Sachverstandes ......................ooeee.

C. Machtkontrollen

Kap. 17. Die Zihmung der englischen Staatsgewalt. De Lolmes ,,Constitution
of England® ...

I. Ursachen der englischen Freiheiten ..........................o...

1. Das Instrument der Abgabenbewilligung ........................

2. Die breite Basis der parlamentarischen Mitwirkung ............

3. Gewihrleistungen individueller Freiheiten .......................

4. Beharrlichkeit und Augenmal ...,

II. Zum politischen Proze im englischen Verfassungssystem .......
1. Die Ungeteiltheit einer starken Exekutive .......................

2. Nachteile der unmittelbaren und Vorteile der reprisentativen
Demokratie ............oooiiiiiiii

3. Kontrolle durch o6ffentliche Kritik und Widerstand .............

11

169
170
170
171
175

177
179

179

181
181

181
183

184
184
187

190
190
192
194
196
198
199

203

204
205
205
205
207

208
208



12 Inhaltsverzeichnis

Kap. 18. Problemfelder der Machtkontrolle .................................oolL
1. Die grundsitzliche Aufgabe der Machtkontrolle ....................

II. Aktuelle Fragen ...........cooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii i ciieeeaes
1. Die Funktionenteilung im Gefiige der Staatsorgane ............
2. Die Schaffung autonomer Teilsysteme ...........................
3. Balancen im Bereich der sozialen Gewalten ....................
4. Das Problem des internationalen Gleichgewichts ...............

Kap. 19. Grundstrukturen und Fehlentwicklungen des demokratischen
Kriftespiels ...

I. GrundstruKturen .............coooiieiiiiiiiiiie e

1. Demokratische Grundpositionen ..................cceeeveenennn..

2. Insbesondere Parteienstaatlichkeit ...................cccooevnnenns

II. Fehlentwicklungen .............cooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieaie s
1. Das Ausufern des Parteieneinflusses .............................
2. Andere Unausgewogenheiten im pluralistischen Kriftespiel ...
3. Das Wuchern von Normen und Biirokratien ....................

Kap. 20. Die Modernitiit des Foderalismus ................................
I. Das Programm einer Foderalisierung und seine Reichweite .......

II. Die Bereitstellung iiberschaubarer Lebens- und Funktionsbereiche
1. Die Zuriickfiihrung politischer Einheiten auf ein ,,menschliches

2. Die Erhohung demokratischen Engagements ....................
3. Volkswirtschaftliche Optimierung ..............c..ccoeeeveenenn..

III. Die Aufwertung von Minderheiten ......................c..ocial.
1. Die Aufwertung ethnischer Minderheiten ........................
2. Die Aufwertung parteipolitischer Minderheiten .................
IV. Sonstige Vorteile politischer Dezentralisation ......................
1. Schaffung politischer Kontrollen .......................o.oc.
2. Gewinnung von Sachnihe und Flexibilitdt ......................
3. Gewinnung begrenzter ,Experimentierfelder ...................
V. Nachteile des foderativen Systems ................ccoevviiiiiinnnnnn..
VI. Systemtheoretische ASpPekte ...........ccvviiiiiiiiiiiiiieinennnnnnns
1. Ein Modell abgestufter Konfliktsbereinigung ....................
2. Insbesondere die sachgerechte Verteilung der Problem- und

Informationsverarbeitung ...............c.oiciiiiinn,
Kap. 21. Das Berufsbeamtentum als ,,neutrale Gewalt“ ........................

I. Der Interessenpluralismus und die Aufgabe eines gerechten Interes-
senausgleichs ... .. ...

II. Die Ausdifferenzierung der ,staatlichen” gegeniiber den ,.gesell-
schaftlichen“ Rollen .................ooiiiiiiiiiii i,

214
214
216
216
217
220
221

222

222
222
225
226
226
228
229

232
232
233

233
233
235
236
236
236
237
237
237
238
238
239
239

240
242

242



Inhaltsverzeichnis

Kap. 22. Kontrolle der Meinungsmacht ...........................
1. Verfassungsrecht und Verfassungswirklichkeit .....................

II. Das Ideal freier Meinungsbildung .................ccocvveiiiieinenn..

ITII. Die heutige Rechtslage .................cooooi

1. Verfassungsrechtliche Grundlagen .....................c.ooee.

2. Monopolisierungstendenzen ...............c..ccoeeiiiiiiiiiiine.n.

3. Abhilfen ........oooiiiiiii e

D. Grundrechte

Kap. 23. Grundrechte als Grundlage staatlicher Ordnung .....................
I. Das Bekenntnis zu vorgegebenen Menschenrechten ...............
1. Die Vorgegebenheit ...t

2. Menschenrechte als Grundlage jeder menschlichen Gemein-
schaft ...

3. Menschenrechte als Grundlage des Friedens und der Gerechtig-
keit in der Welt ...... ..o

II. Unverletzlichkeit der Menschenrechte ...............................
1. Grundrechtsimmanente Schranken ........................... ...
2. Schutz gegen normative Eingriffe .............................
3. Schutz gegen Einzeleingriffe .....................c..
4. UnverduBerlichkeit ............cooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinaen,

Kap. 24. Die Garantie der Menschenwiirde .....................................
I. Geistesgeschichtliche Grundlagen .................c....coooini,
1. Christliche Leitbilder der ,Menschenwiirde* ....................

2. Moralische Selbstbestimmung als Ausdruck der Menschen-
WULE ..o

II. Ausgangspunkte der juristischen Auslegung ........................

1. Historische Interpretation ................ccoiviiiiiiiiiiiinnneanns

2. Systematische Interpretation .................cocevvveeiinninnennn..

3. Die Aufgabe fortschreitender Konkretisierung ..................
III. Rechtswirkungen der Menschenwiirdegarantie ......................
. Rechtspflicht zu Achtung und Schutz ............................
. Grundrechtsgaranti€ .................cocviiiiiiiiiiiiniiiniinnenn.
. Richtungweisende Wertentscheidung .............................
. Reichweite beider Funktionen ......................c.ocoocieat.
L Drittwirkung ..o
6. Die Unantastbarkeit der Menschenwiirdegarantie ...............

I Y B S R

Kap. 25. Die Glaubens- und Gewissensfreiheit ...................................
I. Geschichtliche Grundlagen ................cooiiiiiiiiiiiiiiainn...

1. Zerfall der Glaubenseinheit und Abbau des Staatskirchentums

2. Theologische Griinde der Gewissensachtung ....................

3. Philosophische Griinde der Gewissensachtung ..................

13

250
250
252
255
255
255
257

263
263
263

264

266
266
267
268
269
270

272
272
272



14 Inhaltsverzeichnis

4. Demokratietheoretische Folgerungen .............................
5. Grundrechtsschutz der Glaubens- und Gewissensfreiheit ......
II. Ausgestaltung unter dem Grundgesetz .............c..coeevenennnn..
1. Die weltanschaulich-religiose Neutralitdt des Staates ...........
2. Ausgestaltung des Grundrechtsschutzes ..........................

3. Glaubens- und Gewissensfreiheit als richtungweisende Wertent-
scheidung ...

4. Drittwirkung ...
5. Schranken des Grundrechts ................ccoooeiiiiiiiiiniiinnn,.
6. Glaubens- und Gewissensfreiheit als Ausdruck der Menschen-

WHEE . e
Kap. 26. Der Gleichheitssatz .......................ccoiiiiiiiiiiiiiiii

I. Zielrichtungen des Gleichheitsanspruches ...........................
1. Gleiche Teilhabe an der Staatsgewalt ............................
2. Rechtliche Gleichbehandlung durch die Staatsgewalt ..........
3. Angleichung der realen Lebensbedingungen ....................
4. Gleiche Freiheit ...............coiiiiiiii
5. Fragen des MaBes ...........coooviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieae,

II. Fragen gerechter Gleichbehandlung ..........................o...
1. Gleichheitssatz und Lebenswirklichkeit ...................c.....
2. Kriterien der Gleichbehandlung .....................cooas

3. Konkretisierung des Gleichheitssatzes durch den rechtlichen
KODEEXt .ottt e

4. Die Dynamik des Gleichheitssatzes ..............................

Kap. 27. Anfang und Ende des Lebens als juristisches Problem ..............
I. Manipulationen des beginnenden Lebens ............................

II. Eingriffe in das Leben ............c.ocoiiiiiiiiiiiiii i,
1. Eingriffe am Lebensbeginn .....................oo
2. Eingriffe am Lebensende ...................ccoooiiiiiiiiinin..

Kap. 28. Widerstand gegen die Tyrannei und im demokratischen Rechtsstaat

E. Verantwortlichkeit

Kap. 29. Varianten und Griinde rechtlicher Verantwortlichkeit ..............
I. Strafrechtliche Verantwortung ...............cccceviiiiiiiiiiineennnnn.

II. Schuldrechtliche Schadensverantwortung ............................

III. Verantwortung fiir einen kontrollierbaren Lebensbereich ..........

IV. Politische Verantwortlichkeit ....................ccocciiiit.

Kap. 30. Erfolgsunrecht oder Handlungsunrecht? ...............................
I. Der Gegenstand des Unrechtsurteils ................ccoviiiinins
II. Der Erfolgseintritt und die Erfolgsbezogenheit des Handelns .....

290
291
292
292
295

300
301
304

305

306
306
306
308
311
313
314
316
317
319

323
327

328
328

329
330
333

337



Inhaltsverzeichnis

Kap. 31. Die Rechtswidrigkeit von Handlung und Erfolg ......................
I. Rechtswidrigkeit als Widerspruch zu einem rechtlichen Gebot ...

1. ,Rechtswidrigkeit ein mehrdeutiger Begriff ....................

2. Der Verstol gegen ein Gebot als allgemeines Deliktsmerkmal

II. Das Verhalten als Gegenstand des Unrechtsurteils .................

III. Die Erfolgsbezogenheit der Verhaltensnormen .....................

IV. Die Einordnung des tatsdchlichen Erfolgseintrittes .................

V. Zusammenfassung ..........ooueiuiiiiiiitiitiiiiiitieie i,

Kap. 32. Zum Problem der Willensfreiheit ........................................
I. Das Problem des naturgesetzlichen Determinismus ................

1. Apriorische Geltung des Kausalgesetzes? ........................

2. BloB empirische Geltung des Kausalgesetzes? ..................

II. Das Problem des Motivationsdeterminismus ........................

III. Die positive Existenz der Freiheit .........................o.o

F. Zur Methode der Rechtsanwendung

Kap. 33. Rechtsphilosophische Aspekte der Rechtsfindung .....................
1. Rechtsphilosophische Aspekte der Gesetzesauslegung .............
1. Auslegung miindet in rechtsphilosophische Fragen .............

2. Anhaltspunkte fiir die mehrheitlich konsensfahigen Gerechtig-
keitsvorstellungen .............ocoiiiiiiiiiiii

II. Rechtsphilosophische Aspekte der Liickenausfiillung ..............

1. Die mehrheitlich konsensfihigen Gerechtigkeitsvorstellungen
als kritische Instanz ..o

2. Normenstrenge oder konkrete Gerechtigkeit? ...................
3. Insbesondere das Problem der Analogie .........................
III. Zusammenfassung .........ccoouviiiiiiiiiiiii i aiieaens

Kap. 34. Jurisprudenz: eine rationale Wissenschaft? ............................

Kap. 35. Auslegung als argumentativer Auswahlproze8 ........................
I. Verbale Ausgangsbasis und Spielraum der Gesetzesauslegung ...

II. Rechtfertigende Auslegungsargumente ..............................

1. Auslegung als Legitimationsproblem ......................ove.ee

2. Argumente aus dem Regelungszweck ............................

3. Argumente der ,Rechtseinheit” ......................

4. Argumente der Gerechtigkeit .......................

5. Entscheidungsanalysen ................c.ocooiiiiiiiiiiiiiiiL.

III. Offene Fragen ...

Kap. 36. Der Denkansatz am konkreten Problem ........ e
I. Der Vorrang der konkreten Erkenntnis ..............................

1. Gegen den systematischen Dogmatismus ........................

2. Verbleibende Bedeutung systematischen Denkens ..............

3. Rechtsentwicklung durch vergleichendes Denken ..............

15

360
360
360
361
362
363
364
365

367
368
368
370
372
373

379
380
380

382
384

384
385
385
387

388

393
393
394
394
396
397



16 Inhaltsverzeichnis

IL TOpik oo e 406
1. Zugriff auf schon Bekanntes ..................c.coiiiiiiiiiinat 407
2. Produktiver Gebrauch der Topik ..............cccvviiiiniinnnn... 408
3. Grenzen der topischen Methode ...................ccoeoeiennine. 410
Kap. 37. Typisierendes Denken .......................... 411
I. Die Eigenart typisierender Betrachtung .....................ccoeeee 411
1. Die ,,anschauliche* Basis der Typenbildung ..................... 411
2. Die ,,Ganzheitlichkeit” des Typus .............ccovvvviniieennn.. 413
3. Die ,,Offenheit” des Typus ..........ccccoiviiiiiiiiiiiinineennnn. 415
II. Die Verwendung von Typen in Normen ............................ 418
1. Normative Typen .......ccoeiiiiiiiiiiiiiiiiiii e 418
2. Anwendungsweisen ............co.eoeiiiiiiiiiiiieeaes 418
3. Die Entwicklung normativer Typen ...................coooooeii. 419
III. Typisierende Erfahrungsregeln .......................ooiet. 421
1. Die Aufstellung typisierender Erfahrungsregeln ................. 422
2. Die Verbesserung typisierender Erfahrungsregeln .............. 423
Kap. 38. Verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen ....................... 425
I. Argumente fiir eine verfassungskonforme Auslegung der Gesetze 425
1. Die Verfassung als Kontext der Gesetze ......................... 425
2. Das Argument der Normerhaltung (,.favor legis) .............. 427
II. Der mogliche Wortsinn als Grenze ,,verfassungskonformer Aus-
Lo BUD e 428
III. Das ,,Regelungsermessen* des Gesetzgebers als Grenze ,,verfas-
sungskonformer Auslegung .......... ... 429
1. Die grundsitzliche Funktion des gesetzgeberischen Regelungs-
EITINESSEIIS ...ttt ittt ettt eee e eneaneereeeannneneeannns 430
2. Generell zuldssige richterliche Prizisierungen und Modifika-
L5103 1<) ¢ N 430
3. Das Uberschreiten dieser Grenzen ................................ 431
IV. Die Zulassigkeit verfassungskonformer Rechtsergidnzung ......... 433
V. Respektierung vertretbarer Verfassungskonkretisierungen des
GeSetZEEDEIS? ...ttt 435
NAChWEISe ... 440

Sachverzeichnis ........... ... 443



Konkordanz

Durch Einfiigung der Kapitel 4, 10 und 16 hat sich die Kapitelzihlung gegeniiber der
1. Auflage geidndert. Es entsprechen sich:

1. Aufl. = 2. Aufl. 1. Aufl. = 2. Aufl.
Kap. Kap. Kap. Kap.
1 1 19 22
2 2 20 23
3 3 21 24
4 5 22 25
5 6 23 26
6 7 24 27
7 8 25 28
8 9 26 29
9 11 27 30
10 12 28 31
11 13 29 32
12 14 30 33
13 15 31 34
14 17 32 35
15 18 33 36
16 19 34 37
17 20 35 38
18 21

2 Zippelius



AcP
AGR
ARSP
BGHZ
BVerfG
BVerfGE
DVBI
DOV
GG
HdbStR

JoR

JuS

JZ

Maunz / Diirig

NIW
NVwZ
RGStr
RGZ
VVDStRL

WRV

ZevkKR

Abkiirzungsverzeichnis

Archiv fiir die zivilistische Praxis

= Archiv des offentlichen Rechts
= Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie
= Entscheidungen des Bundesgerichtshof in Zivilsachen

Bundesverfassungsgericht
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
Dt. Verwaltungsblatt

= Die o6ffentliche Verwaltung

Grundgesetz

Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, hg.
von Josef Isensee und Paul Kirchhof, Bd. 1-7, Heidelberg 1987-
1993

Jahrbuch des offentlichen Rechts, Neue Folge
Juristische Schulung
Juristenzeitung

Grundgesetz. Kommentar (von Theodor Maunz, Giinter Diirig
u. a.), 1958-1992 (Loseblatt)

= Neue Juristische Wochenschrift

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht
Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen
Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen

Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechts-
lehrer

Verfassung des Deutschen Reiches v. 11. 8. 1919 (Weimarer
Reichsverfassung)

Zeitschrift fiir evangelisches Kirchenrecht



A. Experimentierende Praxis






Kapitel 1

Die experimentierende Methode im Recht

I. Grundgedanken

1. Das Experiment als Methode

Das experimentierende Denken erscheint uns als die bisher erfolgreichste
Methode menschlichen Erkenntnisstrebens. Die Idee, daB das Wissen iiber die
Natur sich in einem experimentierenden Lernen entwickelt, ergriff seit dem
Zeitalter Francis Bacons und Galileis immer stirker das allgemeine BewuBtsein. !

Man hat die Einsicht gewonnen, daB auch andere Fortschritte sich durch ein
— im weiteren Sinn verstandenes — ,,Experimentieren* vollziehen: durch das
Hervorbringen neuer Strukturen und die Erprobung, ob sie sich im Leben bewih-
ren. Darwin fiihrte den Nachweis, dafl die Natur selbst — anthropomorph gespro-
chen — mit Lebensformen experimentiert, indem sie Varietiten hervorbringt
und unter ihnen die lebenstiichtigeren auswihilt. Selbst in der Menschheitsge-
schichte tragen manche Entwicklungsschritte Ziige experimentierender Lernpro-
zesse.? Friedrich v. Hayek hat auch auf kulturell entstandene Verhaltensmuster
geradezu den Gedanken experimentierender Selektion angewandt: Im groBen
und ganzen hitten sich solche Moral- und Verhaltensregeln durchgesetzt, die
besser funktionierten als andere, nimlich den Gruppen, die sie befolgten, im
Vergleich zu anderen Gruppen bessere Uberlebens- und Vermehrungschancen
boten.?3

Die Ansicht, dal unsere Erkenntnis experimentierend voranschreite, kénnte
als erkenntnistheoretische Variante solcher Anpassungsprozesse aufgefa3t wer-
den, dergestalt, daB unsere Vorstellungen durch probierendes Denken an die
Strukturen unserer Erfahrungswelt und an die Natur des Menschen angepaft

1 Vgl. etwa E. Mach, Erkenntnis und Irrtum, 3. Aufl. 1917, S. 183 ff., 201 ff.; H. Ding-
ler, Das Experiment, 1928, insb. S. 210 ff.; H. Parthey, D. Wahl, Die experimentelle
Methode in Natur- und Gesellschaftswissenschaften, 1966, S. 38 ff.; F. Kaulbach, Philo-
sophie der Beschreibung, 1968, S. 9 ff., 30 ff., 140 ff., 234 ff.; G. Bohme, W. van den
Daele, W. Krohn, Experimentelle Philosophie. Urspriinge autonomer Wissenschaftsent-
wicklung, 1977.

2 Dazu unten Kap. 3.

3 F.v. Hayek, Die drei Quellen der menschlichen Werte, 1979, S. 21 £, 25, 31.
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wiirden — wie auch immer diese uns ,,gegeben” sein mogen. Die zusammenfas-
sende Konzeption einer solchen Methode hat Karl Popper entworfen, der diese
Methode zunichst fiir den Bereich der Naturwissenschaften, spiter auch fiir den
der Sozialwissenschaften’ angewendet wissen wollte: Fiir Probleme, vor welche
die Natur oder das menschliche Zusammenleben uns stellt, seien Losungen vorzu-
schlagen, die einer sachlichen Kritik zuginglich sind; diese Losungsvorschlige
seien dann daraufhin zu priifen, ob sie logisch einwandfrei sind und der Erfahrung
standhalten. Wenn sie diese Probe bestehen, seien sie einstweilen zu akzeptieren;
wenn sie dieser Priifung aber nicht standhalten, seien sie aufzugeben.

Diese Methode zielt also darauf, nicht ,,ewige Wahrheiten*“ zu finden, sondern
nur Einsichten, die uns als einstweilen beste Losungen von Problemen erscheinen.
Wollte man die Grundeinstellung dieser Methode auf einen einfachen Begriff
bringen, so wire dies das Horazische ,,sapere aude®, das Kant zum Wahlspruch
der Aufklirung erhob. In seinem Doppelsinn bezeichnet es die Bereitschaft zu
rationaler Bewiltigung der Probleme, die uns die Welt aufgibt, und das gleichzei-
tige BewuBtsein, dal jeder dahingehende Versuch ein Wagnis bleibt.

An diesem Verfahren sind mehrere Komponenten beteiligt: zum einen der
kreative Einfall, d. h. der Vorgriff der produktiven Phantasie auf eine mogliche
Problemlsung,® zum andern die Logik und die Erfahrung, als kritische Instanzen,
vor denen die versuchsweise Problemantwort sich bewéhren muB.’

2. Anwendbarkeit auf das Recht

Im Recht geht es aber nicht primér um die Erkenntnis der Welt, sondern um
eine Ordnung menschlichen Handelns. Rechtsnormen sollen Probleme des Zu-
sammenlebens wirksam und gerecht 16sen. Experimentierenden Lernprozessen

4 K. R. Popper, Logik der Forschung, 7. Aufl. 1982.

5 Vgl. z. B. K. R. Popper, Auf der Suche nach einer besseren Welt, 1984, S. 82; zum
Experiment in der soziologischen Forschung vgl. auch schon E. Durkheim, Die Regeln
der soziologischen Methode (frz. 1895), deutsch 1961, S. 205 ff.; ferner etwa E. Green-
wood, F. S. Chapin, in: R. K6nig (Hrsg.), Beobachtung und Experiment in der Sozialfor-
schung, 8. Aufl. 1972, S. 171 ff., 221 ff.; W. Siebel, Die Logik des Experiments in den
Sozialwissenschaften, 1965; W. Bernsdorf (Hrsg.), Worterbuch der Soziologie, 1972,
Artikel ,,Experiment*.

6 Schon Francis Bacon schrieb, die echte Erfahrung sorge zuerst fiir das Licht und
beleuchte damit den Weg (Novum Organum, I 82, 100). Bei Galilei fand sich die Vorstel-
lung, daB physikalische Hypothesen zunichst mit Hilfe logisch schon gewonnener Sitze
formuliert und durch Beobachtungsergebnisse kontrolliert werden miiften: J. Mittelstraf,
Die Galileische- Wende, in: L. Landgrebe (Hrsg.), Philosophie und Wissenschaft, 1972,
S. 294 ff. Kant war der Ansicht, da3 auch in der Naturerkenntnis ,,die Vernunft nur das
einsieht, was sie selbst nach ihrem Entwurfe hervorbringt, da sie mit Prinzipien ihrer
Urteile nach bestindigen Gesetzen vorangehen und die Natur nétigen miisse, auf ihre
Fragen zu antworten . . .; denn sonst héngen zufillige, nach keinem vorher entworfenen
Plane gemachte Beobachtungen gar nicht nach einem notwendigen Gesetze zusammen*
(Kritik der reinen Vernunft, 2. Aufl. 1787, Vorrede, S. XIII).

7 Vgl. insbesondere Popper (Fn. 4), S.7f., 71 ff.
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sind sie jedenfalls insoweit zuginglich, als eine zweckmiBige Ordnung des
Handelns auf Weltkenntnis beruht, insbesondere auf Wirkungszusammenhinge
Riicksicht zu nehmen hat. Dal dariiber hinaus auch Gerechtigkeitsfragen, und
das heiBt ethische Fragen, einer experimentierenden Methode zuginglich sind,
hat schon Richard M. Hare festgestellt: Auch hier gehe es darum, Probleml6sun-
gen ,,vorzuschlagen und dann nach Wegen zu suchen, sie zu testen — d. h. nach
Experimenten, die, wenn jene falsch sind, zeigen, daB dem so ist“. ,,Was wir
beim moralischen Rédsonnement tun, ist dies: Wir halten Ausschau nach morali-
schen Urteilen und moralischen Prinzipien, die wir, wenn wir ihre logischen
Konsequenzen und die Tatsachen des konkreten Falles betrachtet haben, immer
noch akzeptieren konnen*.® Wie spiter zu zeigen ist, geht es hier um die Priifung,
ob die rechtlichen Problemldsungen einer vernunftgeleiteten, konsensfihigen
Gewissenseinsicht standhalten (III) und mit dem Kontext der jeweiligen Rechts-
kultur und ihrer weltanschaulichen Perspektiven vertrdglich sind (IV).

Folgt man dieser Konzeption, dann kann man sich auch die Entstehung rechtli-
cher Institutionen, insbesondere solcher des freiheitlichen Rechtsstaates, als ein
,,Herausexperimentieren* von Rechts- und Verfassungsstrukturen vorstellen.?®

Schon Oskar Biilow vertrat die Ansicht, daB auch im Recht Erfahrungen auf
experimentierende Weise gesammelt und verarbeitet werden: Das Recht, so mein-
teer, ,,ist ein Ergebnis der Erfahrung. Es hat herausexperimentiert werden miissen:
Es ist ein Erzeugnis bitterer Rechtsnot, die von Fall zu Fall dahin gedringt hat,
den Gut und Leben gefdhrdenden Widerstreit der menschlichen Selbstsucht und
Leidenschaft durch den unparteiischen Rechtsspruch der machtvollen Staatsge-
walt schlichten zu lassen‘. !0

Eine gewisse Plausibilitit gewinnt diese Aussage schon dadurch, daB die
beiden bedeutendsten eigenstindigen Rechtsordnungen, das romische und das
angelsichsische Recht, aus der Losung konkreter Rechtsprobleme — als Fallrecht
— hervorgegangen sind und daB das Fallrechtsdenken schon dem ersten Anschein
nach mit experimentierendem Denken zu tun hat. In der angelsdchsischen Version
des ,reasoning from case to case® stellt es sich geradezu als eine Methode
experimentierenden‘ Fallvergleiches dar: Diese pripariert die gemeinsamen und
die unterscheidenden Merkmale der verglichenen Fille heraus und priift dann,
von Fall zu Fall weiterschreitend, auf welche dieser Merkmale es ankommt,
wenn ein bestimmter Rechtsgrundsatz — der in den tragenden Griinden der
Vorentscheidungen zum Ausdruck kommt — Anwendung finden soll.!! Als

8 R. M. Hare, Freedom and Reason, 1963, Kap. 6.2; s. jetzt auch F. Kaulbach, Experi-
ment, Perspektive und Urteilskraft bei der Rechtserkenntnis, ARSP 1989, S. 447 ff.

9 Zu solcher Entstehung von Verfassungsstrukturen unten Kap. 3.

10 0. Biilow, Gesetz und Richteramt, 1885, S. 17.

11 Vgl. zur Methode des ,,distinguishing* etwa N. MacCormick, Legal Reasoning and
Legal Theory, 1978, S. 185f., 219 ff. Allgemein zum experimentierenden Charakter
vergleichenden Denkens im Recht unten Kap. 9 III 2.



