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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 fünfund-
dreißig Jahren. Sie bekennen sich zu dem Horazischen „sapere aude", das Kant 
zum Wahlspruch der Aufklärung erhob. In seinem Doppelsinn bezeichnet es den 
Mu t zu einer rationalen Bewältigung der Fragen, welche die Welt uns aufgibt, 
zugleich aber auch das Bewußtsein, daß jeder Versuch hierzu ein Wagnis bleibt. 

In ihren Legitimitätsvorstellungen folgen die Arbeiten dem Gedanken Kants, 
daß das vernunftgeleitete Gewissen der Einzelnen die letzte Instanz unserer 
moralischen Einsicht und damit auch unserer Gerechtigkeitsauffassungen  ist. I m 
methodischen Vorgehen stimmen sie in hohem Maße mit der Wissenschafts-
theorie Kar l Poppers überein und erweitern deren Anwendungsfeld auf das Gebiet 
des Rechts. 

Die folgende Auswahl von Texten wurde zum Tei l bearbeitet, um die Form 
der Gliederung und der Fußnoten zu vereinheitlichen, Wiederholungen zu vermei-
den oder zu kürzen, umständliche Formulierungen zu vereinfachen, ungenaue 
Ausdrücke zu präzisieren und Überholtes oder Entbehrliches wegzulassen. In 
wenigen Fällen wurden auch Texte zusammengefaßt (so in Kap. 33) oder gering-
fügig umgestellt (so in Kap. 38). Stets blieb aber der wesentliche Gang der 
Argumentation unverändert. Für Leser, die nur einzelne Kapitel nachschlagen 
wollen, wurden Querverweisungen eingefügt, die es erleichtern, Parallelen und 
weiterführende  Gedanken und Nachweise zu finden. Sie sollen auch dazu beitra-
gen, einen bestimmten Gedanken i m Kontext unterschiedlicher Gedankenverbin-
dungen wiederzuerkennen. Die Literaturnachweise geben den Diskussionsstand 
zur Zeit der Entstehung der Abhandlungen wieder; soweit aber zur Ergänzung 
eines Gedankens auf eines meiner Bücher verwiesen wird, habe ich die jeweils 
neueste Auflage eingesetzt. 

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

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

Herrn Professor  Dr. h. c. Norbert Simon danke ich erneut für ein nicht alltäg-
liches verlegerisches Verständnis. Frau Brigitte Schulze danke ich für ihre treue 
Hi l fe bei der Fertigstellung dieser Auflage. 

Erlangen, i m März 1996 

Reinhold  Zippelius 
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Konkordanz 
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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, daß das Wissen über die 
Natur sich in einem experimentierenden Lernen entwickelt, ergriff  seit dem 
Zeitalter Francis Bacons und Galileis immer stärker das allgemeine Bewußtsein.1 

Man hat die Einsicht gewonnen, daß 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 bewäh-
ren. Darwin führte den Nachweis, daß die Natur selbst — anthropomorph gespro-
chen — mit Lebensformen experimentiert, indem sie Varietäten hervorbringt 
und unter ihnen die lebenstüchtigeren auswählt. Selbst in der Menschheitsge-
schichte tragen manche Entwicklungsschritte Züge experimentierender Lernpro-
zesse.2 Friedrich v. Hayek hat auch auf kulturel l entstandene Verhaltensmuster 
geradezu den Gedanken experimentierender Selektion angewandt: I m großen 
und ganzen hätten sich solche Moral- und Verhaltensregeln durchgesetzt, die 
besser funktionierten als andere, nämlich den Gruppen, die sie befolgten, im 
Vergleich zu anderen Gruppen bessere Überlebens- und Vermehrungschancen 
boten.3 

Die Ansicht, daß unsere Erkenntnis experimentierend voranschreite, könnte 
als erkenntnistheoretische Variante solcher Anpassungsprozesse aufgefaßt  wer-
den, dergestalt, daß unsere Vorstellungen durch probierendes Denken an die 
Strukturen unserer Erfahrungswelt  und an die Natur des Menschen angepaßt 

ι Vgl. etwa£. 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. Böhme, W.  van den 
Daele, W.  Krohn,  Experimentelle Philosophie. Ursprünge autonomer Wissenschaftsent-
wicklung, 1977. 

2 Dazu unten Kap. 3. 
3 F. v. Hayek,  Die drei Quellen der menschlichen Werte, 1979, S. 21 f., 25, 31. 
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würden — wie auch immer diese uns „gegeben" sein mögen. Die zusammenfas-
sende Konzeption einer solchen Methode hat Kar l Popper entworfen, der diese 
Methode zunächst für den Bereich der Naturwissenschaften 4, später auch für den 
der Sozial Wissenschaften5 angewendet wissen wollte: Für Probleme, vor welche 
die Natur oder das menschliche Zusammenleben uns stellt, seien Lösungen vorzu-
schlagen, die einer sachlichen Kr i t ik zugänglich sind; diese Lösungsvorschläge 
seien dann daraufhin zu prüfen, ob sie logisch einwandfrei  sind und der Erfahrung 
standhalten. Wenn sie diese Probe bestehen, seien sie einstweilen zu akzeptieren; 
wenn sie dieser Prüfung aber nicht standhalten, seien sie aufzugeben. 

Diese Methode zielt also darauf,  nicht „ewige Wahrheiten" zu finden, sondern 
nur Einsichten, die uns als einstweilen beste Lösungen von Problemen erscheinen. 
Wol l te man die Grundeinstellung dieser Methode auf einen einfachen Begriff 
bringen, so wäre dies das Horazische „sapere aude", das Kant zum Wahlspruch 
der Aufklärung erhob. In seinem Doppelsinn bezeichnet es die Bereitschaft  zu 
rationaler Bewältigung der Probleme, die uns die Welt aufgibt, und das gleichzei-
tige Bewußtsein, daß jeder dahingehende Versuch ein Wagnis bleibt. 

A n diesem Verfahren  sind mehrere Komponenten beteiligt: zum einen der 
kreative Einfall, d. h. der Vorgr i f f  der produktiven Phantasie auf eine mögliche 
Problemlösung,6 zum andern die Logik und die Erfahrung,  als kritische Instanzen, 
vor denen die versuchsweise Problemantwort sich bewähren muß.7 

2. Anwendbarkeit  auf  das Recht 

Im Recht geht es aber nicht primär um die Erkenntnis der Welt, sondern um 
eine Ordnung menschlichen Handelns. Rechtsnormen sollen Probleme des Zu-
sammenlebens wirksam und gerecht lösen. 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. König (Hrsg.), Beobachtung und Experiment in der Sozialfor-
schung, 8. Aufl. 1972, S. 171 ff.,  221 ff.;  W.  Siebel,  Die Logik des Experiments in den 
S oziai Wissenschaften, 1965; W.  Bernsdorf  (Hrsg.), Wörterbuch der Soziologie, 1972, 
Artikel „Experiment". 

6 Schon Francis Bacon schrieb, die echte Erfahrung  sorge zuerst für das Licht und 
beleuchte damit den Weg (Novum Organum, I 82, 100). Bei Galilei  fand sich die Vorstel-
lung, daß physikalische Hypothesen zunächst mit Hilfe logisch schon gewonnener Sätze 
formuliert  und durch Beobachtungsergebnisse kontrolliert werden müßten: J. Mittelstraß, 
Die Galileische Wende, in: L. Landgrebe (Hrsg.), Philosophie und Wissenschaft, 1972, 
S. 294 ff.  Kant  war der Ansicht, daß auch in der Naturerkenntnis „die Vernunft  nur das 
einsieht, was sie selbst nach ihrem Entwürfe hervorbringt, daß sie mit Prinzipien ihrer 
Urteile nach beständigen Gesetzen vorangehen und die Natur nötigen müsse, auf ihre 
Fragen zu antworten . . . ; denn sonst hängen zufällige, 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. 7 f., 71 ff. 
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sind sie jedenfalls insoweit zugänglich, als eine zweckmäßige Ordnung des 
Handelns auf Weltkenntnis beruht, insbesondere auf Wirkungszusammenhänge 
Rücksicht zu nehmen hat. Daß darüber hinaus auch Gerechtigkeitsfragen,  und 
das heißt ethische Fragen, einer experimentierenden Methode zugänglich sind, 
hat schon Richard M . Hare festgestellt: Auch hier gehe es darum, Problemlösun-
gen „vorzuschlagen und dann nach Wegen zu suchen, sie zu testen — d. h. nach 
Experimenten, die, wenn jene falsch sind, zeigen, daß dem so ist". „Was wir 
beim moralischen Räsonnement tun, ist dies: Wi r halten Ausschau nach morali-
schen Urteilen und moralischen Prinzipien, die wir, wenn wi r ihre logischen 
Konsequenzen und die Tatsachen des konkreten Falles betrachtet haben, immer 
noch akzeptieren können".8 Wie später zu zeigen ist, geht es hier um die Prüfung, 
ob die rechtlichen Problemlösungen einer vernunftgeleiteten, konsensfähigen 
Gewissenseinsicht standhalten ( I I I ) und mit dem Kontext der jeweil igen Rechts-
kultur und ihrer weltanschaulichen Perspektiven verträglich 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.9 

Schon Oskar Bülow vertrat die Ansicht, daß auch im Recht Erfahrungen auf 
experimentierende Weise gesammelt und verarbeitet werden: Das Recht, so mein-
te er, „ ist ein Ergebnis der Erfahrung.  Es hat herausexperimentiert werden müssen: 
Es ist ein Erzeugnis bitterer Rechtsnot, die von Fall zu Fall dahin gedrängt hat, 
den Gut und Leben gefährdenden Widerstreit der menschlichen Selbstsucht und 
Leidenschaft durch den unparteiischen Rechtsspruch der machtvollen Staatsge-
walt schlichten zu lassen".10 

Eine gewisse Plausibilität gewinnt diese Aussage schon dadurch, daß die 
beiden bedeutendsten eigenständigen Rechtsordnungen, das römische und das 
angelsächsische Recht, aus der Lösung konkreter Rechtsprobleme — als Fallrecht 
— hervorgegangen sind und daß das Fallrechtsdenken schon dem ersten Anschein 
nach mit experimentierendem Denken zu tun hat. In der angelsächsischen Version 
des „reasoning from case to case" stellt es sich geradezu als eine Methode 
„experimentierenden" Fallvergleiches dar: Diese präpariert die gemeinsamen und 
die unterscheidenden Merkmale der verglichenen Fälle heraus und prüft  dann, 
von Fall zu Fall weiterschreitend, auf welche dieser Merkmale es ankommt, 
wenn ein bestimmter Rechtsgrundsatz — der in den tragenden Gründen der 
Vorentscheidungen zum Ausdruck kommt — Anwendung finden sol l .1 1 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 O. Bülow,  Gesetz und Richteramt, 1885, S. 17. 
1 1 Vgl. zur Methode des „distinguishing" etwa N. MacCormick,  Legal Reasoning and 

Legal Theory, 1978, S. 185 f., 219 ff.  Allgemein zum experimentierenden Charakter 
vergleichenden Denkens im Recht unten Kap. 9 I I I 2. 


