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Ungewissheit
im Recht

Vom Feststellbaren
und Festzustellenden

B Die Rechtswissenschaft unterscheidet sich von anderen Norm-
Wissenschaften dadurch, dass der zur Interpretation anstehende
Gegenstand mit einem rechtlichen Geltungsanspruch verbunden ist
(Foto: ist).



D ie Ungewissheit ist nichts Ungewodhnliches.
Sie begegnet den Juristinnen und Juristen

m als epistemische Ungewissheit, auf der Ebene
der Feststellung bzw. Feststellbarkeit von Tatsa-
chen und

m als normative Ungewissheit, auf der Ebene der
Feststellung bzw. Feststellbarkeit des normati-
ven Gehalts von Rechtssatzen.

Die erste Form der Ungewissheit spielt in der juristi-
schen Ausbildung kaum eine Rolle; sie trifft univer-
sitar ausgebildete Juristinnen und Juristen daher
erst in der Praxis mit schockierender Uberraschungs-
kraft. Sie ist allerdings auch keine Ungewissheit, die
der Rechtswissenschaft exklusiv vorbehalten bliebe,
auch wenn sie im Recht eine besondere Bedeutung
hat. Die zweite Form der Ungewissheit ist da schon
exklusiver: Sie kennzeichnet die Rechtswissenschaft,
die sich vordringlich mit Rechtssédtzen und den darin
enthaltenen Normen befasst, in kategorischer Wei-
se. Diese normative Ungewissheit spielt folgerichtig
auch in der Ausbildung eine gréssere Rolle; sie wird
aber gleichwohl zu wenig reflektiert. Im Laufe des

einer polizeilichen Hausdurchsuchung. Die Fahig-
keiten zur Ermittlung des Geschehenen werden aber
letztlich erst in der Praxis erlernt, genauer: durch sie
geschult.

Ein Beispiel: Eine Strafrichterin trifft ihre Entschei-
dung auf der Grundlage eines festgestellten Sach-
verhalts — dessen Sosein nie vollkommen sicher ist,
was die Richterin sicher weil3. Denn mit hinreichend
Fantasie lieBe sich jeder Geschehensablauf, und sei
es auch nurim Glauben an das Ubernatiirliche, durch
Kausalzusammenhange erklaren, die den Tater ent-
lasten. So mag die Faust des Taters T im Gesicht des
Opfers O zum Zeitpunkt Z am Ort Y durch die Aussa-
ge des Augenzeugen A belegt sein; doch wer will es
ausschlieBen, dass alle drei Wahrnehmungsstorun-
gen hatten und sich in Wahrheit am Ort X aufhielten,
wo die Faust des A den O erreichte, unter den Augen
desT? Oder kénnte sich O selbst, hdchst ungliicklich,
die eigene Faust zum Auge gefiihrt haben, vielleicht
dazu angetrieben durch einen imaginéren Freund
(dazu sehenswert: die TV-Serie ,happy!”).

Studiums wird sie unausgesprochen dem unausge- LJuristinnen und Juristen miissen, wenn sie fir

sprochenen Anspruch auf Richtigkeit der im juris- die Zukunft Regelungen erlassen wollen,

tischen Gutachtenstil beschriebenen, vermeintlich
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eindeutigen Rechtslage geopfert. In den folgenden Annahmen unter UHQEWISSheIt treffen

Zeilen werden beide Ungewissheiten und der Um-
gang des Rechts mit ihnen ndher betrachtet und
einige daraus abzuleitende Konsequenzen fiir die
Rechtswissenschaft gezogen.

Zur epistemischen Ungewissheit

Verstanden als Unsicherheit Uber das Geschehe-
ne pragt die epistemische Ungewissheit die Ta-
tigkeit von Juristinnen und Juristen in der Praxis.
Die Bestimmung des Geschehenen ist die logische
Voraussetzung der rechtlichen Bewertung des Ge-
schehenen. Daher steht in der juristischen Praxis
die Feststellung (nicht etwa: die Festlegung) des
Sachverhalts am Anfang: Was ist geschehen? Diese
herausforderungsreiche Aufgabe wird im Studium
des Rechts nahezu ganzlich ausgeklammert; trai-
niert wird vielmehr, gleichsam in Trockeniibungen,
einen als gegeben anzunehmenden Sachverhalt
einer rechtlichen Losung zuzufiihren. Im Referenda-
riat werden dann, wenn auch immer noch nur sehr
am Rande, erste Schwimmversuche unternommen
- etwa in Gestalt rechtspsychologischer Kurse zur
Zeugenvernehmung, der Leitung einer miindlichen
Gerichtsverhandlung oder auch der Teilnahme an
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Méglicherweise leben wir sogar alle in einer,Matrix",
in einer von Computern simulierten Realitdt, wie es
uns kurz vor der Jahrtausendwende von den Wa-
chowski-Briidern im gleichnamigen Film nahegelegt
wurde. Dann ware im Grunde noch nie etwas von
dem, woran wir uns erinnern, wirklich geschehen, es
ware alles immer nur implantierte Vorstellung, virtu-
al readlity. Eine Richterin, die davon liberzeugt wére,
dass wir alle nur virtuelle Teilnehmer einer Fantasie-
welt seien, die eine kiinstlich-maschinelle Intelligenz
uns nur deswegen zur Verfligung stellt, um - wie in
,Matrix” - ihren ansonsten nicht zu stillenden Ener-
giehunger zu befriedigen, wdre freilich eine prob-
lematische Richterin; vor allem dann, wenn sie sich
nicht mehr bereit fande, zumindest in der vermeint-
lich virtuellen Realitat ihrer Rolle gerecht zu werden.

Das Recht lasst sich auf derlei fantastische Unge-
wissheiten jedoch gar nicht erst ein. Es fordert die
Wahrheit - Iasst es aber genligen, wenn die Richte-
rin aufgrund der in der miindlichen Verhandlung er-
brachten Beweise vom Geschehensablauf liberzeugt
ist; jenseits begriindeten Zweifels. Damit erklart das
Recht ein bestimmtes, regelmaBig unvermeidbares
MaB an Ungewissheit fiir unbeachtlich, um seine
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B Abb. I: Szene aus dem Filmklassiker ,,Die zwolf
Geschworenen von 1957: Die Geschworenen
miissen ein einstimmiges Urteil iiber die Schuld
eines 18jihrigen Puerto-Ricaners fiillen, der des
Mordes an seinem Vater angeklagt ist. Im Fall eines
Schuldspruchs droht ihm die Todesstrafe (wikimedia
commons).

Funktionen, beispielhaft die Strafrechtspflege, erfiil-
len zu kénnen. Der Anspruch auf Wahrheitsermitt-
lung zeigt sich etwa in § 244 Abs. 2 der Strafprozess-
ordnung (StPO): ,Das Gericht hat zur Erforschung
der Wahrheit die Beweisaufnahme von Amts wegen
auf alle Tatsachen zu erstrecken, die fiir die Entschei-
dung von Bedeutung sind” Der Kniefall vor der Un-
gewissheit zeigt sich dann aber in § 261 StPO:,Uber
das Ergebnis der Beweisaufnahme entscheidet das
Gericht nach seiner freien, aus dem Inbegriff der
Verhandlung geschépften Uberzeugung”. Wahrheit
follows Funktion; es muss entschieden werden, auch
wenn die Wahrheit ungewiss bleibt. Das Strafurteil
griindet sich, konsequenterweise, auf die ,fir er-
wiesen erachteten Tatsachen”, § 267 Abs. 1 StPO, die
somit in gewisser Weise im Prozess juristischer Ent-
scheidungsfindung doch festgelegt werden.

Eine weitere, typische Situation des juristischen Ent-
scheidens unter epistemischer Ungewissheit ist die
von Festlegungen fiir die Zukunft. Das Recht regelt
im Regelfall Situationen, die erst morgen auftreten.
Das gilt naturgemaf3 fiir Planungsentscheidungen,
die eine zukinftige Nutzung von Grund und Boden
ausweisen, aber auch fiir imperative oder quasi-
imperative Verhaltensvorschriften, wie Ordnungs-
widrigkeiten und Straftatbestimmungen, die im
Regelfall fiir die Zukunft wirken. Freilich sind auch
rickwirkende rechtliche Regelungen ebenso denk-
bar wie grundsétzlich mdéglich, allerdings sind diese
schon verfassungsrechtlich problematisch und im
Strafrecht génzlich ausgeschlossen, Art. 103 Il GG.
Fir den Gestaltungsauftrag des Rechts waren riick-
wirkende Regelungen auch kaum zielfiihrend. Denn

die Vergangenheit ldsst sich nicht mehr verandernd
gestalten, allenfalls kann ihre Wahrnehmung in der
Gegenwart und ihre Bewertung in der Zukunft be-
einflusst werden. Und doch kniipfen Regelungen,
die erst in der Zukunft greifen, hermeneutisch un-
ausweichlich an Erfahrungen aus der Vergangen-
heit an, fiir die die oben Ubertrieben beschriebenen
Ungewissheiten gelten. Doch fiir Regelungen der
Zukunft besteht eine eigene Art der Ungewissheit:
Hier missen wir nicht nur damit rechnen, dass unse-
re Wahrnehmung des Geschehenen vom tatsachlich
Geschehenen abweicht (soweit wir diesen Unter-
schied iberhaupt erkennen kdénnen), sondern auch
davon ausgehen, dass nie jemand mit Gewissheit
sagen kann, was in der Zukunft geschehen wird. Pro-
gnosen sind per se fehleranféllig, wie schon der Wet-
terbericht lehrt, und sie sind desto fehleranfalliger, je
komplexer das Prognostizierte ist. Doch ware es ein
Fehler, Prognosen wie den Wetterbericht allein we-
gen der Fehleranfalligkeit vollstandig zu ignorieren.

Diese Option haben Juristinnen und Juristen ohne-
hin nicht, wenn sie fuir die Zukunft Regelungen erlas-
sen wollen. Sie miissen dann Annahmen unter Unge-
wissheit treffen. Diese Aufgabe kommt zwar originar
der Politik bzw. den dazu berufenen Institutionen im
Rechtsgefiige zu. Aber es obliegt Juristinnen und Ju-
risten, die unter bestimmten Annahmen getroffenen
politischen Entscheidungen letztlich in Rechtssatze
zu Uberfiihren. Die in Rechtssédtze gegossenen poli-
tischen Entscheidungen sind dann auch gerichtlich,
und das heif3t juristisch, Uberprifbar. Ein Beispiel
ist die Entscheidung des Ersten Senats des Bundes-
verfassungsgerichts zum Klimaschutzgesetz vom
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24. Mérz 2021. Hier hat das hochste deutsche Ge-
richt — in klima- wie gesellschaftspolitischer Hinsicht
spektakuldr und auch rechtsdogmatisch durch-
rittelnd — die bestehende, den Zeitraum bis 2030
betreffende gesetzliche Regelung fiir verfassungs-
widrig erklart. Diese Regelung, so die Begriindung,
werde in der nicht (!) geregelten Zukunft, also: nach
2030, laut den zur Verfigung stehenden Prognosen
Uber den Klimawandel zu erheblichen Grundrechts-
beeintrachtigungen der Beschwerdefiihrer fiihren
miissen. Dieser Argumentation ist zu entnehmen,
dass Entscheidungen mit Wirkung fiir die Zukunft
auf der Grundlage gegenwadrtiger, unvermeidlich
epistemisch ungewisser Prognosen geféllt werden
mussen und daraufhin kontrolliert werden kénnen -
im Sinne von Art. 20a GG in dubio pro futuro.

Zur normativen Ungewissheit

Ganz anderer Art ist die normative Ungewissheit.
Sie begegnet Juristinnen und Juristen im Kern ihrer
Tatigkeit: dem Versuch, die normativen Aussagen in
Rechtssatzen zu ermitteln. Rechtstexte sind sprach-
lich verfasst. Sprache bedarf der Entschlisselung,
um die sprachlich vermittelte Bedeutung zu ermit-
teln. Dieser Vorgang der Entschliisselung ist der der
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Gefahren des Klimawandels und die Schutzpflicht des Staates

.Der Schutz des Lebens und der korperlichen
Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG
schlieBt den Schutz vor Beeintrachtigungen
durch Umweltbelastungen ein, gleich von
wem und durch welche Umstdnde sie drohen.
Die aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG folgende Schutz-
pflicht des Staates umfasst auch die Verpflich-
tung, Leben und Gesundheit vor den Gefahren
des Klimawandels, etwa vor klimabedingten

tung auch in Bezug auf kiinftige Generatio-
nen begriinden. Da infolge des Klimawandels
Eigentum, zum Beispiel landwirtschaftlich ge-
nutzte Flachen und Immobilien, etwa aufgrund
steigenden Meeresspiegels oder wegen Diir-
ren Schaden nehmen kdénnen, schlieft auch
das Grundrecht auf Eigentum aus Art. 14 Abs. 1
GG eine Schutzpflicht des Staates hinsichtlich
der Eigentumsgefahren des Klimawandels ein.”

Extremwetterereignissen wie Hitzewellen,
Wald- und Flachenbranden, Wirbelstirmen,
Starkregen, Uberschwemmungen, Lawinen-
abgangen oder Erdrutschen, zu schiitzen. Sie

kann eine objektivrechtliche Schutzverpflich-

Interpretation des Rechts; ohne Auslegung kann
kein Rechtssatz zur Anwendung kommen. Struktu-
rell unterscheidet sich diese Auslegung von Rechts-
sdtzen nur wenig von der Ermittlung der Bedeutung
sonstiger Texte. Gleichwohl stellt sie einen Sonder-
fall dar, weil sie auf die Ermittlung normativer Be-
deutung gerichtet ist. Auch das ist freilich noch kein
Alleinstellungsmerkmal der Rechtswissenschaft; die
Theologie hat eine dhnliche Zielsetzung, mit Abstri-
chen auch die praktische Philosophie.

Die Rechtswissenschaft unterscheidet sich von an-
deren Norm-Wissenschaften jedenfalls dadurch,
dass der zur Interpretation anstehende Gegenstand
mit einem rechtlichen Geltungsanspruch verbunden
ist. Es ist die Aufgabe von Juristinnen und Juristen, zu
ermitteln, was in Anbetracht der gegebenen Rechts-
satze rechtlich gilt. Daraus ergeben sich bestimmte
Eingrenzungen der Auslegungsmethoden und Aus-
legungsziele, die sich unter anderem danach bestim-
men, wessen Wille, MaB3stab oder Horizont in der zu
ermittelnden Norm zum Ausdruck kommen muss
oder soll: der des (urspriinglichen) Normsetzers oder
der des (gegenwadrtigen) Normanwenders? Diese
Uberlegungen deuten tiefe Fragen der Legitimation
des Rechts an, die von der Juristischen Methoden-
lehre, der Rechtstheorie und der Rechtsphilosophie
bearbeitet werden.

Losgel6st von diesen tiefen materiellen Fragen lassen
sich, analytisch betrachtet, drei Zielsetzungen unter-
scheiden, mit denen Juristinnen und Juristen die In-
terpretation von Rechtssdatzen angehen kénnen: Es
kann darum gehen,

Aus:,Verfassungsbeschwerden gegen das
Klimaschutzgesetz teilweise erfolgreich”,
Pressemitteilung Nr. 31/2021 des
Bundesverfassungsgerichts vom 29. April 2021.

B Abb. 2: Gebiude des Bundesverfassungsgerichts
in Karlsruhe (Foto: Guido Radig / wikimedia
commons).

B Abb. 3: Gebiude des Europdischen Gerichts-
hofs in Luxemburg (Foto: Luxofluxo / wikimedia
commons).
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1 Dazu niher C. Bicker: Anspruch und Wirk-
lichkeit des richterlichen Entscheidens: Ulfrid
Neumann und die Illusion der einzig richtigen
Antwort, in: E. Saliger (Hg.): Rechtsstaatliches
Strafrecht: Festschrift fiir Ulfrid Neumann
zum 70. Geburtstag. Heidelberg 2017, 43-54.

m die einzig richtige Interpretation zu finden
(qualifizierter Richtigkeitsanspruch),

m eine richtige Interpretation (einfacher Richtig-
keitsanspruch) oder

B genau eine Interpretation, ob richtig oder nicht
(kein Richtigkeitsanspruch).

Die erste Variante setzt voraus, dass das Recht auf
jede Rechtsfrage die eine richtige Antwort gibt — die
Herausforderung besteht dann darin, sie zu finden.
Sie unterstellt, dass diese Antwort prinzipiell ge-
funden werden kann; und ein Uberirdischer Rechts-
anwender, wie der imaginierte Judge Hercules des
U.S.-amerikanischen Rechtsphilosophen Ronald
Dworkin, ware auch imstande, sie zu finden. Nicht-
herkulischen Richtern kénnen dagegen immer Feh-
ler passieren, sie kdnnen daher nie sicher sein, die
eine richtige Antwort gefunden zu haben. Diese
Ungewissheit resultiert aber nicht aus der Unterde-
finiertheit des Rechts, sondern aus der Mangelhaf-
tigkeit des Rechtsanwenders. Fehleranfalligkeit statt
Richtigkeit.

Die zweite Variante erkennt an, dass das Recht nicht
immer genau eine, sondern bisweilen auch mehrere
Antworten auf eine Rechtsfrage bereithalten kann,
die im Grundsatz alle gleichermaf3en rechtlich richtig
sein kdénnen. Das entlastet die in der Praxis tatigen
Juristinnen und Juristen: Es genligt demnach, wenn
sie begriindet den Anspruch erheben, eine rechtlich
richtige Antwort gefunden zu haben; sie missen
nicht den - potentiell fehlgehenden und ihre Még-
lichkeiten Ubersteigenden - Anspruch erheben, die
einzig richtige Antwort bestimmt zu haben. Doch
diese Konzeption hat gegeniiber der ersten eine
wesentliche Schwadche: Der Anspruch auf eine rich-
tige Antwort wird denjenigen kaum uberzeugen,
der den begriindeten Anspruch erhebt, eine andere,
ebenso richtige Antwort gefunden zu haben. Damit
ware das Feld fiir eine potentiell endlose argumen-
tative Debatte um die Wahl der Alternative richtigen
Rechts eroffnet — die letztlich nur qua Autoritat, die
des letztinstanzlichen Gerichts, zu entscheiden ist.
Autoritat statt Richtigkeit.

Die dritte Variante macht die Antwort auf die Schwa-
che der zweiten Variante zum Leitmotiv: Es muss
Uberhaupt nur eine Entscheidung geben. Freilich
wird die bloBe Tatsache des Aussprechens einer
Entscheidung durch eine dafiir zustdndige rechtli-
che Institution wie einem Gericht denjenigen nicht
Uberzeugen konnen, der nicht nur irgendeine Ent-
scheidung will, sondern eine richtige. Willkir statt
Richtigkeit.

Mit diesen Varianten sind die drei wesentlichen
Modelle
Entscheidungen skizziert: Das Erkenntnismodell,

juristischer, insbesondere richterlicher
das Argumentationsmodell und das Dezisionsmo-
dell. Vieles spricht dafiir, dass das Argumentations-
modell den goldenen Mittelweg darstellt: Weder
Uberfordert es die juristische Praxis dahingehend,
kontrafaktisch beanspruchen zu missen, auf jede
vorgelegte Rechtsfrage die einzig richtige Entschei-
dung gefunden zu haben, noch Idsst es die Praxis zu
einem bloBen Instrument der effektiven Steuerung
durch Macht verkommen. Auch hat das Argumenta-
tionsmodell den Vorzug, dass es den Anspruch des
Rechts auf Richtigkeit weder Gberhdht noch unter-
grabt. Freilich bleibt das Vertretbarkeitsproblem be-
stehen: Wieso soll sich etwa ein Angeklagter damit
zufrieden geben, dass es eine vertretbare, durchaus
richtige, jedenfalls aber nicht falsche Interpretation
des geltenden Rechts ist, ihn mit einer Freiheitsstrafe
zu belegen - obschon ein Freispruch (wohlgemerkt:
aufgrund einer anderen Rechtsinterpretation, nicht
aus Griinden der epistemischen Ungewissheit, da
gilt in dubio pro reo) mit ebenso guten Argumenten
vertretbar gewesen sein konnte?

Um dieses Vertretbarkeitsproblem zu I6sen, ist in
der Rechtstheorie, etwa vom Frankfurter Rechts-
philosophen Ulfrid Neumann, folgender Ansatz
vorgeschlagen worden:" Der Richter misse hier so
tun, als ob er die einzig richtige Lo6sung gefunden
habe, damit die Autoritdt des Rechts nicht durch das
Erheben eines geringeren Anspruchs untergraben
wird. Darin steckt pragmatische Klugheit; aber der
Vorschlag bleibt doch unbefriedigend, denn er lauft
darauf hinaus, dass die am Gerichtsverfahren Betei-
ligten Uber die Leistungsfahigkeit des Richters und
des Rechts getauscht werden. In der Praxis muss es
daher gentigen, wenn der Richter den einfachen An-
spruch auf Richtigkeit seiner Entscheidung erhebt.
Aussichtsreich ist dagegen nur vorzugehen, wenn
die Entscheidung mit guten Griinden nicht nur an-
ders hétte ausfallen kdnnen, sondern anders héatte
ausfallen missen. Dies kénnte im Strafrecht dadurch
erreicht werden, dass der Grundsatz in dubio pro reo
auf die normative Ungewissheit ausgeweitet werden
kdnnte.

Festhalten lasst sich: Es ist gewiss, dass die Rechts-
wissenschaft mit epistemischen und normativen
Ungewissheiten umgehen kann. Dafiir hat sie Ver-
fahren etabliert. Denn Ungewissheiten sind fiir Juris-
tinnen und Juristen unumganglich - aber beherrsch-
bar, wenn der Anspruch an das Recht und dessen
Richtigkeit nicht Giberhéht wird.
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INTERVIEW MIT PROF. DR. CARSTEN BACKER

Zur Rationalitit juristischer Argumentationen

ei ihrem Wechsel von der Universitit zu Kiel
B an die Universitit Bayreuth im Sommer 2018
haben Sie ein von der Deutschen Forschungsge-
meinschaft geférdertes Forschungsprojekt mitge-
bracht, das den Titel trigt: ,,Zur Revision rationa-
ler Uberzeugungen beim rechtlichen Schliefien:
Anfechtbarkeit, Gegenbeispiele und Wahrschein-
lichkeiten. Worum geht es bei diesem Vorhaben?

Dieses Projekt war eingebettet in das mittlerwei-
le beendete DFG-Schwerpunktprogramm 1516
+New Frameworks of Rationality”, ein multidiszi-
plindres Unternehmen zur Erforschung der Rati-
onalitdt aus diversen Fachperspektiven heraus.
Beteiligt waren vornehmlich Fachphilosophen,
insbesondere Logiker, sowie Psychologen, ferner
Informatiker. Das von Ihnen genannte Projekt,
das federfiihrend von dem GieBener Kognitions-
psychologen Markus Knauff betreut wird und sich
mit der Rationalitat juristischen Abwéagens und
SchlieBens befasst, lauft aus organisatorischen
Griinden bis Ende 2021 weiter. Meine Aufgabe
als Co-Leiter bestand zunachst vornehmlich da-
rin, das juristische Setting der kognitionspsycho-
logischen Experimente sicherzustellen. Es ging
uns darum, die Rationalitdt von Juristinnen und
Juristen auf einen psychologischen Priifstand zu
stellen — nicht zuletzt unter dem Aspekt, was die
Rationalitat juristischer Argumentationen aus-
macht und wo sie an ihre Grenzen st63t.

Konnten Sie dafiir ein Beispiel nennen?

Juristische Argumentationen missen den Ge-
setzen der Logik folgen. Eine unlogische Be-
griindung eines Urteils ist nicht nur irrational,
sondern auch rechtlich fehlerhaft. Der Prozess
der Findung des Urteils aber ist nicht in gleicher
Weise an Logik gebunden. Tatsachlich lassen
kognitionstheoretische Erkenntnisse vermuten,
dass hier andere Mechanismen der Rationalitat
am Werk sind. Der Frage, welche es sind, haben
wir uns Uber psychologische Experimente zur
Beurteilung von Tétungsdelikten genahert, die
wir mit fortgeschrittenen Jura-Studierenden ei-
nerseits und Studierenden anderer Facher, also
juristischen Laien, andererseits durchgefiihrt
haben: Alle Testpersonen erkannten die Regel
LStraftdter missen bestraft werden” als solche
an. Sie wendeten diese Regel jedoch sehr ver-

schieden hinsichtlich bestimmter Umstande
an, von denen die Art und Dauer der Strafe ab-
hangig gemacht werden konnte. Im Gegensatz
zu den juristisch vorgebildeten Teilnehmern
waren die Laien etwa bereit, auch Umstande
weit auBerhalb des Tathergangs - beispiels-
weise sexuelle Missbrauchserfahrungen durch
einen Dritten in der Kindheit - als relevant fur
die Strafbarkeit anzuerkennen. Signifikante Un-
terschiede zeigten sich auch hinsichtlich der
Strafwirdigkeit von Vergehen: Testpersonen mit
juristischer Vorbildung befanden Tétungsdelik-
te, Kindesmissbrauch und Steuerhinterziehung
unterschiedslos fur strafwirdig, wenn auch
mit unterschiedlichem Strafrahmen, juristische
Laien hielten die Bestrafung von Steuerhinter-
ziehern fiir weniger wichtig. Darin zeigte sich
ein Ergebnis, das mich noch immer beschaftigt:
Schon nach wenigen Semestern juristischer Aus-
bildung scheint sich der moralische Kompass si-
gnifikant zu verandern. Ich habe den Eindruck,
dass der allgemein-gesellschaftliche moralische
Kompass im rechtswissenschaftlichen Studium
rasch durch einen juristischen tberlagert wird.
Aber dies muss noch weiter erforscht werden.

Was folgt daraus fiir die Rationalitit juristischer
Argumentationen?

Fiir die Rationalitat der juristischen Entscheidung
hei3t das, dass Juristinnen und Juristen offenbar
eher bereit sind, gegebene Regeln regelkonform,
das heif3t deduktiv anzuwenden. Sie hinterfragen
weniger die aus moralischen oder anderen Nor-
men folgende Richtigkeit der rechtlichen Regeln,
sie verstehen sich vielmehr als Rechtsanwender.
Das kann zunachst beruhigen, es hat aber auch
Schattenseiten — die sich spétestens dann zeigen,
wenn das geltende Rechtssystem moralisch ver-
kommen ist. Diskutiert wird dies in der Rechtsphi-
losophie bis heute hinsichtlich der Frage, ob die
Juristen in der NS-Zeit dem Recht den Gehorsam
hétten verweigern miissen. Diese Frage wieder-
holte sich nach 1990 in den Mauerschiitzenpro-
zessen, und sie zeigte sich vor wenigen Jahren im
Fall der Standesbeamtin Kim Davis in den USA, die
aus moralischen, genauer: religiésen Griinden den
gesetzlich gebotenen Eheschluss eines gleichge-
schlechtlichen Paares nicht vollziehen wollte. Kurz-
um: Das Verhdltnis von Moral und Recht zédhlt zu

den Kernfragen der Rechtsphilosophie. Unsere Ex-
perimente erdffnen darauf eine neue Perspektive.

Nicht zuletzt die Covid-19-Pandemie und ihre
Folgen - von den Lockdowns bis hin zu den Dis-
kussionen iiber eine Impfpflicht - haben deutlich
gemacht, dass zwischen den Prinzipien ,Frei-
heit“ und ,,Sicherheit oft ein unaufhebbares
Spannungsverhiltnis besteht. Haben Sie auch in
dieser Hinsicht Unterschiede zwischen den Test-
personen feststellen konnen?

Nein, das war bislang nicht Gegenstand unserer Ex-
perimente. Allerdings versuchen wir gegenwartig,
die Rationalitdit von Abwagungsentscheidungen
zu hinterfragen. Dazu ist ein Experiment entwi-
ckelt worden, in dem die Testpersonen — wiederum
fortgeschrittene Jura-Studierende einerseits und
juristische Laien andererseits — spezifische Konstel-
lationen am Beispiel von Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts, in denen Grundrechts-
positionen kollidieren, selbst abwégen sollen. Wir
wollen die Ergebnisse dann mit den Abwagungen
des Gerichts vergleichen. Auf die Unterschiede
und Gemeinsamkeiten sind wir gespannt.

Welches sind aus Threr Sicht die wichtigsten,
moglicherweise auch iiberraschenden Erkennt-
nisse, die sie im Rahmen Ihres DFG-Projekts ge-
wonnen haben?

Die gréBte Uberraschung fiir mich war die Er-
kenntnis, dass die Logik im Alltag des menschli-
chen SchlieBens eine eher untergeordnete Rolle
spielt. Dies gilt naturgemaR auch fir juristisches
SchlieBen. Allerdings mussen juristische Schlis-
se, anders als sonstige Entscheidungen von
Menschen, im Nachhinein als logisch dargestellt
werden konnen. Das hat, davon bin ich Uber-
zeugt, Auswirkungen auch auf die Entstehung
der juristischen Entscheidungen. Ich erwarte,
dass wir hinsichtlich der Abwdagungen in der
Rechtsanwendung zu &hnlichen Ergebnissen
kommen werden. Wir brauchen eine logische
Begriindung der Abwagung, dhnlich der logi-
schen Struktur der Subsumtion, die sie dem hau-
fig geduBerten Vorwurf der Willkurlichkeit oder
Irrationalitat entziehen kann. Die Suche danach
hat in der Rechtstheorie vor einiger Zeit begon-
nen, unsere Experimente kénnten sie beférdern.



