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Vorwort
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Erster Teil
Einfiihrung
L. Einleitung

1. Untersuchungsinteresse

Der juristische Determinismus ist tot'. Diese Einsicht setzt sich in der
neueren methodologischen Literatur immer mehr durch®. Damit ist aber
die Rechtfertigung insbesondere der richterlichen Entscheidungstitig-
keit als bloBe Gesetzesanwendung hinfallig geworden. Die Justiz und
die ihr zuarbeitende Rechtswissenschaft scheinen mit dem Problem die-
ser Rechtfertigung dennoch keine besonderen Schwierigkeiten zu haben,
denn die Gerichte fidllen ihre Entscheidungen und die Rechtswissen-
schaft unterbreitet ithre Norm- und Argumentationsvorschliage ohne
Anzeichen einer vermehrten Unsicherheit. Dieses ungebrochene Selbst-
verstindnis mag seine Ursache darin haben, daB3 der juristische Deter-
minismus tatsdchlich keineswegs tot ist, oder aber darin, dafl die Praxis
sein Ableben noch nicht bemerkt hat — es ist allerdings auch denkbar,
daB die Praxis bereits neue Argumentationsmuster entwickelt hat, von
denen die Methodenlehre ihrerseits noch keine Kenntnis genommen
hat.

1 Vgl. Schwerdtner, Rechtstheorie 1971, S.239; Adomeit, ZRP 1970, S. 176.

2 Die Vorstellung, da das Recht fiir jede beliebige Rechtsfrage nur eine
richtige Antwort bereit halte, die durch logische Operationen ermittelt wer-
den konne, wurde allerdings schon sehr viel frither angezweifelt, etwa von
der Freirechtsbewegung (vgl. z. B. Kantorowicz, der Kampf um die Rechts-
wissenschaft, S. 13 ff.), der Interessenjurisprudenz (vgl. Heck, Das Problem
der Rechtsgewinnung, S. 13 ff., ders., Gesetzauslegung und Interessenjurispru-
denz, S.102ff) und der Wiener Schule (vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre,
S. 94 f1.); vgl. auch von Biilow, Gesetz und Richteramt, S. 28 ff. Doch wihrend
damals das Ungeniigen des Subsumtionsmodells meist immer noch als Aus-
nahme angesehen wurde, duBert sich die Kritik am juristischen Positivismus
heute zwingender und radikaler; vgl. insbesondere Kriele, Theorie der Rechts-
gewinnung, S. 47 ff.; Esser, Grundsatz und Norm, S. 253 ff.; ders., Vorverstind-
nis und Methodenwahl in der Rechtsfindung; Friedrich Miiller, Juristische
Methodik; Sdcker, Grundprobleme der kollektiven Koalitionsfreiheit, S. 104 ff.;
Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, S 23 ff.; Schwerdtner, Rechtstheorie
1971, S. 67 {f., 224 ff.; — s.a. Podlech, ASR 95/185 ff., 190 £f.; Riithers, Institu-
tionelles Rechtsdenken, S.13f., 16f.; Wassermann, Der politische Richter,
S. 17 f1., 32 fi.;Winter, Rechtstheorie 1971, S. 171; Zippelius, JZ 1970, S. 241 ff. —
Eine anschauliche Demonstration des Versagens des Subsumtionsmodells lie-
fert Riithers mit seiner Schrift ,Die unbegrenzte Auslegung®.



16 1. Teil: Einfiihrung

Im folgenden soll nun anhand einer in Rechtsprechung und Schrift-
tum sehr ausfiihrlich diskutierten juristischen Streitfrage dem Problem
der Rechtfertigung richterlicher Entscheidungen auf einer etwas kon-
kreteren Ebene nachgegangen werden, wobei weniger ein Interesse an
Verallgemeinerungsfihigkeit in methodischer Hinsicht verfolgt wird als
das Interesse daran, die Entscheidung bestimmter sozialer Konflikte
einer rationaleren und offeneren Diskussion zuginglich zu machen. Zu
diesem Zweck sollen die in der Diskussion verwendeten Erkenntnis-
mittel und Argumentationsmuster einer erkenntniskritischen Uber-
prifung unterzogen werden, um von daher Aufschluf3 dariiber zu ge-
winnen, welche Argumentationsansidtze am ehesten geeignet sind, in
nachvollziehbarer Weise zu verniinftigen Ergebnissen zu flihren. Gegen-
stand der hier zu analysierenden juristischen Kontroverse soll die Frage
der rechtlichen Behandlung von Féllen der Grundrechtsbeeintrichti-
gung durch Private sein, wobei von der Hypothese ausgegangen wird,
daB die umféangliche Diskussion dieses Problem bisher noch keine Argu-
mentationszusammenhénge bereitgestellt hat, die geeignet wiren, ge-
fundene Ergebnisse plausibel zu machen und die Auffindung noch unbe-
kannter Lésungen rational anzuleiten. Dabei wird hier von einem be-
stimmten Vorverstindnis dessen, was eine Begriindung leisten soll und
unter welchen Bedingungen sie dies zu leisten am ehesten in der Lage
ist, ausgegangen. Mag dieses Vorverstindnis auch im wesentlichen
durch literarisch bereits vorfindbare Uberlegungen geprigt sein, so ist
es doch im Interesse der Transparenz der nachfolgenden Ausfiihrungen
erforderlich, die hier zugrundegelegte Sicht des Begriindungsproblems
kurz darzulegen. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, daf3
sich die hier angestellten Uberlegungen nicht nur hinsichtlich des zu
l6senden Rechtsproblems, sondern auch hinsichtlich der Entscheidungs-
situation des Richters als Uberlegungen de lege lata verstehen, d. h. es
wird eine unvollkommene Situation in Rechnung gestellt, fiir die es nur
unvollkommene Empfehlungen geben kann.

2. Minima moralia der Begriindung richterlicher Entscheidungen

Das Interesse an Begriindungen stellt sich hiufig als Interesse an dog-
matischer Aufarbeitung einer bestimmten Entscheidungspraxis i.S.
einer Verbesserung von Argumentationsketten zur Rechtfertigung be-
reits gefundener Problemlésungen dar. Damit sind jedoch die hier ver-
folgten Intentionen nicht zureichend beschrieben.

Geht man davon aus, daB Begriindungen sich immer als rationale Re-
konstruktionen des Rechtserkenntnisprozesses darstellen bzw. darstellen
sollten, so ist die Beschidftigung mit Begriindungen richterlicher Ent-
scheidungen immer auch eine Beschidftigung mit Kriterien der Pro-



I. Einleitung 17

blemlosung und damit wiederum mit Moglichkeiten der Problemldsung
selbst. Als Problemlésung kommt nur in Betracht, was auch begriind-
bar ist, und gelingt es, einen Argumentationsgang nachhaltig zu er-
schiittern, so werden dadurch regelmiflig neue Handlungsspielrdume
ertffnet, mogen diese auch in der Praxis hidufig mit Stillschweigen iiber-
gangen werden.

Das Erfordernis der Begriindbarkeit richterlicher Entscheidungen
ist nun allerdings unbestritten. Soweit die Verfahrensordnungen die
Begriindung von Entscheidungen nicht ausdriicklich vorschreiben®, er-
gibt sich die Begriindungspflicht aus dem verfassungsrechtlichen Grund-
satz der Kontrollierbarkeit staatlicher Machtausiibung (Art. 20 Abs. III,
28 Abs. I GG). Diskussion kann es nur dariiber geben, wann man eine
Entscheidung als begriindet ansehen will, und dies hingt wesentlich
davon ab, welche Funktionen man den Begriindungen richterlicher Ent-
scheidungen beimiBt. Eine Funktion, die man als Rechtsschutzfunktion
bezeichnen konnte, wurde mit dem Grundsatz der Kontrollierbarkeit
staatlicher Eingriffe bereits angesprochen. Von daher lassen sich be-
stimmte Mindestanforderungen an richterliche Begriindungen formulie-
ren, wie Briiggemann dies etwa in seiner Untersuchung zur richter-
lichen Begriindungspflicht getan hat". Mit der Ermoéglichung der Recht-
maBigkeitskontrolle sind die Funktionen richterlicher Begriindungen
jedoch nicht zureichend beschrieben; hinzu kommt vielmehr noch eine
dariiber hinausgehende Legitimationsfunktion, die sich aus dem spezi-
fischen Legitimationsbedarf richterlicher Entscheidungen ergibt.

Die richterliche Entscheidungstétigkeit ist Auslibung staatlicher Ge-
walt, die als solche demokratischer Legitimation bedarf (Art.20 Abs.I
GG). Das Grundgesetz hat dieses Legitimationsproblem durch die Ge-
setzesbindung des Richters zu 16sen versucht®. Wenn der Richter ledig-
lich Entscheidungen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers voll-
zieht, so bedarf es einer besonderen Legitimation richterlichen Handelns
nicht mehr. Dieser Legitimationsmechanismus funktioniert jedoch nur
insoweit, als richterliches Handeln tatsdchlich durch Gesetzesbestim-
mungen vorprogrammiert ist, was wiederum nur dann der Fall ist,
wenn jeweils einschldgige Normen zur Verfiigung stehen und diesen
Normen ein eindeutiger Sinn entnommen werden kann, wobei von
vornherein zu berlicksichtigen ist, daB es Eindeutigkeit des Normsinns
nur i. S. intersubjektiver Einigkeit iber den Inhalt einer Norm geben

3 Vgl. z.B. §§313 ZPO, 34, 267 StPO, 112 Abs. 2 VWGO, 113 Abs. 2 FGO.

4 Vgl. dazu im einzelnen Briiggemann, Die richterliche Begriindungspflicht,
S.110ff., 168 fI.

5 Siehe dort insbes. S.171 ff.
¢ Siehe auch Schwerdtner, Rechtstheorie 1971, S. 236.

2 Eckhold-Schmidt



