I.
Die Rechtswissenschaft im System
der Wissenschaften



https://doi.org/10.5771/9783748935162-13
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/



https://doi.org/10.5771/9783748935162-13
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Rechtsprechung als Wahrmacher - Eine vertrauensorientierte
und pragmatische Konzeption von Wahrheit im Recht

Markus Abraham

Was haben die Universititen Harvard, Freiburg und Delhi, die Sophia Uni-
versitdt in Tokyo, die Bilkent Universitdt in Ankara, die Renmin Universitét
in Peking sowie das Downing College in Cambridge und die Wyclifte Hall
in Oxford gemein? Richtig: Uberall dort kann man Rechtswissenschaft
studieren. Worauf ich hinaus will, ist allerdings diese Gemeinsamkeit in
Zusammenschau mit einer weiteren, und zwar einer Gemeinsambkeit, die
in den Wahlspriichen der aufgezdhlten Institutionen liegt: samtliche Insti-
tutionen geben als ihre Devise Wahrheit aus.' In Freiburg prangt etwa auf
dem Kollegiengebdude in goldenen Lettern: ,,Die Wahrheit wird euch frei
machen? Also: Rechtswissenschaft und zugleich Wahrheitssuche, Recht
und Wahrheit: Passt das zusammen?

Wahrheit auf der einen Seite und die Suche danach werden mit Wissen-
schaftlichkeit verkniipft. Recht auf der anderen Seite wird von denen, die
meinen, dass es mit der Wissenschaftlichkeit nicht weit her ist, in Verbin-
dung mit Rhetorik gebracht, Rhetorik in einem pejorativen Sinn.?> Von dort
springt man zum wiederum pejorativ gemeinten Anwurf der Sophisterei,

1 Hier (teilweise) in Ubersetzung ins Englische/Deutsche: Harvard Universitit (,Truth),
Universitat Freiburg (,Die Wahrheit wird euch frei machen®), Universitat Dehli (,De-
dicated to the Truth®), die Sophia Universitét in Tokyo (,The Light of Truth®), Bilkent
Universitdt in Ankara (,Iruth®), Renmin Universitit (,Seeking Truth from Facts®),
Downing College in Cambridge (,Seek the Truth), Wycliffe Hall in Oxford (,The Way,
the Truth and the Life“). Zumeist ist die Devise dabei in der latinisierten Fassung zu
finden als veritas.

2 Siehe zur interessanten Entstehungsgeschichte Kaiser, Wahrheit, S.47, insb. 77, der
die testamentarische Bezugnahme auf Joh 8,32 gerade in Abgrenzung zur Theologie
rekonstruiert.

3 Die Rhetorik verdient freilich der Verteidigung vgl. nur Viehweg, Rhetorische Rechts-
theorie, S.204f. und passim; zur Verwandtschaft mit dem Recht, Simon, Rhetorik,
S.201 insb. 221ff. Zum rhetorischen Aspekt bei der Rechtserzeugung vgl. die Analyse
von Rike Sinder in diesem Band.
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also der Kunst, mit Tricks das schwichere Wort zum stérkeren zu machen.*
Im Recht gehe es, so das Fazit der so Denkenden, nicht um Suche nach
Wahrheit, sondern das Recht bilde ein Spielfeld fiir Manipulation. Auch
die Kontingenz der Rechtsinhalte ldsst es als unmdgliches Unterfangen
erscheinen, Wahrheit im Recht zu finden: denn, gibt es irgendeinen Sinn,
in dem sich etwa die Regeln zur Kompetenzaufteilung zwischen Bund und
Landern als wahr bezeichnen lassen? Gibt es bei einer beantragten Bauge-
nehmigung eine Entscheidung, die wahr ist? Gibt es eine wahre Auslegung
des schweren Raubes nach § 250 StGB?

Im Vergleich zur Rechtswissenschaftlerin hat es die Naturwissenschaftle-
rin vermeintlich leichter. Sie konnte etwa Folgendes behaupten: ,Wahrheit?
Wahr ist, wenn ich mit Hilfe meiner geeichten Messgerite sehe, dass sich
das Elektron unter den Umstinden U bewegt, es viele meiner Kolleginnen
und Kollegen, die ebenfalls zuverlassige Beobachtende von Elektronen sind,
in Reproduktion des Versuchsaufbaus diese Bewegung gleichermaflen fest-
stellen. Dann lasst sich sagen: es ist wahr, dass sich das Elektron unter
Umstdnden U bewegt. Das ist Wahrheit.”

Vielleicht fiihlt die ein oder der andere sich herausgefordert, auch hier
die Gewissheit zu erschiittern. Nicht nur dass es Illusion sei, dass sich
die Beobachtende aus dem Erkenntnisvorgang neutralisieren lasse, dass
sich also das Subjekt vom Objekt der Erkenntnis klar trennen lasst.> Ent-
gegenhalten lie8e sich auch, dass selbst in den Bereichen der Naturwissen-
schaften sichere Wahrheiten ungewiss werden konnen. Denken wir nur
an die berithmte Erkenntnis, dass einerseits als wahr behauptet wird, dass
Elektronen - insgesamt: Objekte der Quantenphysik — Wellen sind, und
daher als Wellen an verschiedenen Orten préasent sind, und zugleich als
wahr behauptet wird, dass Elektronen Teilchen sind, also nur an einem
bestimmten Ort prisent sind.® Man wird aber auch entgegnen konnen —
und das ist vielleicht der einfachste, deswegen allerdings nicht unrichtige
Einwand - dass das Signum der Wahrheit in unterschiedlichen Kontexten
auch Verschiedenes bedeuten kann. Und diese Antwort méchte ich im
Folgenden fiir das Recht ein Stiick weit ausbuchstabieren.

Dazu werde ich zundchst meinen Referenztext pointieren, Ulfrid Neu-
manns Wahrheit im Recht (1.). Den Ausgangspunkt meiner eigenen Kon-

4 Auch die Sophisten verdienen eine differenzierte Analyse, siche Zehnpfennig, Sophist,
53,55 1L

5 Vgl. auch zur - verwandten - Illusion, dass ordnende Titigkeit in einem starken Sinne
objektiv sein kann, den Beitrag von Kristina Peters in diesem Band.

6 Vgl. zum Welle-Teilchen-Dualismus Weidlich, Grundkonzepte, S. 286 und insg. 266 ff.
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zeption zur Wahrheit im Recht wird dann eine Beobachtung von John
Locke bilden, die ich interpretieren und formalisieren werde (IL.). Dann
présentiere ich den Kern meiner Konzeption von Wahrheit, die ich als
vertrauensorientiert und pragmatisch bezeichnen mochte (II1.) und arbeite
vier Faktoren heraus, die in unserem Rechtsystem die Wahrscheinlichkeit
von Wahrheit steigern (IV.). Abschlieflend diskutiere ich, was das Vorge-
schlagene fiir Konsequenzen hat (V.).

I Ulfrid Neumann: Wahrheit als regulative Idee

In Wahrheit im Recht’ argumentiert Ulfrid Neumann, dass prinzipiell
durchaus Raum fiir Wahrheit im Recht existiere — zumal Recht aus Aussa-
gen besteht, und Aussagen ohne Weiteres wahrheitsfahig sind. Wann aber,
so formuliert Neumann seine Frage, ist eine rechtliche Aussage wahr? Um
das herauszufinden, analysiert er die gingigen Wahrheitskriterien: Wahr ist
eine Aussage, die mit der Welt {ibereinstimmt, die innersprachlich richtig
ist, die konsentiert ist, die kohérent ist, die begriindet ist.® Letzteres, die
Begriindbarkeit, hélt er fiir das plausibelste Kriterium fiir Wahrheit.’
Gleichwohl fiihrt das zur Absage an die Wahrheit. Neumann stellt die
aus der Fallbearbeitung nur allzu vertraute Erfahrung heraus, namlich dass
ich zum einen oder zum anderen Ergebnis gelangen kann, je nachdem
welche Kategorie des Auslegungskanons ich betone. So lésst sich etwa ,der®
Wortlaut einer Regelung gegen ,das“ Telos ausspielen — oder umgekehrt.!
Angesichts des Umstands, dass sich das relative Gewicht von Argumenten
nicht eindeutig bestimmen lasst, es an einer Hierarchisierung von Argu-
menten und Methoden fehlt, kommt Neumann zum Schluss, dass es im
Recht keine eindeutigen Regeln zur Ermittlung der Begriindetheit gibt.!
Vielmehr gibt es nur Vertretbarkeit. Auch die Vorstellung von der einzig
richtigen Entscheidung konne nicht helfen. Erstens sei Dworkins Richter

7 Neumann, Wahrheit im Recht. Fur eine konzise Rekonstruktion siehe Schulz, ZIS
2007, 353, 355 ff.

8 Neumann, Wahrheit im Recht, S.14 ff. mit zahlreichen Nachweisen. Vgl. zu Wahr-
heitstheorien und dem Recht auch den Uberblick (mit Fokus auf Jiirgen Habermas
und Arthur Kaufmann) Deckert, ARSP 1996, 43, 47 fI.

9 Neumann, Wahrheit im Recht, S. 29f.

10 Neumann, Wahrheit im Recht, S. 31.
11 Neumann, Wahrheit im Recht, S. 33 1T
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Herkules'?, der allen Argumenten und Prinzipien den exakten Stellenwert
zuweisen kann, kein Argument, sondern die Reformulierung des Problems
durch Metapher. Zweitens sei es angesichts einer auf pluralistischen Wert-
vorstellungen fulenden Gesellschaft offenkundig, dass die Vorstellung der
einzig richtigen Entscheidung - versteht man sie ontologisch - nicht zu
halten ist.1®

Die Idee der Wahrheit im Recht muss also der Einsicht weichen, dass
mehrere Entscheidungen vertretbar sind. Wenn auch auf erkenntnistheore-
tischer Ebene unhaltbar, sei die Figur der einzig richtigen Entscheidung
gleichwohl nicht zu verabschieden: Sie sei — hier wechselt Neumann expli-
zit von der ,rechtstheoretischen® zur ,rechtspraktische[n]“ Ebene - durch-
aus sinnvoll, ndmlich als regulative Idee.!* Neumann hebt hier zwei Aspekte
hervor. Der erste praktische Aspekt betrifft ihre Funktion fiir die Richten-
den, wenn es um die Produktion von Urteilen geht. Nur mit Hilfe der
Vorstellung von der einzig richtigen Entscheidung sei es den Richtenden
moglich, die Richtigkeit ihrer Entscheidung zu begriinden."” Ein Urteil, das
lautet, dass es ebenso gut auch anders hitte ausfallen kdnnen, wire sogar
fehlerhaft.!6

Der zweite praktische Aspekt betrifft das Verhaltnis zwischen den Instan-
zen: Sofern die Idee der einzig richtigen Entscheidung aufrechterhalten
wird, wird dem Rechtsmittelgericht die vollstindige Uberpriifbarkeit der
Entscheidung moglich. Sofern die Idee fallen gelassen wird, bleibt es beim
vertretbaren Urteil, die Entscheidung des Ausgangsgerichts bleibt unange-
tastet.” Wo nun die Grenze zwischen den beiden Fillen verlauft, wo man
also das Ideal aufrechterhalte oder aber der Einsicht der Vertretbarkeit
folge, dazu wisse die Rechtstheorie nichts beizutragen. Die Grenze werde
vielmehr von den Bediirfnissen des Rechtssystems gezogen.’® Wozu die
Rechtstheorie allerdings etwas sagen konne - und das ist eine wichtige

12 Dworkin, Taking Rights Seriously, S. 105 ff., insb. 116 f.

13 Neumann, Wahrheit im Recht, S. 38 f.

14 Neumann, Wahrheit im Recht, S. 41. Ebenso Saliger, Rechtsbeugung, 138, 142 f: , Ziel-
vorstellung (...), die es anzustreben gilt" Vgl. zum Terminus der regulativen Idee
Schulz, ZIS 2007, 353, 357 f.

15 Neumann, Wahrheit im Recht, S. 40.

16 Neumann, Wahrheit im Recht, S. 41. ,Der Richter muss sich nicht nur entscheiden,
er muss auch den Anspruch der Richtigkeit seiner Entscheidung erheben” Siehe
differenzierend zur Bewertung der Entscheidung, die sich dann an der Vertretbarkeit
orientiert, Neumann, Wahrheit im Recht, S. 57 f.

17 Neumann, Wahrheit im Recht, S. 54 f.

18 Neumann, Wahrheit im Recht, S. 58.
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Warnung Neumanns — ist der Umstand, dass das Festhalten an der Idee
der einzig richtigen Entscheidung jedenfalls dann unzuléssig ist, wenn sie
gegen die Biirgerinnen und Biirger gewendet wird, ndmlich deren Rechte
verkiirzt. Wer namlich eine Rechtsaussage als wahr betrachtet, der kann auf
den Gedanken kommen, diese Rechtsaussage riickwirkend anzuwenden,
da sie ja schon immer wahr war, lediglich bislang nicht richtig erkannt
wurde. Dass diese Gefahr tatsdchlich besteht, zeigt Neumann am Beispiel
der Rechtsprechung zu den Grenzwerten fiir die Fahruntiichtigkeit.”

Der praktische Einsatz der Figur der einzig richtigen Entscheidung ma-
che die Rechtswissenschaft nicht nur zur Warnerin vor derartigem Miss-
brauch. Thr komme weiterhin umfassend die Rolle als Kritikerin zu. Daran
dndere auch die Einsicht nichts, dass die These der einzig richtigen Ent-
scheidung unhaltbar sei. Die Einsicht fiihre nicht etwa dazu, dass sich die
Rechtswissenschaft, wie Kelsen das im Sinn hatte,?0 auf die ,rein erkennt-
nismaflige Feststellung des Sinns von Rechtsnormen® beschranken miisse,
sich der Kritik der Urteile hingegen zu enthalten habe.?!

Neumanns Diagnose zur Frage nach Wahrheit im Recht, die bei ihm in
Gestalt der einzig richtigen Entscheidung auftritt, féllt also verhalten aus:
Wahrheit im Recht ist nichts anderes als eine Orientierung vermittelnde
Annahme, oder vornehmer: eine regulative Idee. Zum einen ist sie ein
psychologischer Trick, mit dessen Hilfe es der Richterin iiberhaupt moglich
wird, ihre Entscheidung als ,die richtige® auszuweisen; zum anderen eine
Spielmarke, die den Rechtsmittelgerichten mehr oder weniger Zugrift auf
Entscheidungen untergeordneter Gerichte einrdumt.?? Wahrheit im Recht,
so die erntichternde Erkenntnis, ist eine epistemisch unhaltbare, hochstens
rechtspraktisch hilfreiche (aber auch missbrauchsanfillige) Fiktion.

19 Neumann, Wahrheit im Recht, S. 60 ff. Und weiteres Beispiel der verfassungsgerichtli-
chen Rechtsprechung zur beweglichen Zustidndigkeit auf S. 59.

20 Unter Rekurs auf Kelsens Unterscheidung der Interpretation als Erkenntnisakt ei-
nerseits und Willensakt andererseits (Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 604 ff. [Original-
pagnierung S.3501f]), die dieser der Rechtswissenschaft einerseits und den Behor-
den/Gerichten andererseits zuweist. Neumann, Wahrheit im Recht, S. 49 f.

21 Das liegt nach Neumann, Wahrheit im Recht, S.51 daran, dass sich die Kritik der
Rechtswissenschaft nicht unmittelbar gegen Entscheidungen richte (richterliche Ent-
scheidungen wiren abgesehen von Fragen der Spielraumiiberschreitung tatséchlich
nicht kritisierbar, S. 52), sondern gegen deren Begriindung.

22 Beide Thesen iiber das Zustandekommen von Urteilen leuchten ein — und es ware
spannend, ob sie rechtssoziologisch bestatigt wiirden.
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IL. John Locke’s native Truth und deren Formalisierung

Lasst sich das auch anders sehen - ist eine andere Ansicht zur Wahrheit
im Recht vertretbar? Wenngleich ich Neumann in den allermeisten Punk-
ten zustimmen wiirde,?* mochte ich doch eine affirmativere Position zur
Wahrheit im Recht vorschlagen. Mein Ausgangspunkt ist eine Stelle in
John Lockes Second Treatise of Government. Zugegeben ist Locke dort als
Theoretiker des Gesellschaftsvertrags mehr mit dem Phanomen politischer
Autoritédt beschaftigt und weniger mit der Analyse von Wahrheit. Doch der
Ansatzpunkt der Gesellschaftsvertragstheorien, iiber die sozialen Verhilt-
nisse unter Verwendung minimaler Voraussetzungen nachzudenken, nicht
im Sinne der Erfassung der historischen Phanomene in ihrer Entwicklung,
sondern im Modus des Modellhaften,?* ist gleichwohl auch fiir die Frage
der Wahrheit attraktiv. Attraktiv erscheint mir ebenfalls die methodische
Weichenstellung, mit den einzelnen Akteuren zu beginnen und alles Weite-
re an diese zuriickzubinden.

In der Passage, die ich hier hervorheben mochte, geht es Locke vornehm-
lich darum, dass Verpflichtetheit nicht erst dann entstehen kann, wenn ein
Staat, also ein institutionalisierter Raum existiert. Doch Locke spricht hier
nicht nur von der verpflichtenden Kraft von Aussagen, sondern er spricht
zugleich von deren Status, wahr zu sein. Locke schreibt:

»The promises and bargains (...) between a Swiss and an Indian, in the
woods of America, are binding to them, though they are perfectly in a
state of nature, in reference to one another. For truth and keeping of faith
belong to men as men, and not as members of society %>

Nicht nur wird hier also der bemerkenswerte Vorgang beschrieben, wie aus
Sprache Normativitat entsteht, ndmlich proto-rechtliche Bindung. Locke
bringt die Gebundenheit und Verpflichtetheit der Akteure hier sogar mit
Wahrheit in Zusammenhang. Wahrheit sei ein Konzept, das den Menschen

23 Etwa was den Status der Figur der einzig richtigen Beschreibung des Richters Herku-
les als blofie Reformulierung des Problems angeht oder was die Begriindung als ein
wesentlicher Bestandteil von Wahrheit betrifft.

24 Vgl. zum Erklirungswert der Gesellschaftsvertragstheorien Bung, Gesellschaftsver-
trag, 63, 64.

25 Locke, Second Treatise, S.7 (Nr.14) (Hervorhebung von mir). Der Umstand, dass
indigene Volker freilich nicht selten durch Invasoren aus kolonialisierenden Nationen
zu fiir sie unvorteilhaften Vertrdgen genétigt wurden, sei hier nur markiert. Mir geht
es lediglich um das modelhafte Bild zweier Akteure, die sich ohne staatliche Kontrolle
gegeniiberstehen.
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ganz urspriinglich zukommt, ganz einfach aufgrund ihrer Eigenschaft,
Mensch zu sein. ,,Ich schulde dir Gegenstand r“ ist demnach eine Aussage,
die potentiell an der Wahrheit teilhat.

Warum und in welchem Sinne ist eine solche Aussage wahr? Sie ist
deswegen wahr, weil sie im modelhaften Beispiel des Vertrages in einer
gemeinsam als gegeben angesehen Welt allseitig als zutreffend angesehen
wird. Sie ist also in dem Sinne wahr, dass alle Akteure (hier: Der Schweizer
und die Indianerin) samtliche Verpflichtungen wollen, die eigenen und die
des anderen. Diese Anndherung des Wahrheitsbegrifts an das Glauben an
die gemeinsam konstruierte Welt, also das Vertrauen in das gemeinsam Un-
terstellte, wird deutlich durch Lockes Nebeneinandersetzung von truth und
keeping of faith, also von Wahrheit und Glauben-Schenken. Truth wird hier
zu einem Set von normativen Aussagen, auf das beide Akteure vertrauen
konnen, auf das sie sich verlassen konnen. Dies ist nebenbei bemerkt, eine
Bedeutung, die mir mit Blick auf den altenglischen Ursprung von Truth,
néamlich friew-an im Sinne von ,treu sein‘?® ganz plausibel erscheint.

Wie die Wahrheit des Normativen ins Spiel kommt, ldsst sich mit Hilfe
der Aussagenlogik klarmachen.?” Dazu konkretisiere ich das Beispiel ein
wenig, gehe ndmlich davon aus, dass eine Partei bereits in Vorleistung
gegangen ist: A hat also B bereits den Tauschgegenstand iibergeben.

Es lasst sich nun zeigen, dass die Wahrheit von Bs Verpflichtung darauf
beruht, dass beide Akteure drei Aussagen fiir wahr erachten. Zunéchst
handelt es sich um zwei Konditionale: Namlich As Erkldarung, bereit zu
sein, B den Gegenstand s fiir den Fall zu geben, dass B ihr den Gegenstand
r gibt. B erkldrt umgekehrt, dass er A den Gegenstand r geben will, falls
A ihm den Gegenstand s gibt. Die dritte Aussage ist die, dass A B den
Gegenstand s tatsdchlich gegeben hat. Die von beiden Akteuren jeweils fiir
wahr gehaltenen Aussagen lassen sich folgendermafien formalisieren.

26 Kdbler, Altenglisch, S. 512.

27 Es handelt sich im Folgenden nicht um einen Beweis im streng logischen Sinn.

28 Die Formalisierung dient der Veranschaulichung und Plausibilisierung, es handelt
sich dabei nicht im strengen Sinn um einen Beweis mittels Aussagenlogik. Denn
das hier als Konditional dargestellte Verhaltnis ist kein Konditional im Sinne der
Aussagenlogik (,Wenn X der Fall ist, dann ist Y der Fall“), sondern eines im Sinne
des praktischen Schlieflens (,Wenn X der Fall ist, dann werd® ich ihm Gegenstand
s geben®), die Realitit des Konsequens ist also vom Wollen und Tun desjenigen
abhingig, der das Konditional behauptet.
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(1) B gibt A Gegenstand r (=X) - A gibt B Gegenstand s (=Y)
(2) A gibt B Gegenstand s (=Y) — B gibt A Gegenstand r (=X)
(3) A gibt B Gegenstand s (=Y)

Da es sich bei (1) und (2) um spiegelbildliche Konditionale?® handelt,
lassen sie sich zu einem Bikonditional*® zusammenfassen, so dass, nimmt
man die Wahrheitsvorstellungen beider zusammen, folgende Darstellung
entsteht:

(1) A und B erachten als wahr: X & Y [ist genau dann der Fall, wenn]
(2) A und B erachten als wahr: Y

Aus diesen beiden Aussagen folgt, dass beide auch folgende Aussage als
wahr erachten:

(3) Also: A und B erachten als wahr: X soll eintreten’!

Der Umstand, dass beide Akteure an das Bikonditional sowie die Herbei-
fithrung des Antezendens??, einer aus dem Bikonditional ableitbaren Kon-
ditionale als wahr erachten, fithrt dazu, dass der Eintritt des zugehorigen
Konsequens von beiden als in Folge des als gemeinsam als wahr Erachteten
als wiinschenswerter Zustand der Welt angesehen wird: ,Wir wollen beide,
dass X ist der Fall eintritt. Oder anders ausgedriickt: ,,Es ist wahr: X ist der
Fall soll sein!“

In der geschiitzten Situation des Modells zeigt sich also, wie aus einem
gemeinsamen Wollen (in Bezug auf ein Bikonditional) und aus der Herbei-
fihrung des Falls, der eine Seite des Bikonditionals bildet, die Wahrheit
des normativen Satzes entsteht. Die Wahrheit der normativen Aussage liegt
also im gemeinsamen Wollen von Konditionalen und dem gemeinsamen
Wissen, dass eine Bedingung herbeigefiihrt wurde. Die Wahrheit im Recht
liegt in den Kopfen der Akteure, genauer in deren gleichgerichtetem, kollu-
sivem Fiir-wahr-Halten.

29 Vgl. zur Verwendung der logischen Operatoren Lemmon, Logic, S. 11f.

30 Die Definition des Bikonditionals ist, dass die Aussagen auf beiden Seiten des Bikon-
ditionals denselben Wahrheitswert haben, d.h. beide wahr oder beide falsch sind.
Lemmon, Logic, S. 70 und allgemein zum Bikonditional S. 28 ff.

31 Es entsteht ein Delta, zwischen dem, was die Akteure nach ihrem Wissens-Konto
fiir-wahr-halten mussen (namlich: X) und dem Zustand, wie sich die Welt verhalt
(namlich: non-X).

32 Antezedens bezeichnet den vorderen Teil eines Konditionals, also die Bedingung.
Konsequens bezeichnet dann den hinteren Teil eines Konditionals, also das Ereignis,
das bei Eintritt der Bedingung folgt. Vgl. Lemmon, Logic, S.7.
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Schon durch das von Locke gewidhlte Beispiel wird deutlich, dass die
betrachtete, normative Wahrheit eine soziale ist, vom Vertrauen der Akteure
generiert wird. Die Wahrheit im Recht ist keine, die blof3 ,ent-deckt zu
werden braucht, also etwas, das nicht mehr verborgen ist. Vielmehr ist sie
Wabhrheit, die dadurch existiert, dass die Akteure sich ihrer gewahr sind,
sie aktualisierte und gelebte Realitdt ist, sie nicht vergessen ist. Beide Ver-
stindnisse von Wahrheit, das Nicht-Verborgene und das Nicht-Vergessene,
lassen sich interessanter Weise im Begriff der dAr|0eio finden: Wahrheit
als Un-Verhiilltes* und Wahrheit als Un-Vergessenes.>* Wahrend man ge-
neigt ist, Wahrheiten in den Naturwissenschaften der ersteren Vorstellung
zuzuschlagen, folgt die Wahrheit im Recht in ihrem Kern der zweiteren
Vorstellung.

III. Die pragmatische Rolle der Gerichte

Was in der Modellsituation des Tauschvertrags so nahe lag, die Wahrheit
normativer Aussagen, also die geteilte Sicht auf die Situation von Verpflich-
tetheit, wird schnell ungewiss. Um sich das klarzumachen, braucht es
nicht erst des Hinweises auf die Differenziertheit moderner Rechtssysteme,
wie spezielle Konstruktionen - Vorbehalte, Sicherungsinstrumente — oder
verfassungsrechtliche Auswirkungen auf Privatrechtsgeschifte, die einen
einfachen Vertrag zu einem schwer durchschaubaren Konstrukt machen. Es
geniigen vielmehr geringfiigige Modifikationen der Geschichte, wie sie aus
dem Biirgerlichen Gesetzbuch vertraut sind: Was ist, wenn die Parteien des
Tausches unter der Bezeichnung des Gegenstandes nicht ein und dasselbe
verstehen? Was, wenn die eine Partei gar nicht vorhatte, zu leisten? Was,
wenn eine Partei blof3 vorgab, iiber einen Gegenstand verfiigen zu konnen
oder zu diirfen? Was, wenn Uneinigkeit dariiber besteht, ob der eine Ver-
tragsteil nun den seinen Teil der Vereinbarung tatsichlich erfiillt hat? Das,
was gemeinsam fiir wahr gehalten wurde, fillt auseinander, bricht in zwei.
Aus dem gemeinsam Fiir-wahr-Gehaltenen wird blof$ Als-wahr-Behaupte-
tes. Diese Divergenz kann auf allen Ebenen des juristischen Syllogismus
entstehen: Sachverhalt, Norm, Subsumtionsergebnis.

33 Die Vorstellung von Wahrheit als Unverborgenheit zum Ausgangspunkt nehmend
Heidegger, Wesen, S.10 .

34 Das im Wort ¢Ajfewa (neben dem o privativum) enthaltene Aav8dvw kann sowohl
~verborgen bleiben® wie auch ,vergessen“ bedeuten. Zur Etymologie von unversteckt
und unvergessen genauer Boisacq, Grecque, Lemma AavOdvw (S. 554 f.).
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Es ist durchaus méglich, dass die Akteure es aushalten, mit ihren jeweils
subjektiven Wahrheiten zu leben (etwa: B meint: ,,A ist verpflichtet, B s zu
geben’, wihrend A meint: ,,A ist nicht verpflichtet, B s zu geben®). Doch
wenn die Welten der Akteure kollidieren, wird es — sofern sich die Parteien
nicht auf eine Sicht einigen - unumginglich, dass die Unvereinbarkeit der
Aussagen aufgelost wird. Das kann zugunsten einer Perspektive erfolgen,
oder aber auch ein Drittes sein: A ist verpflichtet, B ein halbes s zu geben.
Zur Auflésung bedarf es eines Mechanismus. Wenn die Auflosung nicht
durch Gewalt erfolgen soll*, sind noch immer einige Optionen vorstellbar:
Los, Vogelschau, Orakelspruch, Rat der Weisen, Rechtsbattle mit Abstim-
mung der Gemeinde und so fort. Allen erwéhnten Verfahren ist gemein,
dass die Auflosung einer Instanz anvertraut wird, die iiberparteilich ist:
Zufall, Schicksal, Gottes Wille, Weisenrat, Gemeinde und so fort. Diese
Instanz wird damit betraut, ,kiinstlich® eben das zu erzeugen, was dem
Locke’schen Modell der Wahrheit im Recht zu Grunde lag: die gemeinsa-
me Sichtweise auf Verpflichtetheit. Im Rechtsstaat ist die Kompetenz zur
verbindlichen Aufldsung der auseinanderfallenden Sichtweisen einer pro-
fessionalisierten Stelle iibertragen: wie sich unschwer erahnen ldsst, ist das
die Institution des Gerichts.3

Wiahrend Neumann die Rolle der Gerichte, das ,Wahre“ zu suchen,
durchaus sieht, ist er beziiglich der Erfiillbarkeit der Aufgabe, wie gesehen,
skeptisch: Wahrheit im Recht, die Idee der einzig richtigen Entscheidung
sei eine Illusion, allenfalls eine praktisch sinnvolle regulative Idee.’” Neu-
mann lasst meines Erachtens einen Aspekt unterbelichtet, den ich den
pragmatischen Aspekt nennen mochte. Die Gerichte sind namlich in die
Wahrheit im Recht stirker eingebunden als man nach Neumanns Analyse
annehmen wiirde: Es ist nicht so, dass Gerichte die Rechtslage priifen
und dabei nach dem Bestbegriindeten, dem einzig Richtigen und daher
Wahren suchen. Vielmehr sind sie in den Vorgang integriert: Das Gericht
durchbricht den Diskurs der von den Akteuren vorgebrachten Kandidaten,
die als wahre Aussage in Frage kommen. Es zeichnet eine Sichtweise als
die wahre aus und macht sie somit zur allgemeinverbindlichen. Der Akt
des ,Als-wahr-Auszeichnens® ist also konstitutiv fiir Wahrheit im Recht.
Um die pragmatische Sichtweise zu pointieren: Statt zu sagen, dass das

35 Gewiss, auch das ist eine Auflosung, allerdings eine Asymmetrische.

36 Mit allseitig einsichtigen Griinden? Das kommt spiter hinzu: Fiir die Regulierung
wiirde erst einmal gentigen, dass es eine autoritative Entscheidung ist — die Nachvoll-
ziehbarkeit folgt erst aus der Idee des Spiels vom Geben und Nehmen von Griinden.

37 Neumann, Wahrheit im Recht, S. 41. S. dazu naher oben bei Fn. 14.
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Bestbegriindete wahr ist, ist aus der pragmatischen Perspektive dasjenige
wahr, das als bestbegriindet ausgezeichnet wurde.

Der Akt des ,Als-wahr-Auszeichnens® schafft Klarheit: das als wahr
Ausgezeichnete wird nun zur allgemeinverbindlichen Rechtsaussage (Tat-
sache, Auslegung, Subsumtionsergebnis). Und damit zur anschlussfahigen
Pramisse fiir darauf aufbauende Akte der sozialen Praxis:*® die gerichtlich
festgestellte Eigentiimerstellung etwa wird zur Grundlage fiir kiinftige Ver-
duflerungsakte. Der Status, strafrechtlich unschuldig zu sein, wird Grundla-
ge fiir Unterlassungsanspriiche und Verleumdungsklagen.

Doch halt! Wird hier nicht Wahrheit an Autoritit gekniipft? Hebt das
nicht die gerichtliche Kompetenz zur Auszeichnung von Begriindungen in
den Himmel? Auch Neumann spricht diese Verbindung von institutioneller
Autoritat und Wahrheit im Recht an und weist sie ausdriicklich zurtick.>
Die Plausibilitit seiner Zuriickweisung liegt, wie ich meine, allerdings da-
rin begriindet, dass er den Gedanken ausschliefllich in seiner radikalen
Auspragung kommentiert: ndmlich in Gestalt der materiellen Rechtskraft-
theorie.*? Diese geht davon aus, dass ein Urteil qua institutioneller Autoritat
die materielle Rechtslage dndere. Das wiirde denn auch bedeuten, dass
sogar ein evidentes Fehlurteil zum rechtlichen Wahren wiirde. Angesichts
dieser Implikation ist die Vorstellung, dass Gerichte Wahrheit machen,
leicht zuriickzuweisen. Eine solche Theorie der materiellen Rechtskraft zu
behaupten und zu behaupten, dass den Gerichten eine konstitutive Rolle
fir Wahrheit im Recht zukommt, sind jedoch nicht ein und dasselbe. Der
Akt des ,Als-wahr-Auszeichnens® lasst sich ndmlich als Beendigung des
Streits iiber mogliche Wahrheitskandidaten begreifen, ohne dass dieser Akt
auf eine willkiirliche Herstellung von Wahrheit im Recht hinauslauft. Der
pragmatische Akt des Gerichts, die Auswahl unter den Wahrheitskandida-
ten, geschieht ndmlich unter der Bedingung der Beachtung von Regeln der
Qualitdtssicherung, zu denen ich nun komme.

38 Zur Wichtigkeit dieser Leistung des Rechts, eine fiir alle relevante, einheitliche
Perspektive und allgemeingiiltige Schlussfolgerungsstrukturen festzulegen, Abraham,
Sanktion, S. 201f.

39 Neumann, Wahrheit im Recht, S. 44 ff.

40 Neumann, Wahrheit im Recht, S.44f. Mit Hinweis (S.44 Fn.91) auf Pagenstecher,
Rechtskraft, S.305 und Weitere Nachweise. Vgl. dazu Greco, Strafprozesstheorie,
S.334f.
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IV. Wahrscheinlich-Macher: Qualititssicherung der Wahrheit

Die Gerichte haben nach dem hier Vorgeschlagenen von den Biirgerinnen
und Biirgern also den Auftrag, eine verbindliche Perspektive zu etablieren,
die der Modellvorstellung von Wahrheit im Recht, also der von allen Ak-
teuren geteilten Sichtweise auf ihre normativen Verpflichtungen und das
Vertrauen auf diese Sichtweise,*! mdglichst nahe kommt. Das, was bei
Locke nativ gegeben war, soll kiinstlich hergestellt werden. Um dies zu
erreichen, existieren Vorkehrungen. Vorkehrungen, so kénnte man sagen,
die die Wahrscheinlichkeit erhdhen, dass die Auswahl einer Aussage unter
den Wahrheitskandidaten moglichst dem Wahrheitsideal entspricht.*? Die-
se Faktoren mochte ich als Wahrscheinlich-Macher bezeichnen. Derartige
Wabhrscheinlich-Macher, die im gegenwirtigen Rechtssystem existieren,*
sind uns als Juristinnen und Juristen so vertraut und selbstverstandlich,
dass wir ihre hier gemeinte Funktion meist nicht ins aktive Bewusstsein
rufen. Ich méchte sie daher knapp zusammentragen und in eine Ordnung
bringen. Nach diesem Ordnungsvorschlag lassen sich vier Arten (i bis iv)
solcher Wahrscheinlich-Macher ausmachen.

Der erste Wahrscheinlich-Macher (i) besteht in der Anforderung an das
Gericht, den Akt der Auswahl unter den Wahrheitskandidaten zu begriin-
den. Das Gericht muss zum Ergebnis kommen, dass die ausgewéhlte Aus-
sage wirklich methodisch begriindbar ist und dariiber hinausgehend, dass
die ausgewihlte Aussage unter den Kandidaten, die fiir die rechtlich wahre
Aussage in Frage kommen, als die relativ bestbegriindete Aussage angese-
hen wird.** Zusitzliche Anforderung ist, und das ist nur eine vermeintliche
Selbstverstandlichkeit, dass eine Begriindung nicht nur existieren muss,
sondern dass diese auch geliefert und offengelegt werden muss. Hier spielt
die juristische Methodik und insbesondere der juristische Syllogismus, der
zutreffenderweise nicht als Denkform, sondern als Darstellungsform zu

41 S. dazu oben bei II.

42 Beziehungsweise diejenige ist, die von allen geteilt werden miisste.

43 Damit ist nicht behauptet, dass die Wahrscheinlich-Macher, wie sie gegenwirtig
ausgestaltet sind, keine Kritik verdienten (sowohl was ihre normative Ausgestaltung
betrifft als auch die rechtstatséachliche Befolgung).

44 Das ist eine Anforderung, die in der gegenwirtigen Gerichtspraxis nicht beachtet
wird.
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verstehen ist,* die zentrale Rolle. Mit der Notwendigkeit der Begriindung
verbunden ist auch die Anforderung, fiir Griinde offen zu sein. Wer sich
in das Spiel der Griinde begibt, muss bereit sein, solche nicht nur zu
geben, sondern auch zu nehmen.* Hier wiére natiirlich zu diskutieren, wer
dariiber befindet, welche Griinde zuléssig sind und wie sich die Griinde
zueinander Verhalten — das von Neumann*’ aufgezeigte Problem. Entschei-
dend ist an dieser Stelle allerdings allein, dass das Gericht Griinde fiir den
ausgezeichneten Kandidaten und gegen die verworfenen Kandidaten liefert
und in eine stringente Ordnung bringt. Die Vorkehrung der Begriindungs-
pflicht allein ist nicht in der Lage, Wahrheit im Recht zu garantieren. Sie
erhoht lediglich die Wahrscheinlichkeit dafiir, dass die ausgewéhlte Aussage
wahr ist - also, dass der Auszeichnungsakt als vertrauenswiirdig angesehen
werden kann. Allerdings ist die Begriindungspflicht auch nicht der einzige
Wahrscheinlich-Macher - und es ist gerade das Zusammenspiel mit den
anderen Faktoren, welches die Wahrscheinlichkeit weiter erhoht.

Neben die Anforderung der Begriindung treten als zweiter Wahrschein-
lich-Macher diejenigen Regeln, die dafiir sorgen, dass der Akt der Auswahl
unter den Wahrheitskandidaten aus neutraler und besonnener Perspektive
erfolgt (ii). Damit meine ich vor allem den Umstand, dass die Richtenden
beim Auswahlakt nicht von personlichen Interessen geleitet, dass sie frei
von Pressionen und Vorfestlegungen sind.*® Zu diesen Regeln gehoren, ich
buchstabiere es hier fiir das Strafrecht aus, die privilegierte Rolle der Rich-
terperson und ihre Unabhingigkeit*®, Befangenheitsregeln, die Trennung
von Anklagebehorde und Gericht, aber auch flankierende Institute wie der
gesetzliche Richter, das Gremienprinzip. Uberdies wiirde ich auch die Rich-
terausbildung und das auf Erfahrung fokussierende Beforderungswesen in
der Justiz als Regeln anfiihren, die die Vertrauenswiirdigkeit des Auswahl-
aktes unter Wahrheitskandidaten — und damit die Wahrscheinlichkeit von
Wahrheit — erhdhen.

45 ,Der juristische Syllogismus macht nicht sichtbar, was bei der Rechtsanwendung vor
sich geht. Der deduktive Duktus des Gutachtenstils ist eine Darstellungstechnik.
Bung, Syllogismus, 215, 215.

46 Brandom, Expressive Vernunft, S.253ff., bezugnehmend auf Willfrid Sellars. Vgl.
Sellars, Empiricism, 127, 169.

47 Siehe oben bei Fn.13.

48 Daran, dass dieses Ideal stets Gefahr lauft, verfehlt zu werden, erinnert Giinther, FS
Kargl, 153, 161.

49 Vgl. dazu Fischer/Kudlich, Strafgerichte, § 14 Rn. 14 ff. Dort auch zur Ablehnung we-
gen fehlender Unparteilichkeit, Rn. 57 ff.

25



https://doi.org/10.5771/9783748935162-13
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Markus Abraham

Unter einen dritten Wahrscheinlich-Macher fasse ich die Regelungsin-
stitute zusammen, die absichern, dass die im juristischen Syllogismus ver-
wendeten Pramissen moglichst zuverldssig sind (iii). Sie sichern also ab,
dass das Gericht alle Umstdnde — Tatsachen und Normen®® - kennt und
zwar in moglichst unverféilschter Form. Zu dieser Gruppe der Wahrschein-
lich-Macher gehéren die Amtsaufklarungspflicht®, die Wahrheitspflicht der
Zeugen, die Pflicht zu rechtlichem Gehér. Auch die Anwesenheitspflicht des
Angeklagten in der Hauptverhandlung wird von deren Proponenten mit
der Wahrheitsfindung begriindet.>? Sogar Regeln, denen priméar beschuldig-
ten-schiitzender Charakter zukommt, lassen sich dergestalt lesen, dass sie
dazu dienen, die vom Gericht verwendeten Pramissen abzusichern: Das
Konfrontationsrecht des Beschuldigten, die Begriindungsnotwendigkeit der
Ablehnung von Beweisantragen, die Vergewisserungspflicht bei der Wiirdi-
gung eines Gestdndnisses oder der Grundsatz der Waffengleichheit. Denn
sie alle tragen dazu bei, dass der gerichtliche Auszeichnungs-Akt auf einer
Grundlage erfolgt, die epistemisch als gerecht>® anzusehen ist, dass also die
Auswahl in Kenntnis und in Beriicksichtigung aller relevanten Gesichts-
punkte gefallt wurde. Die Ausrichtung auf Wahrheit liefle sich sogar fiir
§136a StPO formulieren, der ein Beweisverwertungsverbot fiir erfolterte
Aussagen statuiert:>* denn das unter Folter Ausgesagte ist eben als Beleg
einer Tatsache gerade nicht belastbar, taugt nicht zur Etablierung von
Wahrheit im Recht.>

Neben Begriindungspflicht, Neutralitit und Pramissenabsicherung, die
allesamt Anforderungen an den Prozess der Auswahl stellen, bezieht sich
der vierte Wahrscheinlich-Macher auf den Status des Ausgewéhlten: Zwar

50 Dies bezieht sich meist auf das Etablieren der faktischen Pramissen, kann sich aber
auch auf rechtliche Pramissen, also Normen, beziehen (Rechtsexpertise aus anderen
Rechtssystemen, Auslegungsexpertise aus anderen Disziplinen, etwa der Psycholo-
gie).

51 Zabel, Aufklarungsmaxime, § 11 Rn. 3: ,Teil juristischer Koharenzproduktion*

52 Ob dies der Wahrheit dient? Problematisierend Romund, Dekonstruktion, S. 106 ff.

53 Vgl. zur Phdnomenerfassung epistemischer Ungerechtigkeit umfassend Kidd/Medi-
na/Pohlhaus, Epistemic Injustice. Einen konkreten Anwendungsfall fiir die (deut-
sche) Justizpraxis, ndmlich die Ungleichbehandlung von Personen mit Blick auf die
Glaubhaftigkeit ihrer Aussagen, findet sich bei Bublitz, ZIS 2021, 210, 212 ff.

54 §136a StPO erfasst freilich nicht nur erfolterte Aussagen, sondern geht weiter. Vgl.
Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 202 ff. Fiir das hiesige Argument geniigt die
vergrobernde, zugespitzte Aussage.

55 Eine Einsicht, die mit Blick auf die mittelalterliche Inquisition noch nicht so alt ist,
vgl. dazu Giinther, FS Kargl, 153, 156.

26



https://doi.org/10.5771/9783748935162-13
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Rechtsprechung als Wahrmacher

wird die ausgewdhlte rechtliche Aussage als wahr ausgezeichnet. Doch
kommt dieser Aussage zugleich der Status zu, vorldufig zu sein (iv). Diese
Vorlaufigkeit zeigt sich nicht nur an der Mdglichkeit, dass eine bisherige
Rechtsprechung aufgegeben werden kann.>® Die Vorldufigkeit ist vielmehr
von vornherein vorgesehen. Wenngleich das gefillte Urteil einen Vertrau-
ensvorschuss geniefit, wird doch durch die Moglichkeit rechtskraft-hin-
dernder und rechtskraft-durchbrechender Rechtsmittel deutlich, dass es
sich um eine vorliufige Wahrheit handelt. Der Aspekt der Vorldufigkeit,
der sich vor allem in der Uberpriifbarkeit niederschldgt, erhoht die Wahr-
scheinlichkeit, dass die Auswahl des Wahrheitskandidaten allseitig geteilt
werden kann - denn das System der Rechtsmittel belegt, dass man sich der
Fehleranfilligkeit Gewahr ist, iiber ein ,,Fehlermanagement® verfiigt.>” Aber
erhoht die Uberpriifbarkeit nicht nur die Wahrscheinlichkeit kiinftiger
Entscheidungen, sichert also, dass fehlerhafte Entscheidungen korrigiert
werden, sondern erhoht sie auch schon die Wahrscheinlichkeit der gegen-
wirtigen Entscheidung? Ich wiirde dafiir argumentieren: Die durch den
Akt der Auswahl generierte Wahrheit wird stets im Bewusstsein kiinftig
Richtender erklart. Die Auswahl erfolgt damit im Lichte ihrer Authebbar-
keit.’® Das Bewusstsein um die kiinftig Richtenden steigert das Bemiihen
um eine {iberzeugende gegenwirtige Auswahl.

Betrachten wir die vier geschilderten Wahrscheinlich-Macher, ndmlich
(i) Begriindung, (ii) Neutralitit, (iii) Pramissenabsicherung und (iv) Vor-
laufigkeit, so wird klar, dass dies eben die Essentialia von Wissenschaftlich-
keit sind.>® Auch die eingangs erwahnte Naturwissenschaftlerin kann kaum
mehr tun als auf derartige Wahrscheinlich-Macher hinweisen: geeichtes
Messgerit, die Eigenschaft, in der Beobachtung erfahren zu sein, die Besta-
tigung durch andere zuverldssige Beobachter.

Ich wiirde fiir die Sphére des Rechts sogar so weit gehen und behaupten,
dass gerade die Richterinnen und Richter diejenigen sind, die professio-

56 Das besonders eindriickliche Beispiel wie ,die Wahrheit (...) ihr Erscheinungsbild
[andert]“ liefert Seibert, FS Neumann, 397, 402f. mit der Zuschreibung von Verant-
wortlichkeit gegeniiber Mitgliedern verbrecherischer Organisationen wie der SS.

57 Vgl. zum Phinomen der Fehlentscheidung (und der Verteidigung des Begriffs) den
Beitrag von Nina Schrott in diesem Band.

58 Brandom, DZPhil 1999, 355, 379f.; dazu Christensen/Sokolowski, Neopragmatismus,
285, 299.

59 Auch ist sich eine Naturwissenschaftlerin der Vorldufigkeit ihres Ergebnisses bewusst,
wobei das von ihr Herausgefundene nicht nur das Label ,Stand der Wissenschaftli-
chen Erkenntnis’, sondern dasjenige der (wenn auch vorldufigen) Wahrheit verdient.
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nell damit betraut sind, die Wahrheit im Recht zu suchen, in der hier
verstandenen Weise als durch alle akzeptierbare, gemeinsame Sichtweise
auf rechtliche Verpflichtetheit.®® Und daher - kniipft man Wissenschaftlich-
keit an Wahrheitssuche - sind sie es, die Personen der Wissenschaft par
excellence sind. Allein der Zeitdruck und die Unfreiheit bei der Themen-
wahl lassen sie zu ,fliichtigen und getriebenen Wissenschaftlerinnen und
Wissenschaftlern werden.

V. Quid novis?

Was bedeutet nun die hier entwickelte Sichtweise zur Wahrheit im Recht?
Was folgt aus alledem? Ich mochte hier vier Aspekte betonen, die, wie ich
meine, in einem neuen Licht erscheinen.

Erstens: Neumann sucht nach Wahrheit im Recht. Weil er einer Entde-
ckungs-Konzeption von Wahrheit folgt, kann er sie dort — und zwar mit
guten Griinden - nicht finden. Vielmehr sieht er sich gezwungen, Wahrheit
im Recht mit der Rolle einer ,rechtspraktisch® sinnvollen Fiktion zu be-
scheiden. In Abweichung dazu habe ich ein Verstdndnis von Wahrheit vor-
geschlagen, das sich statt als Entdeckungs-Konzeption als Vertrauens-Kon-
zeption verstehen lasst.®! Wahr ist danach nicht nur die naturgesetzliche, a
priori Wahrheit, sondern eben auch die Vertrauen verdienende, verlissliche
Realitdt. Wahr wird hier verstanden wie in ,er ist ein wahrer Freund“ oder
>wahre Liebe®. Im Recht ist dann dasjenige wahr, was unabhéngige Gerichte
als wahr auszeichnen. Der Grund der Verldsslichkeit liegt nicht nur darin,
dass das von Gerichten Entschiedene mit Zwang durchsetzbar ist, also
wahrscheinlich Realitit wird. Die Vertrauenswiirdigkeit, und damit der

60 Einen interessanten Fall, dass es diese gemeinsame Sichtweise auf Verbindlichkeit
gibt, findet sich im Internationalen Privatrecht im Grundsatz vom Ideal vom inter-
nationalen Entscheidungseinklang. Nach diesem von Savigny (System des heutigen
Romischen Rechts) eingefithrten Gedanken sei Ziel des Internationalen Privatrechts,
dass im Falle einer Gesetzeskollision, der Fall tiberall auf der Welt in gleicher Wei-
se beurteilt wird, siehe v. Bahr/Mankowski, Internationales Privatrecht, § 6 Rn. 56.
Diesen Hinweis verdanke ich Bettina Rentsch. Vgl. zur Notwendigkeit der Durchbre-
chung der Entscheidungsharmonie bei Wertekonflikten Rentsch, Eingriffsrecht, 255,
259 ff.

61 Insofern kommt dieses Verstdndnis einer Vertrauenskonzeption von Wahrheit im Er-
gebnis dem nahe, was Jahn, Interview, iiber die im Strafprozess erlangbare ,,moglichst
plausible Version von Wahrheit“ bemerkt: ,ein Ergebnis (...), das fiir einen objektiven
Betrachter oder Leser akzeptabel ist.
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Wahrheitsbegriff, ist vielmehr riickgebunden®? an die Idee, dass eine recht-
liche Aussage deswegen vertrauenswiirdig ist, weil sie einer allseitig einge-
nommenen Perspektive entspricht. Und dass die Gerichte diese Perspektive
finden, wird durch verschiedene Faktoren wahrscheinlicher: Die Notwen-
digkeit, die Entscheidungen zu begriinden, der Unabhéngigkeitsstatus der
Gerichte, Regeln zur Absicherung von Pramissen und die Vorldufigkeit
ihrer Urteile.%

Zweitens: Nimmt man diese Perspektive auf Wahrheit im Recht ein,
dass also Gerichte Wahrheit im Recht generieren, dann kénnte man die
Herstellung von Wahrheit als eigenes, vielleicht sogar als das zentrale Ziel
der Rechtspflege ansehen. Statt Schutz und Realisierung von Rechten sowie
Abwehr und Sanktionierung von Unrecht, ist wesentliches Ziel der Rechts-
pflege die Etablierung von Wahrheit im Recht. Ob diese Zielbestimmung
lediglich eine Reformulierung, eine alternative Sichtweise oder aber eine
Akzentverschiebung hin zu einer objektiven, die Interessen der einzelnen
Person transzendierenden Konzeption des Rechts ist, mochte ich an die-
ser Stelle offenlassen. Worauf sich der entwickelte vertrauensbasierte Wahr-
heitsbegrift jedenfalls festlegt, ist ein Perspektivenwechsel auf das Verhaltnis
von materieller und prozessualer Wahrheit: Statt ,materielle Wahrheit® als
Ziel des Rechts auszugeben, das dann mit anderen Prinzipien abgewogen
werden muss, etwa klassisch in der Strafprozessordnung: ,Wahrheit, aber
nicht um jeden Preis“®4, geht es von vornherein nicht um materielle Wahr-
heit, sondern stets ausschliefdlich um die prozessuale Wahrheit. Es geht also
um die Wahrheit, die auf eine solche Weise ermittelt wurde, und solchen
Griinden folgt, wie sie allen zustimmungswiirdig erscheinen.

Drittens: Was bedeutet es, die zentrale Rolle bei der Wahrheit im Recht
der Rechtsprechung zuzuweisen? Bedeutet die Hervorhebung der Judikative
eine Anndherung der Wahrheit an Autoritit — und droht dadurch das, was

62 Hier sehe ich eine Parallele zu Hobbes, der den Wahrheitsbegriff auf die Friedenssi-
cherung riickbezieht, so die iiberzeugende Deutung von Rhonheimer, ARSP 2000,
484, 491. Die Hobbes'sche Sentenz des ,, Autoritas non veritas facit legem® im 26. Buch
des Leviathan ist (u.a. gegen Carl Schmitt) eben nicht als Ausdruck des Dezisionis-
mus zu lesen, sondern Hobbes entwickele eine ,,pragmatisch-politische [Theorie der]
Wahrheit®, Rhonheimer, ARSP 2000, 484, 491f.

63 Siehe ausfiihrlich bei IV.

64 BGHSt 14, 358; dazu und zum Wahrheitsbegrift des Strafverfahrens Zabel, Aufkla-
rungsmaxime, § 11 Rn. 13 f.

65 Beziehungsweise als Autorinnen und Autoren der Normen zugestimmt haben. Wo
die Grenze dessen liegt, welche Weisen der Wahrheitsermittlung zuldssig sind und
welche nicht, ist die Frage einer anderen Gewalt, ndmlich der Legislative.
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Neumann als kritisches Potential der Wahrheit benennt,® nicht verloren zu
gehen? Das Gegenteil scheint mir der Fall zu sein: Weil Wahrheit im Recht
bei den Gerichten liegt, wird deren Unparteilichkeit und Griinde-Orien-
tierung umso dringlicher. Wenn Gerichte zwischen Wahrheitskandidaten
auszuwihlen haben und dies in begriindeter Weise tun miissen, wenn also
die Offenheit fiir Begriindungen konstitutiv ist fiir die Generierung von
Wahrheit im Recht, dann wird die Orientierung der Rechtsprechung an
Rechtswissenschaft unabdingbar.®” Man koénnte darin eine Zuriicksetzung
der Rechtswissenschaft in eine Zuliefererrolle erblicken, die im Herbei-
schaffen von Wahrheitskandidaten und Argumenten besteht. Stattdessen
scheint mir der springende Punkt der Zentralstellung der Judikative der zu
sein, dass daraus eine stirkere Offnung der Rechtsprechung fiir Uberlegun-
gen aus der Rechtswissenschaft folgt. Kurz gesagt: Wer Wahrheit macht,
muss Griinde héren, und mehr noch: muss sich fiir Griinde interessieren.
Fir die konkrete Begriindungspraxis der Gerichte scheint mir das fiir
eine deutlichere Auseinandersetzung mit alternativen Wahrheitskandidaten
zu sprechen als sie gegenwirtig in Urteilsbegriindungen praktiziert wird.
Nicht nur die Begriindung der gewidhlten Argumentationsroute wére da-
nach erforderlich, sondern es erscheint dann auch eine Darlegung erforder-
lich, weshalb das Gewahlte relativ besser ist als andere Routen.®8

Viertens und letztens: Der Umstand, dass das, was geurteilt wird, als
Auszeichnung von Wahrheit angesehen wird, bedeutet auch aus einem
weiteren Gesichtspunkt nicht, dass das kritische Potential der Wahrheit ver-
loren geht. Das liegt nicht nur daran, dass es jederzeit moglich bleibt, einen
alternativen Wahrheitskandidaten fiir tiberzeugender zu halten. Sondern
es liegt vor allem an der Riickbindung der Wahrheit an die Perspektive
aller. Dies bedeutet ndmlich, dass die Wissenschaft darauf hinweisen kann,
dass die Rechtsprechung bei der Erzeugung von Wahrheit eben diejenige
Perspektive, die sie legitimiert, verfehlt hat. Und ein solches Verfehlen
kann sich in Bezug auf jeden Wahrscheinlich-Macher ergeben, wenngleich
die vier Wahrscheinlich-Macher in unterschiedlichem Mafle verzichtbar

66 Neumann, Wahrheit im Recht, S. 48 fI.

67 Zur fehlenden Wahrnehmung der Methodik durch die Rechtsprechung instruktiv
Simon, Wertlosigkeit, S. 3 f. et passim.

68 Alle Wahrscheinlich-Macher, die in unserer Rechtsordnung existieren, sind natiirlich
kontingent und konnen verschérft oder gelockert werden. Je mehr man Wahrheit
mit allseitig einsichtigen Griinden in Beziehung bringt, desto hoher diirfte Grad und
AusmafS der Wahrscheinlich-Macher sein.
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sind. Man kann sich ein Justizsystem ohne Rechtsmittel vorstellen®; eines
mit reduzierter Unabhéngigkeit; eines, in dem Pramissen kaum iberpriift
werden; oder eines, in dem Entscheidungen sparlich und im Geheimen be-
griindet werden. Jeder partielle Verzicht bei den Wahrscheinlich-Machern
reduziert allerdings die Befahigung der Justiz, ihre Aufgabe zu erfiillen,
namlich eine vertrauenswiirdige, weil allseitig akzeptierbare Perspektive zu
etablieren. Jeder Verzicht triagt dazu bei, dass mit etwas weniger Berechti-
gung von der Wahrheit im Recht die Rede sein kann. Inwiefern bei den
Wahrscheinlich-Machern unseres gegenwirtigen Rechtssystems Potential
fiur Nachbesserung und Sensibilisierung besteht,”® ob wir also Wahrheit
nicht noch wahrscheinlicher machen sollten als wir es gegenwirtig tun,
scheint mir eine diskussionsbediirftige Frage zu sein.
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