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Vorwort der Herausgeber

Der Begriff der Klugheit als Schliisselbegriff der vom 17.-19. 2. 2005 ver-
anstalteten, von der Fritz-Thyssen-Stiftung gefoérderten Ersten Erfurter
Staatswissenschaftlichen Tagung sollte zundchst mehr beschreibend als
trennscharf definierend Bedingungen fiir den Erfolg individuellen, organi-
sationellen und politischen Handelns erfassen. Die Frage nach der Klugheit
des Entscheidens erdffnet ein Forschungsfeld, das zwar in seinen verschie-
denen Aspekten bereits Gegenstand der Verhaltens- und Organisationswis-
senschaften geworden ist, in seiner ebenen- und diszipliniibergreifenden
Bearbeitung aber noch weitgehend in den Anféingen steht.

Die Behandlung der Fragen klugen Entscheidens in den tradierten Ra-
tionalititstheorien und -modellierungen bleibt seit langem hinter den Er-
kenntnissen aus praktischen Erfahrungsprozessen zuriick. Rationalititsbe-
griff und ,rational choice*“-Modelle lassen kaum Riickschliisse darauf zu,
mit welchen Verhaltensweisen in der sozialen und politischen Praxis tat-
sdchlich die wirksame Verfolgung gesetzter Ziele gelingt. Dazu gehort
mehr als das zutreffende Erheben von Fakten, das verstandesméiflige Abar-
beiten von Argumenten, die Abwigung von Kosten und Nutzen und die
Befolgung einschldgiger Muster oder Normen, obwohl darin jeweils
durchaus eine kluge Vorgehensweise gesehen werden kann. Eine aussage-
kriftige Theorie klugen Entscheidens muss sich einen praxisniheren Hori-
zont erschlieBen und Phdnomene und Vorginge konzeptionalisieren, wie
den Einfluss von Emotion und Intuition im individuellen Entscheidungs-
prozefl, das Nichtwissen und die Ungewissheit iiber Entscheidungsgegen-
stand und Entscheidungsfolgen, die Eigengesetzlichkeit und Nichtlinearitit
der Prozesse der Entscheidungsfindung vor allem in Gruppen und Organi-
sationen und die Bedeutung einer angemessenen Riickkopplung der Ent-
scheidungstriger mit den jeweiligen sozialen, wirtschaftlichen und politi-
schen Kontexten. All dies kann etwa die Wahl eines robusten statt eines
voraussetzungsvollen Losungsweges, den Verzicht auf Maximierungs- und
Optimierungsstrategien und die Aufrechterhaltung von Flexibilititen und
Ambiguititen anstelle einer effektiven Alternativenwahl nahe legen. Ein
Modell angemessener Problembewiltigung l4sst sich vor diesem Hinter-
grund nicht auf das Ideal ,rationaler Wahl* stiitzen und kann sich auch
nicht mit deren Reduktion auf ,,beschrinkte Rationalitit” begniigen. Sol-
chen Ansitzen setzt die Tagung ganz bewusst den tentativen Begriff der
Klugheit des Entscheidens entgegen, der auf die Modellierung viabler Lo-
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sungswege, die Beriicksichtigung indirekter Einflussfaktoren und die Er-
schlieBung nicht bewusst angesteuerter Nutzenpotentiale zielt.

Die Erste Erfurter Staatswissenschaftliche Tagung sollte die Notwen-
digkeit der Entwicklung einer Klugheitslehre gesellschaftlichen Entschei-
dens aufzeigen, die Chancen dafiir ausloten und erste inhaltliche Anstdf3e
fiir ihre Ausformung geben. Dazu filihrte sie Wissenschaftler aus den Be-
reichen Institutionendkonomie, Mikrodkonomie, Organisationswissen-
schaft, Philosophie, Politikwissenschaften, Psychologie, Rechtswissen-
schaft und Soziologie zu einem diszipliniibergreifenden Diskurs zusam-
men. Dieser fand seinen Auftakt in den das Themenfeld iiberspannenden
keynotes von Wolfgang Hoffmann-Riem, Birger Priddat und Alfred Kieser.
In drei parallelen Arbeitsgruppen wurden sodann die Entscheidungssphi-
ren des Individuums, der Organisation und des politischen Prozesses mit
ihren Bedingungen, Regeln und Pathologien des Naheren entfaltet. Der da-
bei erzielte Erkenntnisgewinn wurde in Kurzberichten aus den Arbeits-
gruppen dem gemeinsamen Podium vermittelt und dort in der Abschluss-
veranstaltung vornehmlich mit Blick auf die Wechselwirkung der Ent-
scheidungsebenen und die Folgerungen fiir ein Ubergreifendes
Klugheitskonzept weiter reflektiert. Die vorliegende Dokumentation fasst
die keynotes, die zur Publikation verfiigbaren Beitrige der Tagungsteil-
nehmer aus den Arbeitsgruppen und — im abschliefenden Ausblick - die
wesentlichen Ergebnisse der Abschlussdiskussion zusammen.

In seinem Erdffnungsreferat ,Die Klugheit der Entscheidung ruht in ih-
rer Herstellung — selbst bei der Anwendung von Recht nimmt Wolfgang
Hoffmann-Riem die Zielsetzung der Tagung aus juristischer Perspektive
auf. Entgegen der Unterstellungen der tradierten rechtlichen Dogmatik tra-
ge das Recht nur einen relativen Richtigkeits- und Wahrheitsanspruch in
sich und eré6ffne fast immer unterschiedliche Wege der Problemlésung.
Folglich kénne die Klugheit des Entscheidens im Recht nicht durch das
Recht allein gesichert werden, sondern sei von der Aktivierung weiterer,
insbesondere situativer und kommunikativer Faktoren abhangig. Den Ein-
fluss dieser Faktoren erldutert Hoffmann-Riem am Beispiel der Entschei-
dungsprozesse des Bundesverfassungsgerichts, dem er selbst als aktiver
Richter angehort. Die Entscheidungsfindung des Gerichts sei vom Gesetz-
geber in einer Weise vorstrukturiert worden, die Raum fiir den ergénzen-
den Einsatz von Klugheitsfaktoren eroffnet. Als solche wirkten vornehm-
lich die geschriebenen und ungeschriebenen Verfahrensregeln und
-praktiken der Senate und Kammern, die Kreativititspotentiale der Kolle-
gialberatungen, das Vertraulichkeitsgebot dieser Beratungen und die Ein-
richtung der ,,dissenting opinion“, das die Unabgeschlossenheit des Ver-
fassungsdiskurses signalisiert. Das Postulat klugen Entscheidens ist fiir
Hoffmann-Riem ein geeignetes, hinreichend flexibles Leitbild, um die
Aufmerksamkeit der Rechtswissenschaft auf die zur Bewiltigung von
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Kontingenzen und Ungewissheit wichtigen auBerrechtlichen Klugheitsfak-
toren zu lenken.

In der zweiten keynote ,Kommunikative Entscheider: Sprache und 0O-
konomie* analysiert Birger Priddat die Bedeutung von Kommunikation als
Steuerungsfaktor und damit auch als Klugheitsreservoir $konomischer
Entscheidungen. Individuelles 6konomisches Verhalten stehe im Kontext
aller anderen 6konomischen Handlungen und damit in individuellen, trans-
aktionalen und kompetitiven Rationalititsbeziigen. Die , beste Alternative®
wird als Bedeutungszuschreibung an eine Option nicht individuell, sondem
kommunikativ generiert. Priddat hilt die tradierte Fokussierung der Oko-
nomie auf die Kommunikationsform der Transaktion fiir eine Verengung,
die deren direkte und indirekte kommunikative Steuerung iiber Aushand-
lungs- und Priferenzbildungsprozesse und die kommunikative Konstitution
der Marktsituation als solcher ignoriert. ,,Rational cheices” sind deshalb
keine einfachen Wahlakte iiber gegebene Alternativen, sondern komplexere
Urteilsakte iiber relevante Weltprospekte, die die Alternativenmengen des
Marktes nach kommunikativ generierten neuen Bedeutungen interpretie-
ren. Bei einer solchen kommunikativen Griindung okonomischen Verhal-
tens erscheint freilich der ,,methodologische Individualismus“ als domi-
nante Beobachtungsperspektive der Wirtschaftswissenschaft tiberholt. Fer-
ner ist das Konzept der bounded rationality, das iiber beschrinkte
Informationshorizonte informiert, zu einer bounded epistemology zu erwei-
tern, die die Unvollstdndigkeit der Erkenntnisgrundlagen bei der kommu-
nikativen Generierung der als méglich geltenden Alternativen indiziert.
Wird die allokative Steuerung der Mirkte demnach iiberlagert durch eine
kommunikative, gibt es keinen zentralen Ort der Steuerung und kénnen al-
le sozialen Systeme: Politik, Familie, Moral, Kultur ihre issues und damit
auch ihre Klugheitspostulate einspielen.

Alfred Kieser betrachtet in der dritten keynote unter dem Titel ,,Ent-
scheiden Manager klug, wenn sie mithilfe von Unternehmensberatern oder
Wissenschaftlern entscheiden?” die betriebliche Beratung als einen kon-
kreten Typus der von Priddat thematisierten Optionen generierenden
Kommunikationsbeziehung. Er widmet sich dabei zunichst der Frage, wa-
rum der Rat von Unternechmensberatern in der Praxis zunehmend nachge-
fragt wird, wihrend Managementwissenschaftler immer seltener um eine
Stellungnahme gebeten werden. Wesentliche Griinde fiir die zunehmende
Inanspruchnahme von Beratungsleistung von Unternehmen sieht Kieser im
Bediirfnis von Managern nach Aufrechterhaltung von Kontrolle und im
Ruf der Berater als Experten zu deren Wiederherstellung. Freilich basiert
der Rat der Unternehmensberater hiufig auf simplifizierenden Modellen
und nicht immer zutreffenden Annahmen. Vor diesem Hintergrund vermu-
tet Kieser, dass die Kommunikation mit dem Unternehmensberater eine
Reihe weiterer — in der Mehrzahl latenter — Funktionen iibernimmt, die
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nicht Gegenstand des Beratervertrags sind, so z.B. die Legitimierung des
Unternehmens und bestimmter betrieblicher Entscheidungen. Die abneh-
mende Bedeutung der Managementwissenschaft fiir die Unternehmenspra-
xis fiihrt er zum einen auf die unterschiedlichen Sprachspiele von Wissen-
schaft und Praxis sowie zum anderen — und bedeutender — auf die Selbstre-
ferenz des Wissenschaftssystems zuriick. Wissenschaftliche Kommuni-
kation kénne nur auf der Basis wissenschaftlicher Kommunikation beur-
teilt werden. Die Folge ist der bekannte trade-off zwischen ,,rigor und ,.re-
levance®. Das Fazit des Beitrags von Kieser ist insofern erniichternd: ,,We-
der Berater noch Wissenschaftler verhelfen mit einiger Sicherheit zu klu-
gen Entscheidungen.*

In der Arbeitsgruppe ,, Individuelles Entscheiden* stellten Wissenschaft-
ler aus den Bereichen Okonomie und Psychologie empirische Arbeiten vor,
die sich mit dem Einfluss von Emotionen auf das individuelle Entschei-
dungsverhalten beschiftigten. Die Alltagsweisheit lehrt uns, dass nur ein
klarer, kiihler Verstand kluge Entscheidungen produzieren kann. Nach die-
ser Sichtweise triiben Gefiihle, Affekte und Emotionen das Urteilsvermé-
gen und verschlechtern eher die Qualitit der Entscheidungen. Neuere For-
schungen aus den Neurowissenschaften, der Psychologie und der Okono-
mie zeichnen jedoch ein anderes Bild. Das emotionale System scheint
geradezu notwendig dafiir zu sein, dass Individuen kluge Entscheidungen
treffen kénnen.

In ihrem Beitrag ,,Zur Rationalitit von Emotionen beim Problemldsen:
Eine psychologische Perspektive® weisen Joachim Funke und Daniel Holt
auf die enge Verkniipfung von Emotion und Kognition am Beispiel des
komplexen Problemldsens hin. Neben einer Reihe von einschligigen theo-
retischen Konzepten stellen sie auch zahlreiche empirische Befunde zum
Thema vor. Insgesamt wird deutlich, dass Emotion und Kognition gemein-
sam betrachtet werden miissen, um die Rationalitit von Problemldsungen
und Entscheidungen zu verstehen.

Der Beitrag von Heike Hennig-Schmidt und Hong Geng ,,Uber Emotio-
nen und Klugheit in impliziten Verhandlungen. Eine experimentelle Unter-
suchung anhand des Power-to-take-Spiels* stellt eine empirische Studie
aus dem Bereich der experimentellen Okonomie vor. Das Experiment be-
inhaltet ein zweistufiges, anonymes, nicht wiederholtes Spiel mit zwei
Spielergruppen, das die Situation einer nicht-direkten Verhandlung wider-
spiegelt. Dabei wird die vermittelnde Rolle von Emotionen auf das Verhal-
ten einer bevorteilten Spielergruppe untersucht. Die Ergebnisse zeigen,
dass es sich auszahlt, die eigenen Emotionen und die Gefiihle der Anderen
hinsichtlich des Erlebens von Fairness mit in die Entscheidungen einzube-
ziehen.

Im dritten Beitrag dieser Arbeitsgruppe, ,,.Die Klugheit der [ntuition und
ihre Grenzen®, gibt Henning Plessner eine erste Antwort auf die Frage, un-
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ter welchen Umsténden es sinnvoll sein kann, sich bei Entscheidungen auf
seine Gefiihle zu verlassen. Eine Reihe von Befunden zeigt, dass intuitive
Urteile iiber Gefithle vermittelt werden, die wiederum die Lernerfahrung
der Person widerspiegeln. Insofern kann es klug sein, sich auf seine Intui-
tion zu verlassen, wenn sie auf einer reprisentativen Erfahrungsstichprobe
mit den Entscheidungsalternativen beruht. Wenn man sich jedoch nicht si-
cher ist, ob die Voraussetzung der reprisentativen Erfahrungsstichprobe
gegeben ist, sollte man sein Gefiihl hinterfragen und weitere Indikatoren
heranziehen, bevor wichtige Entscheidungen getroffen werden.

In den Diskussionen zu den Vortrigen zeichnete sich eine breite Uber-
einstimmung dariiber ab, dass Emotionen bei individuellen Entscheidungen
eine tatsdchlich bedeutende Rolle spielen, dabei emotionale und kognitive
Prozesse ineinander wirken und sich ergidnzen, Emotionen und Gefiihle
vornehmlich das Erfahrungswissen der Person verkérpern und Emotionen
deshalb unter bestimmten Bedingungen helfen kénnen, die Qualitit indivi-
dueller Entscheidungen zu verbessern. Als Quintessenz der in der Arbeits-
gruppe vorgestellten Theorien und empirischen Befunde wurde festgehal-
ten, dass kluges Entscheiden nur als Funktion von Denken und Fiihlen ver-
standen werden kann.

Die Organisationstheorie hat die Vorstellung der Moglichkeit rationalen
Entscheidens schon seit geraumer Zeit mit fiberzeugenden Argumenten
aufgegeben. Zuriickgeblieben ist eine fundamentale Kritik an den Theorien
der rationalen Wahl. Eine mégliche Alternative, eine Klugheitslehre orga-
nisationalen Entscheidens, ist jedoch bisher nicht weiter verfolgt worden —
so als sei jede systematische wissenschaftliche Bemiihung von Beginn an
vergebens, die Existenz von Grenzen der Rationalitdt nicht nur zu behaup-
ten, sondern auch in ithrem genauen Verlauf zu kartieren, um Hinweise ii-
ber kluges Entscheiden in Organisationen zu gewinnen. Organisationen —
diese Sicht hat sich inzwischen in der Organisationsforschung weitgehend
durchgesetzt — reagieren mittels Entscheidungen auf einen Zustand der Un-
sicherheit, der aus ihrer restriktiven Umwelt und ihrer irreversiblen Ver-
gangenheit hervorgeht, zugleich jedoch paradoxerweise Entscheidungs-
freiheit verbiirgt. Unsicherheit wird in Form von Entscheidungen absor-
biert, transformiert und d.h. gerade nicht: in Sicherheit umgewandelt.
»Kluges Entscheiden* im Kontext von Organisation kénnte insofern ver-
standen werden als ein gepflegter, kunstvoller, routinierter Umgang mit
Unsicherheit, in dem Spielrdume und Freiheiten er6ffnet und erweitert und
gerade nicht geschlossen, reduziert oder gar vernichtet werden. In der Ar-
beitsgruppe ,, organisationales Entscheiden * stand nach diesem Ausgangs-
befund der Versuch im Vordergrund, den Umgang mit Unsicherheiten und
Risiken in Organisationen in einer fiir die Organisationsforschung und
-praxis produktiven Weise zu fassen.
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Mit seinem Beitrag ,,Was tun? Die emotionale Konstruktion von Zuver-
sicht bei Entscheidungen unter Ungewissheit” nimmt sich Jens Beckert der
Problemen fiir die Entscheidungstheorie an, die entstehen, wenn wir von
begrenzter Rationalitdt und Ungewissheit ausgehen. Fiir Beckert stellt sich
dabei insbesondere die Frage, wie sich unter der Bedingung von Unge-
wissheit Akteure zu riskanten Handlungen motivieren lassen. Er argumen-
tiert, dass Akteure hierzu der Zuversicht bediirfen, dass sich trotz aller
Unwigbarkeiten am Ende ihre Erwartungen erfiillen oder aber die Nichter-
filllung der Erwartungen ihren Toleranzbereich fiir Enttduschungen nicht
iiberschreiten wird. Dabei hebt er insbesondere die Bedeutung von Emo-
tionen fiir die Ermoglichung kooperativen Handelns hervor. Im Ergebnis
zeigt Beckert, dass ohne Affekt méglicherweise viele Entscheidungen nicht
getroffen wiirden, die sich im Nachhinein als richtig erweisen. Insofern
diirfte durch Emotionen generierte Zuversicht ein wichtiges — allerdings
zugleich auch ambivalentes — Element klugen Entscheidens sein.

Thomas Klatetzki befasst sich in seinem Beitrag , Kluges Entscheiden in
dynamischen und riskanten Umwelten. Eine Erlduterungen auf vier Ebe-
nen“ mit den Bedingungen klugen Entscheidens in ,,high reliability organi-
zations*, d.h. Organisationen, wie etwa der Feuerwehr oder dem Militir, in
denen organisatorische Fehler unter Einsatzbedingungen zu Tragddien und
Katastrophen fithren kénnen. Der Analyse dieser Organisationen konnten
Hinweise fiir eine Klugheitslehre zu entnehmen sein. Klaretzki unterschei-
det bei seiner Untersuchung der sozialen Bedingtheit klugen Entscheidens
(1) die individuelle Ebene, (2) die Ebene interpersoneller Beziehungen in
Hface to face“-Situationen, (3) die sozialstrukturelle Ebene, in der Indivi-
duen als Rollentrdger auftreten, und (4) die Ebene der Kultur, auf der es
um Werte und mit diesen verbundene Weltsichten geht. Die Entstehung
dieser vier Ebenen fasst Klatetzki als Emergenz und das Verhiltnis der vier
Ebenen zueinander als durch Feedbackprozesse beschreibbar. Im Ergebnis
zeigt sich, dass kluges Entscheiden durch eine in Identititen wurzelnde
praktische Erfahrung, durch respektvolle Interaktion und achtsame Bezug-
nahme innerhalb von Sozialsystemen sowie durch ein kulturelles System
ermdglicht wird, das durch Nachdenklichkeit, Fiirsorglichkeit, Gerechtig-
keit, Anerkennung und Flexibilitidt gekennzeichnet ist.

Giinther Ortmann leitet seinen Beitrag , Kiir und Willkiir. Jenseits der
Unentscheidbarkeit” mit der provokanten Feststellung ein, die Geschichte
der Klugheit pflege als Verfallsgeschichte erzihlt zu werden, und weist
dem Gegenstand der Tagung damit eine ungewisse, von Paradoxien ge-
kennzeichnete Zukunft. ,,Verniinftige Entscheidungen sind genau dann né-
tig, wenn sie unmoglich sind — wenn ihre vemniinftige Begriindung unmég-
lich ist, in Begriffen der Zeit: erst noch nicht, dann nicht mehr méglich.
Ortmann geht es in seinem Beitrag um genau diesen Riss oder den Ab-
grund, der sich hier auftut. Seine tief gehende Auseinandersetzung mit der
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Systemtheorie Luhmanns fiihrt ihn zu dem Ergebnis, dass verniinftiges,
kluges Entscheiden heute mehr denn je in komplexe Systemzusammenhin-
ge verstrickt ist und mit systemtheoretischen Mitteln bedacht sein will. Das
heiBe nicht, dass es obsolet geworden wire, sondern dass sich die Klugheit
des Entscheidens in Richtung Paradoxalitit bewegt, in Richtung auf ,,ge-
steigerte Notwendigkeit, Ohnmacht und Unméglichkeit.®

Politisches Entscheiden, der Gegenstand der dritfen Arbeitsgruppe un-
terscheidet sich von anderen Entscheidungsformen dadurch, dass es auf ei-
ne allgemein verbindlich und normativ als gemeinschaftsreprisentativ an-
zusehende Bearbeitung offentlicher Probleme zielt. In dieser Hinsicht ist
politisches Entscheiden ein weit ausgreifender gesamtgesellschaftlicher
Prozess, dessen Ziele divergent, deren Mittel oft unsicher und dessen
Klugheit deshalb kaum je direkt gewihrleistet oder auch nur intendiert
werden kann, zumal die einzig richtige Vorgehensweise ex ante kaum je-
mals sicher feststellbar ist. Immerhin kénnten Instanzen, Verfahren und
Rahmenbedingungen benannt werden, die die Chancen fiir kluges Ent-
scheiden férdern und begiinstigen.

Im Beitrag von Gerhard Wegner ,Liberale Politiknormen und delibera-
tive Demokratie® wird das Konzept der deliberativen Demokratie vorge-
stellt und in seinem Spannungsverhiltnis zu Normen liberaler Wirtschafts-
politik untersucht. Liberale Politiknormen zeichnen sich dadurch aus, dass
sie einen Bereich zwischen 6ffentlicher und zivilgesellschaftlicher Sphire
festlegen und politisches Handeln auf den &ffentlichen Bereich begrenzen.
Dagegen wird im Konzept der deliberativen Demokratie eine solche Aprio-
ri-Grenzziehung abgelehnt und selbst zum Gegenstand des offentlichen
Diskurses gemacht. Wegner legt dar, dass der Liberalismus Gemeinwohl in
relevanten Teilen als Resultat gesellschaftlichen Experimentierens auf-
fasst. Gegen eine deliberative Gemeinwohlfestlegung sei vor allem einzu-
wenden, dass bei dieser keine systematische Integration gesellschaftlichen
Lernens gewihrleistet ist, was eine Vorldufigkeit konsensualer Gemein-
wohldefinitionen bedeuten wiirde. Das Anliegen der Vertreter eines delibe-
rativen Demokratieverstindnisses bestehe dagegen darin, einen gesell-
schaftsweiten Konsens durch politische Handlungen zu stabilisieren und
umzusetzen. Am Beispiel der Foérderung regenerativer Energien in der
Umweltpolitik illustriert Wegner, welchen Trigheiten und Friktionen ge-
sellschaftliches Lernen ausgesetzt ist, falls sich eine konsensuale Gemein-
wohlifestlegung als irrtumsbehaftet herausstellen sollte. Kluges Entschei-
den auf politischer Ebene betreffe vor allem die Wahl einer geeigneten In-
stitutionenwahl, welche die friihzeitige Erkennung und Korrektur von
Irrtiimern erlaubt.

Im Anschluss daran pladiert Ulrich Heyder fiir den Individualismus als
organisierendes Sozialprinzip im Zusammenhang mit Kooperation und
Vertrauen, um die Gesellschaft selber problemlosungsfihig zu machen und
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eine angemessene Gradualisierung von Reformschritten zu erzielen. Hinzu
kommen sozial aktivierende Lernprozesse und eine gesellschaftsunmittel-
bare Sozialitit als handlungsleitende Kategorien, insofern die Gesellschaft
aufgrund gemeinsamer Urteilsbildung immer wieder viele Anfinge und
Gestaltungsformen generieren kann. Vor allem muss die Arbeitsteilung
zwischen Staat und Gesellschaft neu geordnet werden, insofern es in funk-
tional differenzierten Gesellschaften keine Hauptinstanz mehr gibt, die den
Wandel in allen sozialen Teilbereichen steuern konnte. Vorrangige poli-
tisch-praktische Zielsetzung miisse es sein, ein Gleichgewicht zu finden
zwischen den Polen Modernisierung/Innovation und sozialer Gerechtig-
keit, Sozialstaatlichkeit und Eigenvorsorge/Subsidiaritit, Markteffizienz
und Nachhaltigkeit.

Gunnar Folke Schuppert analysiert im Lichte der ,,Governance*“-Lehre
politisches Entscheiden als ,,Entscheidungskultur* anhand von vier aktuel-
len politischen Entscheidungsprozessen: Foéderalismusreform, Atomaus-
stieg, Zuwanderungsgesetz und Agenda 2010. Die aus den Beispielfillen
gewonnenen Einsichten werden unter den Aspekten der Entscheidungs-
arten, Offentlichkeit, Informalisierung, Entparlamentarisierung sowie
Netzwerkpflege systematisiert. Die Offenheit von Diskussionen und Bera-
tungen sowie die Offentlichkeit des Verfahrens sieht Schuppert angesichts
zunehmender Informalisierung und Entparlamentarisierung politischen
Entscheidens als unverzichtbare Minimalerfordernisse kluger Entschei-
dungsfindung im demokratischen Verfassungsstaat.

Georg Kriicken untersucht aus soziologischer Sicht die uneingeschrinkt
positive Besetzung des Begriffs der ,Innovation” mit Blick auf die Herstel-
lung politischer Handlungsfihigkeit und vertritt die These, dass in einem
raschen sozio-kulturellen Wandlungsprozess auch Innovationsmythen er-
zeugt werden. Paradigmatisch benennt er drei solcher Mythen: ,rationale
Planung®, klar identifizierbare Stirken und Schwichen von nationalen In-
novationssystemen und Netzwerke. Sodann wendet er sich dem Verhiltnis
von Innovation und Diffusion zu, wobei er die Verbreitung (,,Diffusion®)
unter dem Blickwinkel der Beschleunigungsprozesse bei der Umsetzung
(etwa von Finnlands Bildungspolitik, Litauens Steuerpolitik, Neuseelands
New Public Management) in den Blick nimmt. Das politische Erfordernis
der Herstellung kollektiv bindender Entscheidungen kann demnach nicht
auf Mythen verzichten, die Handlungen ermdglichen und legitimieren.

Fiir Walter Reese-Schdfer impliziert der Klugheitsbegriff vor allem E-
lemente situativer Angemessenheit und kompetenter Voraussicht. Ent-
scheidungen und Urteile sind {iberdies auf theoretische Konzeptionen zu
stiitzen, um eine rationale Heuristik auszubilden. Erkennbare Fehlurteile
und Zielabweichungen miissten aufgrund 6ffentlicher Diskussionen zu Re-
visionsprozessen der intellektuellen Rahmenkategorien fithren, um von ei-
ner sinnhaften Intelligenz der Demokratie sprechen zu kénnen. Dies sei
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iberwiegend eine politisch-praktische Handwerkskunst im Kontext unvoll-
stindiger Informationen. Die politische Urteilskraft iibersteigt das wissen-
schaftlich gesicherte Wissen und ist auf reflexive Fihigkeiten angewiesen,
die Engagement und Distanz in kluger Weise kombinieren, um das Wichti-
ge vom Unwichtigen zu unterscheiden.

Martin Fiihr wendet sich als Rechtswissenschaftler der ,responsiven
Regulierung®™ zu, die er als eine Steuerungsform versteht, die an die Real-
analyse des Regulierungsbereichs zuriickgebunden ist und die vorgefunde-
nen Selbststeuerungspotentiale und Eigengesetzlichkeiten aufnimmt. Nicht
nur Gesichtspunkte der politischen Durchsetzbarkeit, sondern auch die ma-
teriellen und prozeduralen Anforderungen des Verfassungsrechts verlangen
vom Gesetzgeber eine Analyse des jeweiligen Regelungsgegenstands, ein-
schlieBlich der Motivationslage der relevanten Akteure. Soll die Rechts-
wissenschaft dabei Hilfestellung leisten, miisse sie sich gerade bei der
Neugestaltung des Rechts auch als Verhaltenswissenschaft verstehen. Die
Aufgabe der Rechswissenschaft sieht Fiihr in der Fortentwicklung der
dogmatischen Figuren, in der Mitwirkung an wissenschaftlicher Politikbe-
ratung, im Formulieren von Rechtstexten und der rechtlichen Arrondierung
der Selbstorganisation von Akteurskooperationen. Das sich wandelnde
Steuerungskonzept, das sich auf eine deutlich gestirkte ,Eigen-
Verantwortung® hin entwickelt, illustriert er anhand der Verantwortungs-
teilung in der EG-Chemikalienregelung.

In der Diskussion wurden unterschiedliche Politikfelder und die Vielfalt
der jeweils einwirkenden Faktoren herausgearbeitet. Kluges Entscheiden
ist unter rechts- und sozialstaatlichen Bedingungen im Schnittfeld von Ef-
fizienz und Gerechtigkeit situiert. Bei der Formulierung politischer Ent-
scheidungen wirken verschiedene Arenen (parlamentarische, korporative,
offentliche Arena) zusammen, die mit ihren je eigenen Entscheidungs- und
Funktionslogiken teilweise konfligieren. Analytisch ist damit nicht auf das
einzelne, womdglich ,kluge” Steuerungs- und Entscheidungssubjekt, son-
dern auf das interaktive Prozessieren abzustellen, das unter giinstigen evo-
lutiven Umstinden womdglich emergente systemische Entscheidungs-
niveaus erreicht. Die unterschiedliche Perspektivitit und Rollenwahmeh-
mung sowie das Lemumfeld sind intervenierende Variablen, die diesen
Prozess priagen. Ein ,overlapping consensus“ ergibt sich demnach nicht
von selbst, sondern bedarf bestimmter Schnittmengen in Bezug auf Wert-
bindungen oder gezielter Anreize, um zumindest eine gerichtete Variabili-
tit zustande zu bringen.

Die Gewinnung sinnvoller Ergebnisse kann dabei nur unter Beachtung
der Kontexte, Hintergrundannahmen und Weltwahrnehmungsmuster gelin-
gen und ist auch von den jeweils vorherrschenden Normgebungs-, Ent-
scheidungs- und Konfliktkulturen abhiingig. Unter dem Gesichtspunkt
funktionaler Differenzierung stellt sich dabei die Frage, wie sich das poli-
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tisch-administrative System auf die Eigenlogik der anderen Sozialsysteme
einstellt und welche Leistungen es unter welchen Austauschbedingungen
mit Erfolg abfordern kann. Innovationen in einem oder mehreren Systemen
konnen Stérungen und Stress fiir die anderen Systeme bedeuten. Eine im-
perative Einflussnahme, etwa des Rechts auf die Wirtschaft, ist deshalb in
vielen Fillen unzureichend und auch demokratietheoretisch nicht vor-
zugswiirdig. Fiir eine responsive Regulierung miissen diskursive Riick-
kopplungen und die verantwortungsvolle Wahrmehmung von Kompetenzen
hinzukommen. In den Verbreitungs- und Adaptationsprozessen responsiver
Regulierung konnen dann aber aufgrund unterschiedlicher Ubernahmen
iiberraschende innovative Potenziale generiert werden. Klugheit bedeutet
insoweit auch, sich auf Kontingenzen und Eigengesetzlichkeiten einzustel-
len und dabei das Instrument der politischen Selbstbindung intelligent zu
nutzen.

Die Frage nach der Klugheit des Entscheidens hat sich, wie die nach-
stehend abgedruckten Tagungsbeitrige zeigen, als ein fruchtbarer Focus
von disziplindrer Forschung und interdisziplindrer Verkniipfung erwiesen.
Die ersten vorldufigen Ergebnisse dieses Diskurses sind im abschlieBenden
Ausblick von Arno Scherzberg zusammengefasst. Dieser verweist auf ver-
schiedene Reflexionsebenen des Klugheitskonzepts und die auf diesen E-
benen zu verortenden Klugheitspotentiale. Den Zugang zu diesen wissen-
schaftlich zu erschlieBen, ist die Aufgabe weiterer Forschung.

Die Herausgeber danken der Fritz-Thyssen-Stiftung fir die grofziigige
Ubernahme der Kosten der Veranstaltung sowie dem Sparkassen- und Gi-
roverband Hessen-Thiiringen fiir einen zusitzlichen Beitrag, mit dem die
Verpflegung der teilnehmenden Studierenden abgedeckt werden konnte.
Sie danken ebenso herzlich dem Organisationsteam um die Dekanatsrefe-
rentin, Frau Alexandra Denzel-Trensch, fiir eine hervorragende Vorberei-
tung und Betreuung der Veranstaltung.

Erfurt im Herbst 2005

Tilmann Betsch, Hermann-Josef Blanke, Ao Scherzberg, Peter Walgen-
bach, Arno Waschkuhn, Gerhard Wegner



Inhaltsverzeichnis

IVorwort deriHeransgeber il TN Wi i

TIPS o 21Ty el Fa 2 UL

Die Klugheit der Entscheidung ruht in ihrer Herstellung — selbst bei der

Anwendung von Recht

Wolfeang|Hoffmann-Riens| |00 GRG0

Kommunikative Entscheider: Sprache und Okonomie

[ g rapl 1A Rty g 10100 0 000 0 N

Entscheiden Manager klug, wenn sie mithilfe
von Unternehmensberatern oder Wissenschaftlern entscheiden?

Vel 1K 10000 O O

2. Abschnitt: Individuelles Entscheiden.........cccoooooeeeveeeeeeennnne.

Zur Rationalitit von Emotionen beim Probleml&sen:
Eine psychologische Perspektive

ihoachinzifoserice a1 crede B o v i nm i S

Uber Emotionen und Klugheit in impliziten Verhandlungen.
Eine experimentelle Untersuchung anhand des Power-to-take-Spiels

Heike Hennig-Schmidt und Hong Geng .........cccoeevcveeeeiiniicineeecinasennns

Die Klugheit der Intuition und ihre Grenzen

() e d T Fonor o U V)

Abschnitt 3: Organisationales Entscheiden ............ccccccvvvineeee.

Was tun? Die emotionale Konstruktion von Zuversicht bei
Entscheidungen unter Ungewissheit

MERS I eciert iy s e 4w ke e R ke e e



XVI Inhaltsverzeichnis

Kluges Entscheiden in dynamischen und riskanten Umwelten. Eine
Erlduterung auf vier Ebenen

o e ol N A 143

Kiir und Willkiir. Jenseits der Unentscheidbarkeit

tinsthiey; €y Emaayayy i v ahains st s 0 e 167
Abschnitt 4: Politisches Entscheiden.........ccooovvvoovoiioieeee. 195

Liberale Politiknormen und deliberative Demokratie
Gerhard) Iegner . ot s s e L L 197

»~Kluges Entscheiden” vor dem Hintergrund einer neuen Arbeitsteilung
zwischen staatlichen und gesellschaftlichen Akteuren beim Ldsen
politischer Probleme — eine gesellschaftliche Makroperspektive

(W5 0 Tl 1 o Foyr o RRMIMRRERIEPRE LR LU P DR 219

Politisches Entscheiden. Uberlegungen zur politischen Kultur als
Entscheidungskultur
GunnariFolke Schuppert. L L 0 33

Innovationsmythen in Politik und Gesellschaft
Gearg Kl Clen . o e st Lt et 259

Voraussicht und Fehlurteil. Die intellektuelle

Basis von Entscheidungen
Walter Reese-SCRASEF ...........cooeuevvecouiaiiireeiiesieeet et e sar e 275

Rechtswissenschaft als Verhaltenswissenschaft — Beitrag der
Rechtswissenschaft zu Konzepten responsiver Regulierung
B 4 A 7 e 291

durAbschuitt:iAusblick::: st i iiviin i i i M 393

Ausblick
Arne Seherzhers v iR 325
Verzeichnis der Herausgeber und Autoren..........ccccoeveevvniieienivecrneenenann. 331

Sachrepisten s i s e s e 3



1. Abschnitt: Keynotes






Die Klugheit der Entscheidung ruht in
ihrer Herstellung — selbst bei der Anwendung von Recht

Wolfgang Hoffmann-Riem

A. Das Ideal rechtsstaatlicher Rationalitit und seine Erosion

Das Recht und seine Anwendung im Einzelfall sind seit der Aufkldrung am
Ideal der Rationalitdt — als ,,Vernunft der Moderne* (Scherzberg 2004:
178) — orientiert. Bezugspunkt rechtlicher Steuerung ist das Ideal rationaler
Herrschaft, das sich insbesondere in der Bindung an das Gesetz, in einer
speziellen - der ,juristischen — Methode der Ermittlung des bindenden
Normengehalts und in der strikten Trennung des Rechtlichen vom Nicht-
rechtlichen (etwa vom Politischen) manifestiert. Im demokratisch legiti-
mierten Rechtsstaat binden Gesetz und Recht zum einen die staatliche Ge-
walt (Art. 1 Abs. 3, Art. 20 Abs. 3 GG). Sie steuern und begrenzen aber
auch die privaten Biirger in ihrem Verhalten. Wird diese Rechtsbindung
missachtet, kann dies gegebenenfalls durch Sanktionen (etwa Schadenser-
satzpflichten, Unterlassungsanspriiche, Strafen) geahndet werden. Die fiir
die Verhingung solcher Sanktionen zustindigen Gerichte sind nicht als po-
litische Gestalter in die rechtliche Ordnung eingebaut, sondern als Vollzie-
her eines parlamentarisch in Gesetzesform mediatisierten Volkswillens: die
Setzung des Rechts als Ausitbung von Staatsgewalt geht vom Volke aus
(Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG). Die Rechtsanwendung durch die Gerichte er-
folgt ausdriicklich ,,im Namen des Volkes®.

Das Gesetz ist im Grundsatz als ,,allgemeines* konzipiert und auf prin-
zipiell dauerhafte Geltung angelegt; seine Anwendung soll dem Gleich-
heitsanspruch demokratischer Gesellschaften gerecht werden (Jesch 1968;
Bo6ckenforde 1981). Die Rechtsordnung, aber auch die systematische Er-
fassung ihrer Teile durch die Rechtswissenschaft orientieren sich mallge-
bend am Ideal formaler Rationalitit, die sich insbesondere in logischer
Widerspruchsfreiheit, begrifflicher Konsistenz, einer systematischen Ge-
schlossenheit und rechtsstaatlichen Berechenbarkeit und damit auch in der
Gleichformigkeit des Geltungsinhalts abbildet (Scherzberg 2004: 181).

Gegenwirtig allerdings nagen vielfiltige Gewissheitsverluste an diesem
Credo. So gibt es in der Rechtswissenschaft eine weitgehende Uberein-
stimmung dariiber, dass das geschriebene Gesetz seine Umsetzung im Ein-
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zelfall und damit seine Maflgeblichkeit fiir Verhalten nicht abschliefend
und eindeutig programmieren kann, und zwar aus vielen, insbesondere aus
sprachtheoretischen Griinden (Haverkate 1977; Groschner 1982; Alexy
1996; Lege 1999). Haufig aber treffen die Gesetze auch bewusst keine ab-
schlieBenden Entscheidungen. So genannte unbestimmte Rechtsbegriffe —
etwa wertungsoffene Begriffe oder Prognosebegriffe — bediirfen der Kon-
kretisierung im Einzelfall. Vielfach rdumen Gesetze den Rechtsanwendern
Optionen ein — etwa durch eine Ermessenserméchtigung. Auch die Pro-
grammierungsart kann Offenheit signalisieren, so etwa bei der bloBen Vor-
gabe von Zielen und Aufgaben ohne Festlegung der einsetzbaren Mafinah-
men im Zuge von Finalprogrammen. In der Gesetzesanwendung im Einzel-
fall wirken sich ferner Ungewissheiten bei der Erfassung des Sachverhalts
— etwa iiber Kausalzusammenhinge — oder von zukiinftigen Entwicklungen
aus. Wissenschaftlern und Praktikern ist die Einsicht geldufig, dass das
Gesetz nur einer von mehreren steuernden Faktoren fiir Rechtsanwen-
dungsverhalten ist. Gute Praxis besteht darin, ein Problem angemessen zu
bewiltigen, und das fordert mehr als die Einhaltung rechtlicher Bindungen.
Die Frage aber ist, worin dieses ,,Mehr* besteht und wodurch es legitimiert
ist.

Fir die Art und insbesondere das Ergebnis von Rechtsanwendung macht
es angesichts der Offenheit der Programme meist einen Unterschied, durch
wen, in welchem institutionell-organisatorischen Zusammenhang und unter
welchen situativen Rahmenbedingungen Recht maflgebend wird. Ferner
zeigt sich, dass der Inhalt eines Gesetzes durch den von ithm in Bezug ge-
nommenen Realbereich mitbestimmt wird, d.h. durch den jeweiligen Aus-
schnitt der politischen, 6konomischen, kulturellen, sozialen, 8kologischen,
technologischen u.i. Realitit (Hoffmann-Riem 2004: 36 ff.; Miil-
ler/Christensen 2004: dort unter dem Begriff "Normbereich"). Wandelt die-
ser Realbereich sich, so bildet sich dies hdufig in einem ebenfalls gewan-
delten Normgehalt ab (Bryde 1982; Vof3kuhle 2004). Diese Wandelbarkeit
macht erkldrlich, dass manche grundlegenden Gesetze wie etwa das Straf-
gesetzbuch oder das Biirgerliche Gesetzbuch in wesentlichen Teilen im
Wortlaut seit mehr als 100 Jahren gleich geblieben sind, ihren normativen
Gehalt im Laufe der Entwicklung aber auf die Verdnderungen im Realbe-
reich angepasst haben.

Die Kontextabhingigkeit der Anwendung von Recht und seine Wandel-
barkeit im Laufe der Zeiten verdeutlichen, dass das geschriebene wie auch
das ungeschriebene Recht ein gesellschaftliches Konstrukt ist, dessen Ge-
halt im Rechtsanwendungsakt zu konstituieren ist (Scherzberg 2000: 28ff.).
Es trigt nur einen relativen Richtigkeits- oder Wahrheitsanspruch mit sich
(vgl. Hoffmann-Riem 2004: 26 ff.). Deshalb verbiirgt die Bindung an das
Gesetz allein keine GleichmaBigkeit der Rechtsanwendung und keine ein-
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zigartige Richtigkeit des gefundenen Ergebnisses. Offenbar wirken neben
dem in Worte gefassten ,,Rechtsstoff i.e.S." weitere Faktoren auf die Kon-
struktion des normativen Sinns und seine Inbezugsetzung auf ein zu l6sen-
des Problem ein, bis hin zum ,Zeitgeist“ (zur Diskussion dariiber vgl.
Schulze-Fielitz 1997: 11f.). Folgenreich kénnen auch das jeweils handeln-
de Personal — seine Rekrutierung und Sozialisation und die dariiber vermit-
telten Orientierungen und Kompetenzen — und seine Einbindung in eine
spezifische Organisation (etwa eine Verwaltungsbehoérde oder ein Gericht)
mit einer je spezifischen Organisationskultur werden, aber auch das einge-
schlagene formale und informelle Verfahren (Zwingmann 1966;
Feest/Lautmann 1971 sowie allgemein die Literatur zur Rechtssoziologie,
etwa Raiser 1999; Rohl 1987). Andererseits bedeutet die Vielzahl mogli-
cher Steuerungsfaktoren nicht, dass der Normgehalt beliebig oder dass sei-
ne Erfassung der Willkiir anheim gegeben ist. Gegen Beliebigkeit sprechen
schon die Ergebnisse: die Rechtspraxis durch unterschiedliche Behorden,
Gerichte, Wirtschaftsverbdnde oder die einzelnen Biirger sind von wenigen
Ausnahmen abgesehen jedenfalls im Kern auf frappierende Weise gleich-
gerichtet oder gar gleichartig. Dies deutet darauf hin, dass auch die das
Normprogramm ergénzenden Steuerungsfaktoren auf eine gewisse Verein-
heitlichung hinwirken, bedingt etwa durch einheitliche Erfahrungswelten,
durch die spezifische Sozialisation des Stabes der Rechtsanwender, durch
allgemein oder im spezifischen Kontext anerkannte Primissen, durch das
Akzeptanzumfeld u.a.

Die Art der Umsetzung des Rechts oder allgemeiner, die Bewiltigung
von Problemen und die Losung von Konflikten mithilfe und im Rahmen
des Rechts setzt jedenfalls die Aktivierung (auch) von Faktoren voraus, die
im Gesetz selbst nicht enthalten, aber (méglichst) von ihm legitimiert sind.
Dazu gehort die Fahigkeit der Akteure, das Recht lege artis (,,handwerks-
gerecht* in der Sicht der maBgeblichen Akteure) anzuwenden, aber auch
die Fahigkeit, die vom Recht belassenen Freirdume verfahrensmifig und
ergebnisbezogen ,,angemessen® zu nutzen, etwa so, dass eine , mdglichst
richtige® (die Interessen beriicksichtigende, befriedigende, akzeptable u.4.)
Problemlésung erreicht wird. Einzubeziehen ist auch die Fahigkeit, die
Begrenztheit des verfiigbaren Wissens, die Schwierigkeiten der Kausali-
tatsvorhersage und die Dynamiken von Entscheidungsprozessen unter
mehreren Beteiligten wahrzunehmen und problemadiquat verarbeiten zu
konnen. Zu den Priifsteinen einer iiber die Einhaltung des als bindend defi-
nierten Rechts hinausgehenden ,,Richtigkeit gehort zwar auch die Mog-
lichkeit der Darstellung des gefundenen Ergebnisses als gesetzesgemif
(zum Unterschied von Darstellung und Herstellung s. Luhmann 1966: 50
ff.), aber ebenso, dass die Problemlésung den Beteiligten als angemessene
Interessenverarbeitung erscheint, im Ergebnis oder zumindest im Verfahren
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als fair gilt, oder dass selbst der in einem Rechtsstreit Unterlegene das Er-
gebnis akzeptieren kann (zu entsprechenden Mechanismen vgl. Luhmann
1997). Die Einhaltung rechtlicher Vorgaben, insbesondere der Grenzen des
Rechts, ist eine notwendige, aber keine hinreichende Bedingung fiir die er-
folgreiche Suche nach dieser Richtigkeit.

Die dariiber hinausgreifenden Faktoren oder gar ,Regeln®, die von den
Beteiligten genutzt werden, um aus ihrer Sicht ,richtige Ergebnisse zu
produzieren, kénnen als Klugheitsfaktoren (-potentiale) bzw. Klugheitsre-
geln bezeichnet werden — ohne dass sie damit schon identifizierbar wiren
oder ihre Wirkungsweise feststiinde. Eine entsprechende ,,Klugheitslehre®
miisste sich in erster Linie auf den Weg zur Suche und Auffindung ,,richti-
ger* Problemlésungen beziehen, also auf den Prozess der Herstellung einer
Entscheidung und damit auch auf dessen Kontext.

B. Wege der Qualitédts-Gewihrleistung durch Recht

Das auf die Bewiiltigung eines spezifischen Problems ausgerichtete Gesetz
- etwa ein Umweltschutzgesetz — steht regelmidBig in einem gréferen
Kontext komplexer Regelungsstrukturen (Trute 1999: 22f). Gemeint ist
mit diesem Begriff der gesamte Bestand der fiir eine Problemlésung maf-
gebenden unterschiedlichen rechtsnormativen Programme, der dafiir ver-
fiigbaren Organisationen und ihrer spezifischen Wissensbestdnde und Ent-
scheidungskulturen sowie der mitwirkenden, spezifisch sozialisierten Per-
sonen sowie der maligebenden Verfahrensregeln (z.B. Amtsermittlung)
und Handlungsanreize (etwa Subventionen oder Strafsanktionen), aber
auch das Haushaltsrecht als Limitierung der Problemldsung auf das finan-
ziell Machbare. Die Rechtsordnung legitimiert die Einwirkung derartiger
Faktoren auf die Rechtsanwendung. So steuern z.B. das Recht des 6ffentli-
chen Dienstes und das Organisationsrecht den Einsatz des Faktors Personal
und damit die von ihm aktivierbaren kognitiven und emotionalen Krifte
sowie die entsprechenden Interaktionskulturen. Das geschriebene Recht
enthilt regelméBig nur ein unvollstindiges Losungsangebot. Es wirft zu-
néchst einmal einen Lichtkegel auf die von ihm betroffene (im Einzelfall
zu konstituierende) Realitdt und gibt gewisse, aber meist unvollstindige
Orientierungen, die es erleichtern sollen, eine Qualitdt der Problemldsung
zu finden, die in dem betroffenen Handlungsfeld als angemessen bewertet
wird.

Welche Losung diesem Qualitétstest gerecht wird, hiingt auch davon ab,
in welchem Rahmen und unter welchen Bedingungen das Recht angewandt
wird. Recht — und zwar auch ein und dieselbe Norm — ist ndmlich meist in
unterschiedlichen Szenarien einsetzbar und kann dort zum Teil mit je un-
terschiedlichen Akzenten oder in der Begrenzung auf je spezifische Aus-
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schnitte steuernd wirken. Das Recht erlaubt in einer freiheitlichen Ordnung
grundsitzlich alles Verhalten, es sei denn, es normiere Grenzen dafiir. In
diesem Sinne verbietet das Polizeirecht z.B. dem Biirger, bei seiner Entfal-
tung zugleich eine Gefahr fiir ein Rechtsgut zu verwirklichen. Nur diesen
Ausschnitt des Verhaltens nimmt das Polizeirecht in den Blick. Zugleich
ermichtigt es die Polizei, dieses Verbot unter Einhaltung bestimmter Re-
geln durchzusetzen, und dies nach pflichtgemiflem Ermessen, also auch
unter Zweckmifligkeitsaspekten zu entscheiden. Die Polizei kann also
auch davon absehen einzuschreiten und sie hat meist mehrere Wege der
Probleml6sung. Erlédsst der Polizeibeamte eine Polizeiverfiigung (etwa ein
Verbot), kann der Biirger sie vor Gericht angreifen. Dieses aber priift nicht
die Ermessensausiibung als solche und korrigiert sie gegebenenfalls, son-
dern nur, ob bei der Ermessensausiibung die rechtlichen Grenzen gewahrt
sind. Das erstinstanzliche Gericht iiberpriift dabei, ob der Sachverhalt rich-
tig ermittelt und auf die Norm bezogen worden ist; ein Revisionsgericht ist
auf die Uberpriiffung der Rechtsfragen begrenzt. Der Fokus der Problem-
bewiltigung engt sich auf diese Weise immer weiter ein mit der Folge,
dass auch die aktivierbaren Klugheitspotentiale sich entsprechend reduzie-
ren, evtl. aber auch nur modifiziert nutzbar sind.

Recht eréffnet fast immer unterschiedliche Wege der Problemldsung.
Als Losungsangebot appelliert es an die Normunterworfenen, es méglichst
von sich aus zu beachten. Gerichtliche Hilfe ist als Ultima Ratio eingeplant
und als ,.knappe Ressource® eingerichtet. Auch toleriert die Rechtsordnung
unterschiedliche Vorgehensweisen der Biirger bei der Problemlésung und
zwar auch bei der rechtsgepriigten. Zu den Mdéglichkeiten gehért auch das
Aushandeln der Konfliktbewiltigung unter mehreren Beteiligten — etwa
zwischen Behorde und Anwohnern bei der Suche nach einem Standort fiir
eine unerwiinschte Anlage, vielleicht eine Miilldeponie oder die Trasse ei-
ner Bundesstrafle. Streitigkeiten kdnnen unter Vermeidung formaler (etwa
gerichtlicher) Auseinandersetzungen bearbeitet werden, etwa im Zuge der
Losungssuche durch die eingeschalteten Anwilte (Wasilewski 1990). Aber
auch im Stadium gerichtlicher Streitbewiltigung gibt es Bemiihungen um
einverstindliche Ldsungen, etwa durch Giitetermine im Arbeits- oder Fa-
miliengerichtsverfahren oder durch die Unterbreitung eines Vergleichsvor-
schlages durch den Richter.

Hiaufig zeigt sich, dass ein konkreter Streit um einen bestimmten
Rechtsanspruch nur die ,,Spitze des Eisbergs® eines grofleren Streitfeldes
ist, so dass eine angemessene Problemlésung iiber den Streitgegenstand im
engeren Sinne (auf den etwa ein gerichtliches Verfahren begrenzt ist) hin-
ausreichen muss. Eine ,,moglichst richtige® Entscheidung ist manchmal am
ehesten zu finden, wenn er zum Problembewiltigungsgegenstand ausge-
weitet wird (Breidenbach 1995). Dies kann dadurch geschehen, dass weite-
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re rechtliche Konfliktzonen einbezogen werden oder dass nicht rechtliche
Konfliktzonen gesehen und bearbeitet werden. Ein dafiir einsetzbares Ver-
fahren ist die Mediation (vgl. Hoffmann-Riem 1989; Holznagel 1990). So
ist es im Bereich der Familienmediation hdufig wichtig, auf erfolgte emo-
tionale Verletzungen einzugehen, die viel nachhaltiger wirken kdnnen als
der Streit um das Eigentum an gemeinsam genutzten Familienmdbeln.

Vielfach dient es sogar der Problembewiltigung, die rechtlichen Vorga-
ben auBer Acht zu lassen, also eine Regelverletzung zu dulden oder sie gar
aktiv vorzunehmen (Diekmann 1980; Liidemann 1998; Frommel/Gessner
1996). Wiirden rechtliche Regeln stets, vor allem buchstabengetreu, be-
folgt, verlore das Problemldsungsarsenal gelegentlich an unabdingbarer
Flexibilitit. Der so genannte Dienst nach Vorschrift nutzt diesen Befund
aus. Im Stralenverkehr wiirde ohne Bereitschaft zur flexiblen Regelverlet-
zung manchmal Stillstand drohen; der strikte Vollzug aller Strafgesetze
wiirde vermutlich groBe Teile der Wirtschaft lahm legen. Selbst fiir staatli-
che Behorden kann es klug sein, gewisse Vollzugsdefizite (zu ihnen vgl.
Mayntz 1978) zu tolerieren oder beispielsweise den zeitweiligen Verzicht
auf die Implementation umweltrechtlicher Grenzwerte dafiir zu nutzen, den
Betroffenen das Versprechen abzuringen, eine Reinigungsanlage — etwa fiir
Abwisser — zu bauen, die jedenfalls in der Zukunft die Beachtlichkeit der
Grenzwerte ermoglicht und sichert. Solche Formen ,,brauchbarer Illegali-
tit”“ (vgl. Luhmann 1964: 304) oder der ,,.Duldung von Regelverletzungen*
(Ortmann 2003, 189 ff.) kommen in einem Rechtsstaat aber nur als Aus-
nahmen in Betracht. Sie diirften nimlich disfunktional wirken, wenn sie
den Glauben an die grundsitzliche Bindungskraft normativer Regeln aus-
hohlen oder gar als Aufforderung zur Missachtung von Recht verstanden
wiirden. Andererseits entspricht es offenbar den Klugheitsregeln einer auf
hinreichende Flexibilitdt der Problembewiltigung ausgerichteten Gesell-
schaft, den Regelvollzug gelegentlich zu lockern, aber moglichst einen
Weg zu wihlen, bei dem die Regelverletzung zugleich als Mittel der Besta-
tigung der Regel und damit der Befriedung genutzt wird (Ortmann 2003:
191).

Die Rechtswissenschaft hat sich bisher nur auf eher beildufige Weise
mit den unterschiedlichen Einsatzmdoglichkeiten von Recht und der Kon-
textabhingigkeit seiner Nutzung befasst — obwohl dies ein traditionelles
Thema der Rechtssoziologie ist (vgl. die amerikanische sociological ju-
risprudence und den legal realism; Uberblick dazu bei Rohl 1987, 50 ff),
die aber in Deutschland ein Schattendasein fiihrt (Dreier 2000). Deswegen
ist es schwierig, die unterschiedlichen Faktoren zu identifizieren, die auf
die Probleml&sung einwirken (vgl. aber z.B. Lautmann 1972). Deshalb ist
es auch nur schwer moglich, bestimmte iibergreifend wirksame Klugheits-
faktoren und -regeln zu identifizieren und mit den in anderen Verhaltens-
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kontexten eingesetzten abzugleichen und auf diesem Wege Bausteine fiir
eine Klugheitslehre juristischen Entscheidens zu entwickeln.

C. Die ,,Herstellung* einer verfassungsgerichtlichen
Entscheidung als Mitgarant ihrer Klugheit

Dies kann auch im Folgenden nicht geleistet werden. Ich méchte vielmehr (nur) illustrie-
ren, das Recht auf solche ergiinzenden Faktoren angewiesen ist und dass es Indikatoren
fiir ihren praktischen Einsatz gibt. Das Beispielsfeld soll das Gerichtsverfahren sein, also
ein relativ stark formalisierter Bereich der Rechtsanwendung, der meist erst nach vorran-
gigen Versuchen anderer (,freierer”) Problembewiltigung aktiviert wird. Dem Gerichts-
verfahren wird hdufig offenbar gerade deshalb Vertrauen entgegengebracht, weil in ihm
wstrikt rechtsformig® entschieden wird.

Allerdings méchte ich das Thema noch weiter einengen und mich auf den
— mir durch eigene Anschauung gut bekannten — Entscheidungsprozess
beim Bundesverfassungsgericht konzentrieren. Inwieweit gibt es Klug-
heitsvorkehrungen fiir den Prozess der Herstellung seiner Entscheidungen?
Sind sie nutzbar und werden sie genutzt, um den in der Rechtsordnung
enthaltenen Optionenraum in spezifischer Weise zu fiillen? Derartige Fra-
gen werden im Folgenden allerdings nicht allgemein gestellt. Vielmehr soll
exemplarisch unter Riickgriff auf einzelne Beobachtungen gezeigt werden,
wie die Moglichkeit zum Einsatz einzelner Klugheitsfaktoren in der
Rechtsordnung verankert ist und wie sich dies praktisch auswirkt.

Bei dem Blick auf das Bundesverfassungsgericht darf allerdings nicht
auller Betracht bleiben, dass es sich bei ihm schon aufgrund seiner beson-
deren Stellung um ein untypisches Gericht handelt. Auch hat es die ange-
griffenen Rechtsakte nicht im Hinblick auf sémtliche Rechtsfehler zu beur-
teilen, sondern allein unter dem Aspekt ihrer VerfassungsmiBigkeit. Ver-
fassungsrecht ist typischerweise in hohem MaBe ausfilllungsbediirftig
(,,offen*) formuliert (Geitmann 1971). Auch ist bei vielen Streitigkeiten
vor diesem Gericht das ,,Politische* ihres Gegenstandes und ihrer Folgen
offenkundig. Ferner kennt das Gericht einen institutionellen Rahmen, der
von dem anderer Gerichte in vielerlei Hinsicht abweicht.

Der Blick auf dieses Gericht kann m.E. dennoch Sichten auf unser
Thema und Einsichten in Strukturen der Problembewiltigung erméglichen.
Auch das Verfassungsgericht hat allein nach Gesetz und Recht zu handeln
und es beansprucht, diesen Auftrag einzuldsen. Auf dem Weg dorthin hat
der Gesetzgeber aber viele Weichen gestellt und Orientierungsmarken ge-
setzt, die auf die Herstellung einer verfassungsmifigen Entscheidung in
einem kollegial organisierten Entscheidungsprozess so einwirken, dass
Raum fiir den ergdnzenden Einsatz von Klugheitsfaktoren besteht.
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D. Zur Rolle des Bundesverfassungsgerichts

Verfassungsgerichtliche Streitfille sind meist durch eine Pluralitit betroffener Interessen
geprigt, ein Umstand, der angesichts der Segmentierung und Fragmentierung der Gesell-
schaft (dazu Heitmeier 1997) nicht iiberraschen kann. Die betroffenen Gesetze oder die
auf ihnen fuBenden Entscheidungen verfolgen hdufig miteinander konfligierende Ziele.
Regelhaft, so insbesondere bei der Gewidhrung von Grundrechtsschutz in multipolaren
Konfliktlagen, geht es darum, einen Ausgleich zwischen unterschiedlichen verfassungs-
rechtlich geschiitzten Interessen in der Weise zu finden, dass keines ausschliellich zu La-
sten eines anderen erfolgt, sondern moglichst praktische Konkordanz verwirklicht, also
eine Optimierung erreicht wird (Hesse 1999: 317 ff.). Angesichts der Offenheit vieler
verfassungsrechtlicher Verbiirgungen und der vom Gesetzgeber vorgenommenen Konkre-
tisierungen und Ausgestaltungen grundrechtlicher Schutzbereiche oder objektivrechtli-
cher Verfassungsprinzipien (und damit angesichts von Ungewissheit und Kontingenzen)
bedarf es der Einengung der Problemlésung, insbesondere der Suche nach verfiigharen
Entscheidungsalternativen und der Auswahl einer den vielen und zum Teil unterschiedli-
chen Vorgaben der Verfassung méglichst nahe kommenden Option. Da die Verfassung
ein besonders wichtiger Bestandteil der Sicherung normativer demokratischer Legitima-
tion ist, geht es auch um die Herausarbeitung legitimationsstiftender normativer Orientie-
rungen und um die Nutzung legitimationserleichternder Verfahren. Ziel ist aber auch das
Auffinden von Lésungen, die zusitzlich auf faktische Legitimation im Sinne der Akzep-
tanz bei den Biirgern rechnen kénnen.

Die Verfassungsgeschichte der Bundesrepublik Deutschland hat zudem ge-
zeigt, dass das Verfassungsgericht hdufig als eine Art Nothelfer angerufen
wird, um politische Konflikte abzuarbeiten, Blockaden iiberwinden zu hel-
fen oder Moglichkeitsriume fiir Reformen zu 6ffnen — und dass es eine
entsprechende Rolle auch praktisch ,,angenommen® hat (Wesel 2004). Da-
bei hat das Bundesverfassungsgericht auch vielfiltig Anstdfle zur Fortent-
wicklung der Rechtsdogmatik und damit zur Verallgemeinerbarkeit kon-
kreter Problemlésungen gegeben — ein besonderes prominentes Beispiel ist
das Liith-Urteil (BVerfGE 7, 198 ff.) — das die so genannte mittelbare
Drittwirkung der Grundrechte zum verfassungsrechtlichen Standard erho-
ben hat und damit die grundrechtliche Durchwirkung aller Bereiche der
Rechtsordnung angestofien hat.

Angesichts der Bedeutung der Verfassungsgerichtsbarkeit fiir die Her-
ausbildung des demokratischen und sozialen Rechtsstaats in Deutschland,
aber auch fiir die Sicherung politischer Stabilitéit und die Kanalisierung der
Bewiiltigung grundlegender Konflikte gibt es eine reichhaltige Literatur
zur Verfassungsgerichtsbarkeit (s. statt vieler Bryde 1982; Schulze-Fielitz
1997; Wesel 2004). Sie soll hier nicht referiert und ihre Ergebnisse sollen
nicht ndher analysiert werden. Stattdessen soll der Blick auf den institutio-
nellen Rahmen der fiir diese Aufgabe eingerichteten Instanz fokussiert
werden.
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E. Der Rahmen fiir Problemlésungen

Das Bundesverfassungsgericht besteht aus zwei Scnaten mit jeweils acht Richtern, die
zusitzlich in Kammern zu je drei Mitgliedern arbeiten. Im Gericht sind gegenwirtig jahr-
lich mehr als 5.000 Streitfille, vorrangig aus Anlass von Verfassungsbeschwerden, zu
entscheiden. Alle Richter sind Volljuristen, kommen aber nur zu einem kleineren Teil aus
Richterberufen. Immerhin miissen mindestens drei der acht Richter jedes Senats zuvor
Bundesrichter gewesen sein — also deren professionelle Selbstverstindnisse und Erfah-
rungen ,,mitbringen“. Die anderen kénnen aus sonstigen juristischen Berufsfeldern rekru-
tiert werden. Zu einem erheblichen Teil waren sie zuvor Professoren der Rechtswissen-
schaft, aber meist solche, die in ihrer Laufbahn zusitzlich weitere Berufe innegehabt ha-
ben oder die zumindest durch praxisbezogene Titigkeiten — wie Prozessvertretungen,
Kommissionsarbeiten u.4. — mit anderen Berufsfeldern nachhaltig in Kontakt gekommen
sind. Manchmal (wenn auch selten) werden auch Tridger anderer Berufe gewihit, so
Rechtsanwiilte oder hohere Beamte. Einige der Ausgewihlten waren fiir eine Zeit ihres
Lebens Politiker, etwa Landes- oder Bundesminister.

Die Richter werden durch das Parlament gewihlt, nimlich die Hilfte vom
Bundestag, die andere Hilfte vom Bundesrat. Fiir die Wahl ist jeweils eine
2/3-Mehrheit nétig. Informell haben sich die im Bundestag vertretenen
Parteien, jedenfalls die groflen, darauf verstindigt, fiir welche Richterstelle
welche Partei jeweils ein Vorschlagsrecht hat. Auf dem Weg tiber das Vor-
schlagsrecht wird zwar nicht spiegelbildlich, aber doch anndherungsweise
die Verteilung der politischen Krifte im Parlament folgenreich fiir die
Auswahl der Richter. Das Erfordernis einer 2/3-Mehrheit hindert allerdings
die Parteien, Kandidaten vorzuschlagen, die nicht auch fiir die anderen po-
litischen Kréfte, jedenfalls die groflen Fraktionen, tragfihig sind. Gelegent-
lich kommt es auch zu Paketlosungen derart, dass Personlichkeiten vorge-
schlagen und gewihlt werden, die als Einzelne keine hinreichende Mehr-
heit hinter sich vereinen kénnten, in der Kombination mit der Wahl einer
Persdnlichkeit anderer politischer Couleur aber als tragfahig gelten. Dieses
Wahlverfahren erméoglicht es, auch gesellschaftspolitisch profilierte Per-
sénlichkeiten, die nicht nur dem mainstream folgen, in das Gericht zu ent-
senden, allerdings regelmiBig keine, die stark polarisierend wirken kénn-
ten: Diese hitten keine Chance auf eine 2/3-Mehrheit.

Ungeachtet vielfdltiger Kritik an dem Kreationsvorgang und der Rolle
der politischen Parteien daran (dazu s. etwa Hiberle 2004: 123) besteht
weitgehend Konsens dariiber, dass es bisher durchgehend gelungen ist,
hochqualifizierte Personlichkeiten in das Gericht zu entsenden, die in ihrer
Gesamtheit eine groBle Vielfalt gesellschaftlicher Erfahrungen und norma-
tiver Orientierungen reprisentieren und die es schaffen, die gesellschafts-
politischen Stromungen der jeweiligen Zeit auch im Gericht prisent und
fir die Entscheidungen folgenreich sein zu lassen. Erreicht wird auf die-
sem Wege die Pluralisierung der nicht allein im Gesetz ablesbaren Ent-
scheidungsfaktoren, also auch solcher, die oben (A) als Klugheitsfaktoren
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bezeichnet wurden. Der Einsatz solcher Faktoren wird jedoch kanalisiert
durch die Notwendigkeit der Kollegialentscheidung sowie durch das rich-
terliche Selbstverstandnis (die richterliche ,,Identitdt”). So hat sich gezeigt,
dass die Politisierung des Wahlaktes, auch zum Teil offen liegende partei-
politische Priferenzen oder gesellschaftspolitische Leitbilder der gewihl-
ten Richter, kein Hindernis dafiir waren, dass die ausgewihlten Personen in
ihrer Rolle als Richter nach einem verfassungsrichterlichen Ethos handeln,
das sie sich insbesondere — in jeweils individueller Definition — auf die
verfassungsrechtlich vorgesehene richterliche Unabhangigkeit verpflichtet
sehen. Entgegen einer in den Medien immer wieder verbreiteten These von
der parteipolitischen Ausrichtung kontroverser Entscheidungen ldsst sich
nach meiner personlichen Beobachtung der gegenwirtigen Praxis lediglich
sagen, dass zwar die unterschiedlichen gesellschaftspolitischen Orientier-
ungen auf das Entscheidungsverhalten durchschlagen, nicht aber parteipo-
litische A ffinitéten.

Der ungewdéhnliche Kreationsmodus erweist sich als eine folgenreiche
Weichenstellung dafiir, dass ausgehend von der groBen Offenheit verfas-
sungsrechtlicher Vorgaben die Pluralitit gesellschaftlicher Interessen, Wer-
te und Erfahrungen iiber die Personen Einzug in den Prozess der Konstruk-
tion der jeweils mafigebenden normativen Wirklichkeit erhilt. Dabei ver-
mittelt die groBe Zahl der dem Gericht vorgelegten Streitfille ein
reichhaltiges Anschauungsmaterial iiber das Vorhandensein gesellschaftli-
cher Konflikte. Wihrend in bestimmten Verfahren, so etwa bei Normen-
kontrollantrdgen oder Organklagen, stets in der Sache entschieden werden
muss, wird iiber eine Verfassungsbeschwerde nur entschieden, wenn sie
vorher zur Entscheidung ,,angenommen* wird (§ 93 a BVerfGG): Die An-
nahme setzt entweder eine grundsitzliche verfassungsrechtliche Bedeutung
des Streits oder eine Grundrechtsbetroffenheit des Beschwerdefiihrers der-
art voraus, dass durch die Versagung der Entscheidung ein besonderes
schwerer Nachteil fur ihn entsteht. Ungeachtet solcher rechtlicher Vorga-
ben, die formal nicht auf Ermessen bei der ,,Annahme zur Entscheidung®
abstellen, verfiigt das Gericht iiber eine Vielzahl von Steuerungsfaktoren
(etwa hinsichtlich der Anforderungen an die Zuldssigkeit einer Verfas-
sungsbeschwerde s. Spranger 2002; Liibbe-Wolff 2005), deren Einsatz
praktisch auf die Annahme nach einem (rechtlich dirigierten) Ermessen hi-
nausliduft. Mit dem Annahmeverfahren verfiigt das Gericht iiber eine ge-
wisse Selektionsmdglichkeit, die ihm die Chance fiir Schwerpunktsetzun-
gen verschafft, also den Problemzuschnitt mitbestimmen l4sst.

Eine erste Sichtung und Durcharbeitung der eingegangenen Fille erfolgt
regelmiBig nicht durch die Verfassungsrichter selber, sondern durch ihre
wissenschaftlichen Mitarbeiter; dies sind meist jiingere Richter aus den
Fachgerichtsbarkeiten, aber zum Teil auch jiingere Wissenschaftler, gele-
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gentlich auch Rechtsanwilte. Deren Berufserfahrung und ihre jeweiligen
Orientierungen koénnen damit auch eine — wenn auch durch die Verfas-
sungsrichter weiter gefilterte — Einwirkungskraft auf das weitere Vorgehen
gewinnen und verbreitern damit die Palette der ,,weichen® Entscheidungs-
faktoren, die im Ubrigen durch die Verfassungsrichter selbst eingebracht
werden. Die von den wissenschaftlichen Mitarbeitern vorbereiteten Ent-
scheidungsvoten sind nd@mlich die Vorarbeit fir die Voten, die die Bericht-
erstatter ihren Kollegen zur Entscheidung vorlegen.

Die beiden Senate, die jeweils gesetzlich bestimmte Zustindigkeiten!
haben, befassen sich, von wenigen Ausnahmen abgesehen, nur mit grund-
satzlich bedeutsamen Angelegenheiten. Als solche werden weniger als 1 %
der jahrlich entschiedenen Verfahren eingeordnet. In ihnen geht es meist
um die ndhere Konkretisierung oder Fortbildung eines fiir wichtige Kon-
flikte maBgebenden Rechtssatzes, manchmal auch um grundlegende Wei-
chenstellungen zur rechtlichen Beurteilung von gesellschaftspolitisch hoch
umstrittenen Konflikten (wie Schwangerschaftsabbruch, Sitzblockaden,
Auslandseinsatz der Bundeswehr, europdische Integration). Sind maBgeb-
liche verfassungsrechtliche Fragen schon grundsitzlich vorentschieden,
geht es also um die Anwendung der schon von den Senaten erarbeiteten
verfassungsrechtlichen MaBstibe in weiteren Einzelfillen, entscheiden re-
gelmiBig die mit nur drei Richtern besetzten Kammern. Senate und Kam-
mern wenden fir ihre Entscheidungsbildung zum Teil unterschiedliche
Verfahren an. Bei der Anwendung ein und derselben Verfassungsnorm gibt
es daher unterschiedliche Vorgehensweisen je nach der ,,Grundsitzlichkeit®
der verfassungsrechtlichen Bedeutung des Streits und nach dem Grad der
»Offenheit" des verfassungsnormativen Entscheidungsprogramms. Im Fol-
genden mdéchte ich illustrieren, wie sich dies auswirkt.

F. Senatsentscheidungen

Stets stehen die Richter unter Entscheidungszwang. Die Moglichkeit zur Enthaltung gibt
es nicht. In der Kammer kann nur einstimmig entschieden werden, im Senat gilt das
Mehrheitsprinzip. Trotz der ,graden“ Mitgliederzahl ist der Senat allerdings stets ent-
scheidungsfihig: gibt es ein Patt, etwa von vier zu vier Stimmen, dann ist der jeweilige
Antrag abgelehnt. Zu einer Pattsituation aber kommt es nur sehr selten.

Zum verfassungsrichterlichen Ethos gehort es ndmlich, die Beratung még-
lichst einer einverstidndlichen, also einstimmigen oder doch einmiitigen
Losung zuzufiihren. Gelingt die Einmitigkeit nicht, muss abgestimmt wer-
den. Das Stimmenverhiltnis kann (muss aber nicht) 6ffentlich gemacht

1 Dazu s. § 14 BVerfGG i.V.m. Beschliissen des Plenums des Bundesverfassungsge-
richts.
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werden. Zusitzlich kénnen die einzelnen Richter ihre von der Mehrheit —
im Endergebnis oder in der Art der Argumentation — abweichende Position
in einer abweichenden Meinung (Dissens) offenkundig machen. Verfas-
sungsrechtlich gibt es also Moglichkeiten, eine Spaltung im Senat zu do-
kumentieren und damit vor der Offentlichkeit zu erkliren, dass der Streit
um das richtige Ergebnis nur verfahrensmiBig i{iber eine Mehrheitsent-
scheidung gelost werden konnte. Damit wird zugleich dokumentiert, dass
Verfassungsrechtsauslegung- und -anwendung nicht am Dogma einzigarti-
ger Richtigkeit orientiert sein kann, sondern das Produkt einer Auseinan-
dersetzung sind und letztlich eine Optionenwahl durch die eingeschalteten
Akteure darstellen.

Ich sehe in dieser Moglichkeit auch einen Ausdruck der Eréffnung eines
Weges zur Nutzung von Verfahrensklugheit. So wird durch eine derartige
Transparenz der Entstehung von Legenden iiber die Bindungskraft einer in
Sprache gefasster Verfassungsnorm entgegengewirkt und die Konflikthaf-
tigkeit und Offenheit auch der Anwendung von Recht erkennbar gemacht.
Dies kann im Ubrigen auch befriedend fiir die betroffenen Parteien wirken:
Die Kontingenz der Konfliktbewéltigung wird erkennbar. Zugleich kann
durch die Wiedergabe der Mehrheitsverhiltnisse sichtbar werden, ob ein
bestimmtes Ergebnis so umstritten ist, dass in absehbarer Zeit — evtl. auch
nach einer Anderung der Zusammensetzung des Gerichts — eine gute
Chance fiir eine andere Losung besteht, die gegebenenfalls argumentativ
durch einen Dissens vorbereitet werden und der insoweit Teil eines strate-
gischen Konzepts zum Rechtswandel sein kann. Zugleich ermdglicht der
Dissens den Richtern die Setzung eines Zeichens und damit auch eine Art
Erleichterung ihres ,,juristischen Gewissens®, in dem sie zu ihrer Position
offen stehen und sie zum Gegenstand eines éffentlichen Diskurses machen
oder auch nur signalisieren kénnen, dass bzw. ob sie an fritheren von ih-
nen, etwa in wissenschaftlichen Publikationen, niedergelegten Positionen
festhalten oder nicht. Die Offenlegung kann im Ubrigen ein AnstoB fiir die
journalistische oder wissenschaftliche Kritik und Diskussion sein, die ih-
rerseits neue Aspekte fiir zukiinftige Problemlésungen offenbaren und ge-
gebenenfalls innovationsférdernd wirken kann.

Besonders wichtig fiir die Klarung offener Fragen mit grundsitzlicher
Bedeutung ist das Kreativititspotential, das durch eine kollegiale Beratung
unter Personen mit unterschiedlichen Wertorientierungen und Erfahrungen
geweckt werden kann. Jede Entscheidung ist durch ein ausfiihrliches, auch
durch eine Auswertung der wissenschaftlichen Literatur fundiertes Votum
vorbereitet. Es ist eine selbstverstindliche Pflicht von jedem der acht Rich-
ter, das Votum zu kennen; auch hat jeder vor der Senatsentscheidung die
Gelegenheit und nutzt sie regelmifBig, in die Akte und weitere Materialien
Einblick zu nehmen. Eine informelle Vorabstimmung zwischen den Rich-
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tern — also ein ,, Abkarten“ der Entscheidungsinhalte — habe ich im Ersten
Senat (nur insoweit habe ich Einblick) noch nicht erlebt. Kennzeichnend
ist vielmehr eine grofe Offenheit des Diskurses im Senat, verbunden mit
erheblicher sachlicher Hirte beim Austausch der Argumente. Ehemalige
Richter berichten durchgingig, dass sie nie in ihrem Leben eine derart in-
tensive, anstrengende, aber zugleich in der Qualitit begliickende Diskurs-
kultur erlebt haben wie im Senat.

Diese Diskurskultur wird begleitet dadurch, dass die Richter durchgin-
gig in einer erheblich grofieren personlichen Distanz zueinander leben, als
es in den meisten anderen Berufsfeldern beobachtbar ist. So gehen sie bei-
spielsweise nicht gemeinschaftlich zum Mittagessen, sitzen nicht ,,abends
beim Bier” zusammen und kénnen daher nicht aus solchen Anlédssen ihre
Sichtweisen zu bestimmten Rechtsfragen oder Verfahren beildufig austau-
schen oder sich gar inhaltlich absprechen. Das richterliche Berufsethos ist
vielmehr auf ein Programm mdoglichst ,radikaler Sachlichkeit” ausgerich-
tet. Dieses wird durch den Willen zu méglichst einverstdndlichen Problem-
losungen begleitet, der die Bereitschaft zum Sich-Einlassen auf die Posi-
tionen des jeweils anderen voraussetzt. Ein Beleg der Diskussionsoffenheit
ist es, dass die in den Voten enthaltenen Vorschlidge nur selten unverindert
vom Senat akzeptiert werden. Hiufig werden sie massiv, manchmal auf ra-
dikale Weise verindert, und dies in den meisten Fillen im Einverstindnis
mit dem jeweiligen Berichterstatter, der sich — wie es vielfach geschieht —
den Argumenten der anderen nicht verschlieBen kann. In der Offenheit fiir
neue Einsichten zeigt sich das Selbstverstindnis der Richter, als Mitglieder
eines Kollegialorgans mit einer nicht an eigenen Interessen orientierten
Aufgabe und nicht als Einzelakteure im Einzelinteresse zu entscheiden.
Dieses Selbstverstindnis erleichtert es, einen breit getragenen Konsens zu
suchen und dabei z.B. den vielfiltigen Kontingenzen durch Abstriche bei
der Durchsetzung der eigenen Priferenzen Rechnung zu tragen.

Wichtig fiir die Sicherung der Ergebnisoffenheit und die Nutzung des
Kreativititspotenzials eines derartigen Kollegialorgans ist der verfahrens-
rechtlich gesicherte Schutz der Geheimhaltung der internen Beratung: die
Richter sind ausschlieBlich unter sich und beraten auch nicht in Gegenwart
von Mitarbeitern. Das Beratungsgeheimnis schiitzt davor, dass im Zuge der
Beratung erfolgende Anderungen in der Sichtweise oder die Entwicklung
neuer Ldsungsvorschlige von auflen stehenden Dritten als ,,Sieg® oder
»Niederlage* eines Einzelnen verbucht oder kommentiert werden kann.
Das Beratungsgeheimnis erleichtert es insbesondere, ,,gesichtswahrend*
eine frither eingenommene Position zu rdumen. Die Nichtoffentlichkeit der
Beratung — die es beispielsweise im Schweizerischen Bundesgericht nicht
gibt, dessen Beratungen daher in vielem anders verlaufen — ist auch ein
Schutzschild zur Sicherung der Moglichkeit, etwa Scherze zu machen und



16 Wolfgang Hoffmann-Riem

herzhaft zu lachen — dies ist manchmal ein wichtiges Ventil beim Umgang
mit der gelegentlichen Unertriglichkeit von Konfliktlagen. Die Vertrau-
lichkeit erlaubt es, sich affektiv auf das Umfeld einzulassen, Emotionen
erkennen zu geben oder Argumente zundchst nur tastend in den Raum zu
stellen. Dies erleichtert es zugleich, den Bereich der Argumente auszulo-
ten, die zur Problemldsung verfassungsrechtlich ,,zugelassen* sind und an-
dere, etwa politische Folgenerwigungen, zwar in den Raum stellen zu
konnen, aber dann zu verwerfen, wenn sie den Filter verfassungsrechtli-
cher Verwendungstauglichkeit aus der Sicht der anderen Kollegen nicht
passieren. Die Moglichkeit zur ,tastenden“ Diskussionsteilhabe ist wich-
tig, da die meist offen formulierten Verfassungsnormen hiufig einer Tatbe-
standserginzung? bediirfen, wenn sie zu subsumtionstauglichen Vorgaben
bei der Losung konkreter Konflikte konkretisiert werden. Gegenstand des
Diskurses ist die Kldrung, durch weiche Wertvorgaben oder durch welche
systematischen Verkniipfungen mit anderen Normen die verfassungsrecht-
lichen Tatbestinde ,erginzt* werden diirfen oder durch welche Veranke-
rungen in den Realbereichen der Normen sie erst Profil gewinnen. Der
Qualitédt des Diskurses bekommt es im Zweifel, wenn es eine Vielfalt mog-
licher Losungsvorschlige gibt, die sich der kritischen Bewertung stellen,
die aber von dem Willen zu einer kollegialen Losung getragen ist.

Dabei ist die Senatsberatung — gemaBl der Konzentration der Senatsent-
scheidungen auf grundsitzliche Weichenstellungen — auf Verallgemeiner-
barkeit der zu findenden Lésungen ausgerichtet. Die spiter in der verkiin-
deten Entscheidung gewihlten Formulierungen werden von der Rechtspra-
xis und zum Teil auch der Rechtswissenschaft hiufig dhnlich wie Gesetze
gedeutet, zum Teil sogar vom Gesetzgeber ausdriicklich in Gesetzesform
iibernommen. Die gewihlten Begriindungen nehmen — soweit sie zu den
tragenden Griinden einer Entscheidung ziéhlen — auch formell an der Bin-
dungskraft der Entscheidung nach § 31 BVerfGG teil. Aber auch nicht tra-
gende Erwidgungen, die so genannten obiter dicta, sind mit einer hohen
faktischen Bindungskraft verkoppelt, so dass stets auch zu priifen ist, ob
durch sie unnétige SchlieBungen der Diskussion erfolgen, die sich als Hin-
dernis fiir die Bewiltigung zukiinftiger Konflikte erweisen kénnen. Zwar
kann das Gericht seine eigene Entscheidung auch wieder verindern.? Dies
wird aber méglichst vermieden. Zu den informellen Regeln gehort ndmlich
das Bemiihen, die Kontinuitit der Rechtsprechung zu betonen, d.h. neue
Losungen moglichst in den argumentativen Kontext schon friiher gefunde-
ner zu ordnen, also auch, in das Umfeld gewachsener verfassungsgerichtli-
cher Entscheidungskulturen einzufiigen. Die Erwartung, Grundsétzliches in

2 Zu dieser Figur s. Koch (1979: 136 f1).
3 Handelt es sich um die Entscheidung eines anderen Senats, ist dies aber nur in
Ubereinstimmung mit diesem oder nach Befassung des Plenums méglich.
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verallgemeinerbarer Form zu formulieren, zugleich aber die gebotene Zu-
kunftsoffenheit (Flexibilitdt) nicht zu verbauen, fihrt hdufig zu vorsichti-
gen, auch relativ abstrakten Formulierungen, vor allem aber zu einer Zu-
riickhaltung jedenfalls bei rechtsdogmatischen Festlegungen.

Insofern ist in den Beratungen immer auch die Zukunft prasent: das
Wissen um die Nichtvorhersehbarkeit weiterer Entwicklungen, um die
Moglichkeit zukiinftig zu entscheidender Streitfille mit unvorhergesehenen
Konstellationen sowie die Erfahrung der hohen Folgebereitschaft der Pra-
xis und Wissenschaft mit dem Risiko der Versteinerung. Bestimmend ist
aber auch das Bemiihen, durch die jeweilige Entscheidung zugleich eine
Grundlage fiir das 6ffentliche Vertrauen in das Gericht zu schaffen, es wer-
de auch zukiinftige Fille angemessen 16sen. Die Offentlichkeit ist bei den
Beratungen daher implizit auch immer prisent.

Derartige iiber den Einzelfall hinausgehende Orientierungen fordern
Problemsensibilitit und Fihigkeiten zum intuitiven Zugriff auf die Pro-
blemwirklichkeit und zumindest ein gutes Judiz, betreffend die Problem-
angemessenheit der gefundenen Losung. An den meisten Entscheidungen
fillt auf, dass selbst dann, wenn eine Partei ausweislich des Entschei-
dungstenors vollstindig oder jedenfalls teilweise ,,siegt”, in den Griinden
hiufig erkennbar wird, dass keine Entweder/Oder-Entscheidung getroffen
worden ist. Wer die Entscheidungen eingehend studiert, wird leicht fest-
stellen, dass sich in den gefundenen Lésungen hiufig die Kontingenzen
abbilden, die einer pluralen, durch Interessengegensitze geprigten Gesell-
schaft und ihrem Recht innewohnen. Verfassungsrechtsprechung eignet
sich nicht fiir Nullsummen-Spiele, wenn — wie erwihnt — eines ihrer wich-
tigsten Ziele in der Herstellung praktischer Konkordanz bei der Verwirkli-
chung unterschiedlicher Interessen besteht. Wenn daher viele Entscheidun-
gen eher das Muster des ,,sowohl als auch® befolgen?, dann nicht als Trost-
pflaster fiir dic formal unterlegene Partei oder als Ausdruck der
Entscheidungsschwiche des Kollegialorgans, sondern meist in Anerken-
nung dessen, dass die verschiedenen betroffenen Positionen jeweils zu-
mindest ansatzweise auch eine Rechtfertigung im Verfassungsrecht finden.
Natiirlich gibt es eine Reihe von Entscheidungen mit eindeutigen ,,Gewin-
nern” und ,,Verlierern“. Es ist aber nicht zufillig, dass sich gleichwohl hiu-
fig beide Seiten als ,,Gewinner* bezeichnen.

4 Einige Beispiele aus jiingerer Zeit vom Ersten Senat: BVerfGE 109: 64 (Mutter-
schaftsgeld); BVerfGE 109: 279 (Lauschangriff); BVerfGE 110: 141 (Kampfhunde);
BVerfGE 110: 177 (Spitaussiedler); BVerfGE 110: 274 (Okosteuer).
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Selbst wo ein Antrag formal ohne jeden Erfolg geblieben ist, kann sich in
der vom Gericht gewihlten Diktion abbilden, dass es viele Griinde fiir die
Anerkennung des verfolgten Anliegens gab, auch wenn es nicht méglich
war, dem im Rahmen des Verfassungsrechts Rechnung zu tragen.’

G. Kammerentscheidungen

Soweit — wie meist bei Verfassungsbeschwerden — die mit drei Richtern besetzten Kam-
mern entscheiden, gibt es in formeller und informeller Hinsicht erhebliche Unterschiede
der Entscheidungsbildung im Vergleich zu der bei Senatsentscheidungen. Diese finden
ihre Rechtfertigung im Wesentlichen darin, dass die Kammern - wie erwdhnt — nur im
Rahmen des vom Senat schon grundsitzlich Vorentschiedenen handeln diirfen. Deshalb
muss gesichert werden, dass die Kammern nicht — gewissermaBen durch die Hintertiir -
doch in grundsiitzlicher Weise Weichen stellen. Dariiber hinaus miissen die Kammern in
der Lage sein, die immens hohe Zahl von Streitigkeiten in einem Verfahren zu bewilti-
gen, das die Arbeitskraft des Gerichts nicht iiberfordert und zugleich nicht zu unzutragli-
chen Verzogerungen fiihrt.

Als Verfahrenserleichterung wirkt es, dass die Kammer aus nur drei Mit-
gliedern besteht, dass sie im Wesentlichen im schriftlichen Umlaufverfah-
ren entscheidet und dass es tiblich ist, das Votum zeitgleich mit einem Be-
schiussentwurf den anderen Mitgliedern vorzulegen — anders als im Senat,
in dem der Beschluss- oder Urteilsentwurf erst nach der Votumsberatung
gefertigt wird. Als Hilfe zur Sicherung der Beachtung der vom Senat vor-
gegebenen grundsitzlichen Weichenstellungen diirfte das Gebot der Ein-
stimmigkeit wirken: die Kammermitglieder miissen sich auf eine Losung
verstindigen.® Da auch die Kammem — wenn auch nur auf begrenzte Weise
— personell die im Gericht représentierte Pluralitdt abbilden, schafft das
Einstimmigkeitsgebot spezifische Einengungen. Beispielsweise ist zu er-
warten, dass die Einstimmigkeit verfehlt wird, wenn der Vorschlag des Be-
richterstatters sich nicht im Rahmen der Vorprigungen durch den Senat
und damit seiner spezifischen Entscheidungskultur hilt. Sieht ein Richter
zumindest Spielraum hinsichtlich der Wahl auch einer anderen Losungsal-
ternative, kann er dies nicht durch eine abweichende Meinung dokumentie-
ren.

Aus dem Zusammenspiel zwischen dem Erfordernis der Einstimmigkeit
und der regelmiBigen Nutzung des Umlaufverfahrens und damit dem der
Schriftlichkeit des Entscheidungsweges folgt, dass der Berichterstatter
keinen ergebnisoffenen Vorschlag unterbreiten und das von ithm vorge-

5 Ein Beispiel dafiir ist die Entscheidung zur Stiftung Zwangsarbeiter, Beschluss vom
7. Dezember 2004 — 1 BvR 1804/03.

6 Verfehlt die Kammer Einstimmigkeit, so wird — meist nach vorheriger miindlicher
Beratung unter den Kammermitgliedern — der Senat befasst.
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schlagene Ergebnis nicht erst im gemeinsamen Diskurs austesten kann. Der
Berichterstatter wird vielmehr méglichst — auch im Interesse des sparsa-
men Umgangs mit Arbeitskapazitit — einen von vornherein auf Zustim-
mungsfihigkeit ausgerichteten Vorschlag unterbreiten. Die Zustimmungs-
fihigkeit ist umso eher erreichbar, je stirker der Vorschlag an frithere Ent-
scheidungen angelehnt ist, also Kontinuitit signalisiert und argumentativ
darstellt, dass er den Rahmen des grundsitzlich schon Vorentschiedenen
nicht sprengt. In der Folge aber ist das Kreativititspotential der Kammer-
entscheidungen erheblich eingeengt. Dadurch wird das Risiko reduziert,
den Bereich des ,,Grundsitzlichen® zu betreten. Damit aber kann — auch
unter Beriicksichtigung des Bemiihens um die Bewiltigung der grofien Ar-
beitslast — das Risiko verbunden sein, eine Entscheidung, die an sich einer
grundsitzlichen Neuorientierung bediirfte, in das Korsett des Vorentschie-
denen zu pressen und damit den verfassungsrechtlichen Status quo auch
dort zu bewahren, wo es Griinde gibt, ihn aufzubrechen. Zu den normati-
ven Erwartungen an ,kluges” richterliches Verhalten diirfte es gehéren,
diesem Risiko entgegenzuwirken.

H. Verschiedene Klugheitswelten

Durch die formellen und informellen Regeln und Praktiken besteht fiir das Bundesverfas-
sungsgericht ein spezifischer Rahmen, mit dessen Hilfe Losungen erarbeitet werden. Die
fiir die Herstellung der Entscheidung faktisch wichtigen Faktoren werden allerdings iibli-
cherweise nicht in der Darstellung der Entscheidung — also der Prisentation des Ergeb-
nisses und der Begriindung gegeniiber den Beteiligten und der allgemeinen Offentlichkeit
— thematisiert und lassen sich nur begrenzt (etwa aus einer abweichenden Meinung) riick-
schlieBen.” Die Rezeption der Entscheidung in weiteren Verfahren der Verwaltungsbe-
hérden oder der Gerichte und in den Medien sowie der Wissenschaft folgt wieder ande-
ren Regeln. Es ist nicht ausgeschlossen, dass die dort angewandten Klugheitsregeln dazu
filhren, dass der normative Sinn der verfassungsgerichtlichen Entscheidung anders
(re)konstruiert wird als vom Bundesverfassungsgericht beabsichtigt.

Die unterschiedlichen Vorgehensweisen seien wieder nur andeutungsweise
illustriert. Beispielsweise orientiert sich die in der Offentlichkeit — etwa in
den Medien oder in der Wissenschaft — an den Entscheidungen geiibte Kri-
tik augenscheinlich in vielem an anderen Faktoren, als sie fiir das Bundes-
verfassungsgericht maBgeblich sind. So ist ein wesentlicher Teil der Medi-
enrezeption durch eine eingeengte Sichtweise gekennzeichnet, etwa den
Versuch, die parteipolitischen Affinitéiten der Richter in den Entscheidun-
gen wiederzuerkennen oder bestimmte Entscheidungen auf sie zuriickzu-

7 Zur grundsitzlichen Rechtfertigung, zugleich aber der Kritik an dem Auseinander-
klaffen von Herstellung und Darstellung in richterlichen Entscheidungen s. etwa Hoff-
mann-Riem 2004: 20 ff.; Trute 2004: 293 ff.
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filhren. Die Medienrezeption zeigt aber auch, dass die auf 6ffentliche Ak-
zeptanz ausgerichteten Bemiihungen des Gerichts relativ erfolgreich sind:
Meist fillt das Medienecho positiv aus und meist wird den Entscheidungen
— auch dort, wo sie zu iiberraschenden Ergebnissen fithren — eine gewisse
Plausibilitdt oder gar Uberzeugungskraft zuerkannt. Dabei ist die rechts-
dogmatische Konstruktion der Entscheidung regelmifig von untergeordne-
ter Bedeutung.

Fur einen GroBteil der wissenschaftlichen Kritik ist kennzeichnend, dass
sie die in Form schriftlicher Begriindungen vorliegenden Entscheidungen
hiufig vorrangig nach Regeln formaler Rationalitdt iberpriift und die ge-
fundenen Formulierungen so bewertet, als habe sie ein Einzelner, allein
seinen personlichen Orientierungen verpflichteter Akteur formuliert. Ei-
nem solchen Akteur fillt es relativ leicht, Ideale der Folgerichtigkeit und
Widerspruchsfreiheit und argumentativen Konsistenz zu befolgen. Der the-
oretisch reflektierende und systematisierende Wissenschaftler arbeitet un-
ter anderen Rahmenbedingungen und Erwartungen als ein Kollegialgericht
— insbesondere wenn dieses plural besetzt ist — das trotz unterschiedlicher
gesellschaftspolitischer Grundhaltungen und Erfahrungen der Mitglieder
um eine am Ziel praktischer Konkordanz bemiihte, moglichst von allen ge-
tragene Entscheidung ringt. Die Entscheidungszwinge seiner Mitglieder
konnen dazu fiihren, dass zwar ¢ine Mehrheit oder gar Einstimmigkeit fiir
ein bestimmtes Ergebnis erreicht wird, nicht aber fiir jeden Einzelschritt in
der methodischen Vorgehensweise und der rechtsdogmatischen Ableitung.
Der als Einzelner handelnde Wissenschaftler hat erheblich mehr argumen-
tative Freiheit als ein Verfassungsgericht und er kann Konsistenz gebenen-
falls durch Ausblenden anderer Sichtweisen herstellen. Fiir ihn mag die
Orientierung an dem Erhalt oder der Steigerung des Ansehens in der scien-
tific community vorrangig bestimmend sein, wihrend das Mitglied eines
Kollegialgerichts einerseits die Anerkennung seiner richterlichen Kollegen
und deren Bereitschaft, ihm auch zukiinftig bei den Beratungen zuzuhdren,
als Gebot der Verfahrensklugheit anstreben muss und zugleich darauf zu
achten hat, dass die Offentlichkeit insgesamt, aber auch die von einer Ent-
scheidung konkret betroffenen Beteiligten, ihr Ergebnisrichtigkeit beschei-
nigen kdnnen, etwa indem sie sie so nachvollziehen und verarbeiten kon-
nen, dass ein groftmogliches Mafl an Akzeptanz erreicht wird.

I. Ausblick

Der institutionelle und personelle Rahmen der Entscheidungen im Bundesverfassungsge-
richt eréffnet spezifische Moglichkeiten der Einbezichung der Vielfalt von Interessen,
Erfahrungen und Optionen und erlaubt insofern in Grenzen eine ,,weiche* Steuerung der
Sicherung angemessener Problemldsungen, auch durch informell praktizierte Klugheits-



