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Ellen Schliichter

der verehrten Lehrerin in tiefer Dankbarkeit
zum Gedichtnis

Es ist nicht moglich, die Welt von allen Risiken zu befreien. ..
Wir miissen den beschwerlichen, risikotrichtigen Weg der Toleranz
und der Kompromisse gehen.

(Arthur Kaufinann, Rechtsphilosophie, 2. Aufl., Miinchen 1997, S. 343)






Vorwort

Wohl nur selten sieht sich der wissenschaftlich titige Strafjurist vor eine
derartige Herausforderung gestellt. Freilich nicht etwa schon deshalb, weil
sie einem Thema gilt, das die fundamentale Grenzziehung zwischen blo-
Bem Ungliick und strafrechtlich relevantem Unrecht zum Gegenstand hat,
also einer Fragestellung, der offensichtlich eine auBerordentlich hohe
praktische Bedeutung zukommt. Das gilt schlieBlich auch fiir manch’ an-
dere Aufgabe, und der Verfasser dieser Zeilen sieht durchaus die Versu-
chung und sucht ihr zu widerstehen, das eigene Arbeitsfeld ungebiihrlich
zum Mittelpunkt strafrechtlichen Denkens schlechthin zu erkliren. Doch
gesellt sich in diesem Falle ein theoretisches Umfeld hinzu, das sich nach
allgemeinem Eindruck als einzigartig ,,verworren* darstellt und dem sich
durch den Dschungel von Meinungen, Theorien und Konzepten Miihen-
den deshalb bei Gesprichen mitunter die skeptische Nachfrage einge-
bracht hat, ob man denn auf diesem Gebiet wirklich noch etwas substan-
tiell Neues entdecken kénne. Immerhin ist aus berufenem Munde erst vor
kurzem der erniichternde Befund konstatiert worden, daf3 der Fahrlissig-
keitsbegriff ,,in den letzten 70 Jahren ... keinen nennenswerten Fort-
schritt im analytischen Sinne“ erfahren habe (Burkhardt, Gegliickte und
folgenlose Strafrechtsdogmatik, in: Eser/Hassemer/Burkhardt [Hrsg.], Die
deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, Miinchen
2000, S. 111, 144). Warum dann aber glauben, daB3 es gerade die eigenen
Ergebnisse sind, die sich nicht in jene unrithmliche Serie (vermeintlich
oder tatsichlich) vergeblicher Bemiihungen einreihen, die also der Wahr-
scheinlichkeit zum Trotz gleichwohl das Urteil verdienen, wenigstens ein
Stiick weit dasjenige erhellt zu haben, was den spezifisch fahrldssigen R egel-
verstoB im Strafrecht ausmacht?

Dem Autor dieses Buches ist es natiirlich versagt, die Antwort des Lesers
vorwegzunehmen. Und doch hegt er im Stillen die Hoffnung, daB3 sich am
Ende der Lektiire eine prizisere Vorstellung von jenen Voraussetzungen ein-
stellt, die nach seiner Uberzeugung unbedingt erfiillt sein miissen, damit die
Verhingung einer strafrechtlichen Sanktion gerechtfertigt erscheint. DafB3 diese
Anforderungen im Ergebnis jene Markierung treffen, die bisher fiir die
,»Leichtfertigkeit” als unrechtsintensivste Form strafrechtlicher Fahrlissig-
keit zugrunde gelegt worden ist, kann denjenigen nicht iiberraschen, dem
der anschwellende Ruf nach einer sinnvollen Begrenzung der Fahrlissig-
keitshaftung bereits vertraut ist. Freilich bleiben auch die dahingehenden
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Bestrebungen nach einer teilweisen Entkriminalisierung der strafbaren
Fahrlissigkeit merkwiirdig abstrakt, weil sie auf lebensnahe Kriterien ver-
zichten, die jene Bereiche der ,,einfachen® bzw. der ,,groben® Fahrlissigkeit
ausfiillen.

Auf der Suche nach einer in diesem Sinne sowohl theoretisch fundierten
als auch praktisch handhabbaren Prizisierung der ,,Sorgfaltspflichtverlet-
zung® hat der Verfasser entscheidende Anregungen von seiner hochverehr-
ten Lehrerin, Frau Professorin Dr. Ellen Schlsichter, erhalten. Sie hat ihm nicht
nur wertvolle Einblicke in die Thematik erméglicht durch ihre eigenen
Forschungen, eingegangen in ihre Schrift zu den ,,Grenzen strafbarer Fahr-
lissigkeit” (Thiingersheim/Niirnberg 1996), sondern durch Diskussionsan-
stoBe und Ermunterungen gerade in schwierigen Phasen den Fortgang der
Bemiihungen hilfreich begleitet. Auf diese Weise hat sie ganz entscheiden-
den Anteil am erfolgreichen AbschluBl der Arbeit, die von der Juristischen
Fakultit der Ruhr-Universitit Bochum am 1. Dezember 1999 als Habilita-
tionsschrift angenommen worden ist. Dies verdankt der Verfasser ebenso
dem verehrten Zweitgutachter, Herrn Professor Dr. Rolf D. Herzberg, der
sich mit den Leitgedanken dieser Untersuchung geradezu akribisch ausein-
andergesetzt und so zu einigen Verbesserungen beigetragen, den Autor aber
auch in seinem Glauben an den wissenschaftlichen Wert seiner Bemiihun-
gen bestirkt hat.

Weitere Personen sind bei der Fertigung dieser Schrift wahrlich in Mit-
leidenschaft gezogen worden. Zu nennen sind vor allem meine Familie
sowie Freunde und Kollegen, die mit unerwarteten Diskussionen im Kon-
text der Fahrlissigkeit behelligt und hierfiir allenfalls mit mangelnder An-
sprechbarkeit zu anderen Belangen des Lebens ,,belohnt* worden sind. Ih-
nen allen sei fiir Ihr geduldiges Verstindnis herzlich gedankt. Hervorheben
mochte ich weiterhin, daB Frau Professorin Dr. Maria Funder (Marburg)
mir durch Ubersendung von Manuskript und verdffentlichter Fassung
ihres Bochumer Habilitationsvortrages das soziologische Verstindnis von
,Vertrauen* nahegebracht hat. Herrn Professor Dr. Josef Schenk (Karlstadt)
verdanke ich wertvolle Aufschliisse iiber Grundfragen der Kognitions-
psychologie. Aufklirung iiber die neueren Erkenntnisse der Physik zur
Kausalitit habe ich durch Herrn Dr. rer. nat. Jorn Probst (Wiirzburg) erfah-
ren. Nicht nur bei der Entschliisselung einer griechischen Textstelle aus
der Nikomachischen Ethik des Aristoteles war mir Herr Staatsanwalt
Martin Meyer (Bamberg) behilflich.

Weitere helfende Krifte standen mir bei den nicht enden wollenden Re-
cherchen zur Erstellung meiner Rechtsprechungsanalysen zur Seite. Beim
Korrekturlesen der Druckfahnen haben sich Frau Wiss. Mit. Meike Schroer
sowie die Herren Wiss. Mit. Ingo Benninghoven, Oliver Greff und Dirk Lorner
verdient gemacht. Besonders freue ich mich, daB8 diese Arbeit im Verlag
J.C.B. Mohr (Paul Siebeck) Tiibingen erscheinen kann, wofiir ich vor allem
seinem Cheflektor Jura, Herrn Dr. Franz-Peter Gillig, zu groBem Dank ver-
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pflichtet bin. Einbeziehen méchte ich in meine Danksagung nicht zuletzt
auch den Verein zur Férderung der Rechtswissenschaft e.V. (Bochum), der
die Drucklegung durch einen groBziigigen ZuschuB mafBgeblich unter-
stiitzt hat.

Bochum im November 2000 G. Duttge
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Einfithrung

Fahrlissigkeit im Zeitalter der ,,Risikogesellschaft® —
Verantwortungszuschreibung
zwischen Zufallshaftung und Schuldprinzip

A. Zum Risiko im allgemeinen

L ,,Risikogesellschaft “

Der Ubergang von der modernen Industrie- zur postmodernen! Infor-
mations-2 und ,,Risikogesellschaft*?, in der nach Ulrich Becks eindrucksvol-
lem Bild immer weniger die Verteilung von Reichtum, wohl aber immer
mehr die Verteilung von Risiken im Vordergrund steht,* bringt fiir das
Recht Herausforderungen mit sich, die es offenbar mit den bewihrten L6~
sungskonzepten nicht mehr bewiltigen kann. Unter dem Eindruck eines
mit den Neuerungen der zivilisatorischen Evolution einhergehenden, in
seinem AusmaB und in seiner ,,Globalisierungstendenz*> bisher nicht ge-
kannten Gefahrenpotentials — erinnert sei in absichtsloser Zusammenstel-
lung nur an Atomenergie, Chemie, Computer,® moderne Fortbewegungs-

! Allgemein zum gesellschaftlichen Wandel auf dem Weg zur Postmoderne etwa Bil-
ger, Die Menschheit im Umbruch, 1993; Zoll, Alltagssolidaritit und Individualismus,
1993; zur Postmoderne in der Kunst vgl. die im Sammelbd. von Biirger/Biirger (Postmo-
derne: Alltag, Allegorie und Avantgarde) enthaltenen Beitrige.

2 Niher Rofnagel, Krit] 1990, 267/268; Sieber, CR 1995,100, 101,110/111; JZ 1997,
369/370; Wedde, Universitas 1989, 103/104; Zéllner, Informationsordnung, 12/13; eine
,,Transformation der Informations- in eine Wissensgesellschaft” fordert nunmehr Mittel-
straf3, Universitas 2000, 728 ff., insbes. 738.

3 Hierzu die gleichnamige Monographie Ulrich Becks aus dem Jahre 1986; zuvor be-
reits Lagadec, Risiko, 253 (zuerst Paris 1981); vgl. auch Rauschenbach, in: Beck/Gernsheim,
89, 94: individualisierte Risikogesellschaft; kritisch zu dieser ,,Zeitdiagnose* Brock, ZfS
20 (1991),12 ff.

4 Niher Beck, Risikogesellschaft, 25 fF.; ders. 1997, 9, 11: die ,Welt traditionaler Sicher-
heit geht unter...“.

5 Beck, Risikogesellschaft, 17, 48.

6 Befiirchtet wird in Anlehnung an die Schreckensvision George Onwells (Neunzehn-
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mittel,” Gentechnik® und Umwelt, aber auch an Neue Medien sowie an
Lebens-° und GenuBmittel (wie vor allem Alkohol und Nikotin!®) — wird
,das Gefiihl der Freiheit schwach und briichig“!!. Infolgedessen zeigt sich
zunehmend ein ,,antimodernistisches Szenario“!2, das seinen Ausdruck in
einer fundamentalen Wissenschafts-, Technik- und Fortschrittskritik findet,
die nach einer Wiedergewinnung der verlorengegangenen Sicherheit als
Grundlage jeder individuellen Freiheit strebt.'?

Auf der Suche nach Instrumentarien zur Beherrschung dieses ,,Gefihr-
dungsschicksals“!*, das regelmiBig einen jeden Menschen in gleicher Weise be-
trifft!> und sich jederzeit unvorhergesehen realisieren kann, riickt als eine der
letzten noch funktionstiichtigen!® ,,Bastionen“ gemeinwohlorientierter In-
stitutionen das Recht in das Blickfeld des Interesses. An seine Effizienz!” wer-

den groBe Erwartungen gekniipft in einer gesellschaftlichen Phase des Um-

bruchs, in der ein allgemeiner Verfall der Sitten und ,Werte*,!® ein wach-

hundertvierundachtzig) der ,gliserne Mensch®, vgl. Hassemer, Datenschutz, Konzept,
Praxis, Politik, Wiirzburger Vortrag zur Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechts-
soziologie am 21.07.1994; Leuze, DVBI 1984, 1, 4/5; Rofinagel, Universitas 1989, 106,
110 fF.

7 Hierzu zihlen nicht nur die schon seit lingerem bekannten Gefahren des moder-
nen StraBenverkehrs, sondern auch die im Zeitalter des Intercity-Expresses (ICE) bisher
wohl weitgehend verdringten Risiken der Eisenbahn, die sich aber — wenn auch eher sel-
ten — noch immer realisieren kénnen, wie das schwere Ungliick von Eschede im Juni
1998 gezeigt hat.

8 Vgl. die Stellungnahme der Deutschen Forschungsgemeinschaft, berichtet in:
EA.Z.vom 09.08.1995,N 2.

9 Neuestes eindringliches Beispiel: BSE (= bovine spongiforme Enzephalopathie).

10 Zur Suchtgefahr des Zigarettenkonsums vgl. den Bericht der EA.Z. vom 15. 02.
1995, N 3.

1 Felipe Gonzales,S.Z. vom 28.09.1995.

12 Beck, Risikogesellschaft, 15.

13 Einen allgemein vorherrschenden ,technikfeindlichen Zeitgeist“ konstatieren
Brossette, Wert der Wahrheit, 149 ff.; Ernst, Informationen, 18; klassisch bereits Forsthoff,
NJW 1960,1273,1275; bezeichnend hierzu aus der Rechtsprechung der sog. Gentechnik-
BeschluB des HessVGH, in: NJW 1990, 336 fI.; kritisch zu den technischen ,,Errungen-
schafen* auch Jonas, Verantwortung, der mit einer neuen ,Ethik der Verantwortung*
dem ,,galoppierenden Vorwirts die Ziigel anlegen (will)* (388); zu den Konturen der
,»Sicherheitsgesellschaft niher Legnaro, Leviathan 25 (1997), 271 ff.

14 Vgl. Beck, Risikogesellschaft, 8.

15 Zur ,egalisierenden Wirkung von Risiken, aber auch zu solchen ,,klassenspezifi-
scher Art vgl. Beck, Risikogesellschaft, 46 ff.

16 Nicht im engen Sinne einer Rechts-,,Geltung* gemeint, hierzu etwa Alexy, Begriff
und Geltung, 137 ff.; N. Horn, Rechtswissenschaft, Rn. 101 ff.; Réhl, Rechtslehre, § 36;
weiterhin Habermas, Faktizitit und Geltung, 45 ff.; zu Anzeichen einer ,,Normenerosion*
siehe die Beitrige des von Frommel und Gessner herausgegebenen Sammelbandes; speziell
zu den Grenzen der Strafjustiz auch LG Wiesbaden NJW 1995, 409/410.

17 Zur ,Effizienz als Rechtsprinzip* vgl. die gleichnamige Dissertation von Eiden-
miiller aus dem Jahre 1995, dort insbesondere 41ff., 55ff. zum Effizienzbegriff; als
Rechtsproblem findet sich die Effektivitit von Recht behandelt bei Bryde, Effektivitit.

18 Vgl. etwa Heitmeyer, in: Beck/Beck-Gernsheim, 376, 385: ,,Subjektivierung von
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sender Autorititsverlust frither allgemein respektierter Institutionen und
Gemeinschaften!® sowie insbesondere eine zunehmende Fixierung des ein-
zelnen auf sich selbst beklagt wird, wie dies in einem inflationiren Ge-
brauch der Termini ,Selbstverwirklichung” bzw. ,,Selbstbestimmung*
exemplarisch zum Ausdruck kommt?’. Mégen auch die zeitgendssischen
Denker der Sozialwissenschaften und der Philosophie bisher zu keinem
Konsens gefunden haben, ob die moderne Gesellschaftsentwicklung eher
einen Proze der Individualisierung oder umgekehrt einen solchen der
Entindividualisierung durchliuft;?! die professionellen Gestalter und Inter-
preten des Rechts sehen sich jedenfalls einer wachsenden allgemeinen Er-
wartung ausgesetzt, im Dienste der individuellen Freiheit potentieller Opfer
das Gefahrenpotential mdglichst zu beseitigen oder wenigstens beherrsch-
bar zu machen.??

Werten und Normen*; Zeuner, JZ 1997, 480, 482; zum ,,Wertewandel“ grundlegend Kla-
ges, Wertorientierung; nach P. Tiedemann (Sinn, 1/28) fiihrt der ,,Konsumismus“ zur
»Aufhebung jeder sinnstiftenden Beziehung von Mensch und Welt*“; fiir eine Hinwen-
dung zu Werten immaterieller Natur daher etwa Leutheusser-Schnarrenberger, DV]J-Jour-
nal 1992, 271, 274; fiir eine Ausrichtung des Jugendstrafrechts am Erziehungsgedanken
(,,Legalbewihrung durch Werteverinnerlichung®) eindringlich Schliichter, Erziehungsge-
danke, 107/108 passim; vgl. auch die von Lem (in: Reif/Reif, 137,139) beschriebene Zu-
kunftsvision: ,,totale(r) Kollaps aller verinnerlichten Werte einer weit fortgeschrittenen
Konsumgesellschaft“; vgl. aber auch Wiirtenberger (Zeitgeist, 140 ff.), der ein Ende des ra-
piden Wertewandels prognostiziert.

19 Deutlich Hitzler/Koenen, in: Beck/Beck-Gernsheim, 447, 450: ,,Dimmerung der
institutionellen Ordnung®; weiterhin etwa Strasser/Voswinkel, in: Schweer, Manuskript
S. 20.

20 Bezeichnend hierfiir ist die Neuschopfung eines ,,Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung* durch das Bundesverfassungsgericht (grundlegend hierfiir das Volks-
zdhlungs-Urteil: BVerfGE 65, 1 ff.), die in Rechtsprechung und Rechtslehre inzwischen
weit iiberwiegend Anerkennung gefunden hat; bei niherer Betrachtung zeigt sich aber,
daB hierdurch die (notwendigen) Grenzen eines legitimen Schutzes menschlicher Frei-
heit und Personlichkeit bei weitem iiberschritten werden, dazu niher Duttge, Zwangs-
maBnahme, 186 ft.; ders., JZ 1996, 556, 560; ders., in: Der Staat 36 (1997), 281 f.; ders.,
NJW 1998,1615 ff.

21 Dazu niher Meder, Schuld, 6 ff.; wohl zutreffend eher von einer Mischform ausge-
hend Beck, Risikogesellschaft, 205 ff. (vgl. aber auch ders.,, NZZ v. 20.05.1997, S. 48) und
Hondrich, EA.Z. v. 31.05.1997 (Bilder und Zeiten); hierzu desweiteren Beck/Beck-Gerns-
heim, Individualisierung, 10 ff.; H. Esser, KZfSS 39 (1987),806, 808 ft.; Habermas, in: Beck/
Beck-Gernsheim, 437 ff.; Hitzler, in: Kinder der Freiheit, 175 ff.; Hitzler/Honer, in: Beck/
Beck-Gernsheim, 307 ff.; Hoffmann-Riem, ZRP 1997,190,191; s.a. Klein/Pétschke, Z£S 29
(2000), 202, 205 passim: ,,Hedo-Materialismus*.

22 Hierzu Kindhduser, Universitas 1992, 227,233; weiterhin Pitschas, in: Hart, 215, 225:
erfolgreiche Risikovorsorge ,,im ,Gehiuse‘ des Rechts* ist ,,Schicksalsfrage des moder-
nen Staates“; zur sicherheitsgewihrenden Funktion des Rechts aus verhaltensbiologi-
scher Sicht vgl. Felix v. Cube, Verhaltensbiologie, 132.
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II. Risiko versus Sicherheit — zu den modernen
,» Unvorhersagbarkeiten “ und ,, Abgriinden des Nichtwissens

Das Streben nach solcher Restauration eines absolut gefahrlosen Rau-
mes?> zur Selbstverwirklichung griindet sich allerdings von vornherein auf
einer irrigen Vorstellung, und zwar in zweierlei Hinsicht: Zum einen geht sie
davon aus, daB es in der Vergangenheit eine solche — fiir den einzelnen un-
gefihrliche — Gesellschaftsordnung realiter gegeben habe. Die Historie lehrt
aber Gegenteiliges. Haben doch die Menschen der vergangenen Generatio-
nen wohl zu keiner Zeit voreinander ginzlich sicher sein kénnen, mag man
auch die Hobbessche Vorstellung vom Naturzustand als einem bellum omni-
um contra omnes?* oder das ,Wolfsspiel“ Diirrenmattscher Provenienz?> als
zu einseitig betrachten und mit John Locke?S, Charles de Montesquiew*” und
manch anderem von einem freundlicheren Menschenbild ausgehen.?® Das
absolut sichere und geordnete Gesellschaftsleben findet sich jedenfalls allein
in Thomas Morus’ ,,Utopia“29.

Hinzu kommt zum anderen, da mit der Vorstellung von einer moglichst
umfassenden Sicherheit notwendig auch ein radikaler Freiheitsverlust ver-
bunden ist. Wird doch zumeist iibersehen, daB die Betitigungsfreiheit des
einzelnen zwar einerseits Sicherheit voraussetzt,3° andererseits aber das Stre-

2 Eingehend zur ,Wertidee* der Sicherheit E-X. Kaufmann, Sicherheit; weiterhin
etwa Lau, Soziale Welt 40 (1989), 418.

24 Hobbes, Leviathan, 96, 166 passim; niher hierzu etwa Kersting, Macpherson sowie
Nida-Riimelin, jeweils in: Kersting, 211/212; 131 ff. bzw. 109 ff.; aufschluBreich auch
H. Hofmann, Frieden, 31 ff.; Rechts- und Staatsphilosophie, § 22 sowie zum Gedanken
eines vorstaatlichen Naturzustandes bereits ders., Recht — Politik — Verfassung, 93 ff.

25 Diirrenmatt, Monstervortrag, 21 passim.

26 Zwei Abhandlungen iiber die Regierung, I, 2, § 6, vgl. aber auch II, 12, § 143.

27 Vom Geist der Gesetze, 99/100, aber auch 212.

28 Zu den anthropologischen Grundlagen des demokratischen Rechtsstaates niher
Schwan, in: Guardini Stiftung, 9 ff.; dagegen geht Jakobs von einem individuellen Schema
aus, das zwischen Lust und Unlust pendelt, vgl. ders., Rechtsphilosophie, insbesondere
9ff., 14t

2 Zweites Buch: Rede des Raphael Hythlodeus iiber die beste Staatsverfassung, 71 fF.,
exemplarisch etwa 136:,,Gesetze haben sie (scil.: die Utopier) iiberaus wenige; denn dank
ihrer Verfassung kommen sie mit ganz wenigen aus. Das tadeln sie denn auch in erster Li-
nie bei anderen Vélkern, daB dort unzihlige Binde von Gesetzen und Kommentaren
noch nicht geniigen. Sie selber halten es dagegen fiir hchst unbillig, irgend jemanden
auf Gesetze zu verpflichten, die entweder zu zahlreich sind, als daB es méglich wire, sie
zu lesen, oder zu dunkel, als daB sie jedermann verstehen kénnte...“.

30 In diesem Sinne schon Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, 212: ,,Politische Frei-
heit fiir jeden Biirger ist jene geistige Beruhigung, die aus der Uberzeugung hervorgeht,
die jedermann von seiner Sicherheit hat. Damit man diese Freiheit genieBe, muB} die Re-
gierung so geschaffen sein, daB kein Biirger einen anderen zu fiirchten braucht“; vgl. auch
Locke, Regierung, II, 9, § 131: ,,Mit ihrem Eintritt in die Gesellschaft verzichten nun die
Menschen zwar auf die Gleichheit, Freiheit und exekutive Gewalt des Naturzustandes,
um sie in die Hinde der Gesellschaft zu legen ... Doch geschieht das nur mit der Absicht
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ben nach vollkommener Sicherheit — seine R ealisierbarkeit einmal unterstellt —
in letzter Konsequenz zu einer totalen Beherrschung der Lebensverhiltnisse,
also zu ginzlicher Unfreiheit fiihren muB und damit den Bediirfnissen der
modernen Gesellschaft und ihrer Mitglieder geradewegs zuwiderliuft.?!

Das somit nur isoliert aus dem Blickwinkel des einzelnen verstindlich er-
scheinende Bediirfnis nach vollkommener Sicherheit bei Wahrung der in
einer pluralistischen und ,,offenen Gesellschaft“3? bestehenden (moglichst
weit reichenden) Individualfreiheiten stellt sich aber nicht nur als wahrhaft
utopisch dar, weil bei solcher Sichtweise aus Gegensitzlichem das fiir den
einzelnen jeweils Wiinschenswerte (maximale eigene Freiheit bei maxima-
ler Sicherheit) herausgegriffen wird. Ein solches Verlangen 138t sich auch
wegen der gesteigerten ,,Risikoproduktion“3?, mit der das menschliche Ri-
sikowissen keineswegs Schritt gehalten hat, derzeit und wohl auch in Zu-
kunft nicht verwirklichen. Lassen sich doch selbst in den Naturwissenschaf-
ten, einst Quelle und Initialziindung aufgeklirten Denkens, Ursachenzu-
sammenhinge oftmals nicht mehr mit eindeutiger GewiBheit, sondern nur
noch als statistisch®* errechenbare Wahrscheinlichkeiten oder — wie etwa in
der Medizin — auf menschlicher Erfahrung gegriindet ermitteln.3% Damit ist

jedes einzelnen, um damit sich selbst, seine Freiheit und sein Eigentum besser zu erhal-
ten...“; ferner auch Hobbes, Vom Biirger, 5, 5: ,Die bloBe Ubereinstimmung oder das
Ubereinkommen zu einer Verbindung ohne Begriindung einer gemeinsamen Macht,
welche die einzelnen durch Furcht vor Strafe leitet, geniigt daher nicht fiir die Sicherheit,
welche zur Ubung der natiirlichen Gerechtigkeit notig ist“.

31 Anschaulich etwa die das Postulat der Sicherheit iiberbetonende Staatstheorie Tho-
mas Hobbes’, vgl. nur Leviathan, 165: ,,Die Freiheit des Untertanen ist daher auf die Dinge
beschrinkt, die der Souverin bei der Regelung ihrer Handlungen freigestellt hat...“; zur
Einschrinkung der Freiheit durch verstirkte staatliche Privention auch Grimm, KritV 69
(1986), 38; Schulz/Wambach, in: Wambach, 75, 77/78.

32 Grundlegend Popper, Die offene Gesellschaft und ihre Feinde, 1992.

33 Beck, Risikogesellschaft, 42 passim; Blanke, Leviathan 18 (1990),134,139,141/142:
Zunahme des Risikopotentials infolge gewachsener Komplexitit.

34 Vgl. Jordan, Die weltanschauliche Bedeutung der modernen Physik, 1971, in: Diirr,
207,219:,,Das Wort Statistik taugt als grundsitzliche Uberschrift der Mikrophysik eben-
so, wie das Wort Determinierung als grundsitzliche Uberschrift der Makrophysik, der il-
teren Physik, der Grobphysik geeignet ist. Nimlich die Naturgesetze, die wir in der Mi-
krophysik antreffen, sind nicht mehr determinierte Gesetze, sondern sie sind statistische Ge-
setze; vgl. auch ebd., 222: ,Es handelt sich hier nicht etwa um das Vorhandensein eines
Restbestandes von noch nicht verstandenen physikalischen Verhiltnissen, sondern im
Gegenteil, es handelt sich um die ausdriickliche Feststellung, ... daB} es sich um statisti-
sche, um Wahrscheinlichkeitsgesetze handelt, nicht um zwingende, uhrwerksmiBig de-
terminierte.*

35 Vgl. etwa Heisenberg, Philosophie, 191 ff.: ,,In dieser Weise entwickelte sich schlieB-
lich im 19. Jahrhundert ein starrer Rahmen fiir die Naturwissenschaft ... Dieser Rahmen
wurde getragen durch die grundlegenden Begriffe der klassischen Physik, Raum, Zeit,
Materie und Kausalitit ... Wenn man nun zu der Frage zuriickkommt, was die Physik
unseres Jahrhunderts zu diesem ProzeB beigetragen hat, so kann man sagen, da} die
wichtigste Andering, die durch ihre Ergebnisse herbeigefiihrt worden ist, in der Aufls-
sung dieses starren Rahmens der Begriffe des 19. Jahrhunderts besteht; dhnlich auch Ed-
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zwar das Kausalprinzip nicht aufgegeben. Es gilt aber nicht mehr im her-
kommlich verstandenen Sinne, daB eine bestimmte Ursache eine ganz be-
stimmte Wirkung zur Folge hat.3¢ Die Welt kann nicht mehr betrachtet wer-
den als ,,ein groBes mechanisches Uhrwerk, das, unbeeinflut und in allen
Details festgelegt, nach strengen Naturgesetzen abliuft“*’. Vielmehr ent-
spricht sie in ihrer Entwicklung eher ,,einem FluB, dem Strom des BewuBt-
seins vergleichbar, der nicht direkt faBbar ist; nur bestimmte Wellen, Wirbel
und Strudel in ihm, die eine gewisse relative Unabhingigkeit und Stabilitit
erlangen, sind fiir unser fragmentarisches*® Denken begreiflich und werden
fiir uns zur ,Realitat*.*3?

So hat Werner Heisenberg in seinen Lebenserinnerungen die von seinen
Arbeiten maBgeblich geprigte Quantentheorie?® beschrieben als ,,... ein
wunderbares Beispiel dafiir, daB man einen Sachverhalt in volliger Klarheit
verstanden haben kann und gleichzeitig doch wei3, daB man nur in Bildern
und Gleichnissen von ihm reden kann“#!. Aus dem Blickwinkel der Quan-
tenmechanik gibt es somit iiberhaupt keine zeitlich durchgingig existieren-
de objektive Welt (mehr), in den Worten Hans-Peter Diirrs:

,,Die Welt entspricht keinem aus vielen kontinuierlichen Nylonfiden geflochtenen
Nylonseil, bei dem Vergangenheit und Zukunft gleichartig sind. Aus der Sicht der
Quantenmechanik ist die Zukunft prinzipiell offen, prinzipiell unbestimmt. Die Ver-
gangenheit ist dagegen festgelegt durch Fakten, die durch irreversible makroskopische
Prozesse erzeugt werden und in der Gegenwart dokumentiert sind. Die Gegenwart
bezeichnet den Zeitpunkt, wo Moglichkeit zur Faktizitit, zur Tatsichlichkeit ge-
rinnt.“42

Geniigt aber selbst eine noch so genaue und umfassende Beobachtung
aller Fakten in Vergangenheit und Gegenwart nicht, um das kiinftige Ver-
halten vorherzusagen, so eroffnet sich schon von diesem gleichsam ,,objek~

dington, Wissenschaft und Mystizismus, 1931, in: Diirr, 97, 111; zu vergleichbaren Ent-
wicklungen in der Biologie vgl. Riedl, in: Reif/Reif, 101 ff.

36 Ahnlich auch Carl E v. Weizsicker, Weltbild, 86: ,,Der Unterschied zwischen der
Quantenmechanik und der klassischen Physik liegt also iiberhaupt nicht in dem Kondi-
tionalsatz des Kausalprinzips,sondern nur in den Grenzen, bis zu denen die objektive Be-
stimmung eines Zustandes vorgetrieben werden kann“; weiterfiihrend Born, Physik und
Metaphysik, 1957, 99 ff., in: Diirr, 79 ff., insbesondere 81 ff.; aus rechtswissenschaftlicher
Sicht wie hier auch Réhl, Rechtslehre, § 16.

37 Diirr, in: Diirr, 7,17.

38 Zu Fragmentierung und Ganzheit etwa Bohm, in: Diirr, 263 ff.

3% Diirr, in: Diirr, 7,17.

40 Als maBgeblicher Begriinder der Quantentheorie des Atoms gilt allgemein Niels
Bohr, zu ihm niher etwa Carl E v. Weizsicker, Weltbild, 251 ff.

41 Der Teil und das Ganze, Kap.: Positivismus, Metaphysik und Religion, 279 ff., in:
Diirr, 308, 313; vgl. zur Heisenbergschen Unbestimmtheitsrelation fiir atomare Phino-
mene etwa Rasche/van der Waerden, in: Heisenberg, Philosophie, XIV ff., sowie Heisenberg
selbst (Quantentheorie, 18): Elementarteilchen als physikalische Realititen, ,,die etwa in
der Mitte zwischen Méglichkeit und Wirklichkeit* stehen.

42 Diirr, in: Diirr/Zimmerli, 28, 38.
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tiven“4> Standpunkt aus fiir die Zukunft nur ,.ein bestimmtes Feld von
Moglichkeiten, fiir deren Realisierung sich (lediglich) bestimmte Wahr-
scheinlichkeiten angeben lassen“#*. In die Wissenschaft(en) ist damit nach
Stephen Hawking ,,zwangsliufig ein Element der Unvorhersagbarkeit oder
Zufilligkeit* eingefiihrt.*?

Doch selbst diese aus der ,,tiefgreifende(n) Revolution in unserem natur-
wissenschaftlichen Weltbild“4¢ gewonnene Erkenntnis steht ihrerseits auf
schwankendem Grund, bedenkt man die von Carl Friedrich von Weizsdcker im
Vorwort seines ,,Weltbild(es) der Physik aufgeworfene Frage: ,Wenn wir
einmal in den Grundlagen geirrt haben, was garantiert die Endgiiltigkeit der
neu angenommenen Grundlagen?“’ So finden sich zunehmend nicht mehr
die Méglichkeiten, sondern vor allem die menschlichen (Erkenntnis-)Gren-
zen thematisiert und eine gesellschaftliche Entwicklung konstatiert, die der
Biologe Rupert Riedl plakativ als eine ,Wende ... von der Aufklirung in die
Abklirung**® bezeichnet. Jiirgen Habermas hat hierfiir die treffende Wendung
von der ,,Neue(n) Uniibersichtlichkeit“*® gebraucht; der Wissenschaftsphi-
losoph Stanislaw Lem spricht von den ,,Abgriinden des Nichtwissens*>.
Selbst aus dem Blickwinkel der Mathematik, die einst ihrer abstrakten und
eindeutigen Logik wegen als ,,Konigin der exakten Wissenschaften® ge-
priesen worden ist,>! wird zunehmend der Zufall als das ,,fundamental Ge-
gebene, (als) die eigentliche Botschaft der Natur“>? bezeichnet; die Frage
nach dem Warum, Woher und Wohin erscheint dagegen als nicht zu beant-
worten und demzufolge als sinnlos.>® Hieraus ergibt sich fiir den einzelnen
Menschen ein Dilemma, das bereits der norwegische Mathematiker Ivar
Ekeland sehr anschaulich beschrieben hat:>*

»Die UngewiBheit ist eine Grundtatsache der menschlichen Geschichte und unse-
res tiglichen Lebens. Dauernd miissen wir Entscheidungen in einem Kontext treffen,
den wir nur schwer iiberblicken. Eine zutreffende Einschitzung der Situation ist aber

43 Nur im Sinne einer gedachten »eigentlichen Objektivitit, da in der Sichtweise der
Quantenmechanik gerade ein Verzicht auf solche Objektivierung liegt, vgl. dazu etwa
Carl F v. Weizsdcker, Zeit und Wissen, 836: ,Verzicht auf Objektivierung®, weil ,,die Art
der Naturbeschreibung vom Beobachterstandpunkt abhingt*.

44 Diirr, in: Diirr/ Zimmerli, 28, 35.

45 Hawking, Zeit, 73.

46 Diirr, in: Diirr, 7, 9.

47 Carl E v. Weizsiicker, Weltbild, Vorwort (ohne Seitenzihlung).

48 Riedl, in: Reif/Reif, 101,103 (Hervorhebung im Original).

49 Habermas, Neue Uniibersichtlichkeit, insbesondere 139 ff.

50 Lem,in: Reif/Reif, 137,144.

Zu ,Wahrheit und Wert mathematischer Erkenntnis* sieche aus neuerer Zeit den
gleichnamigen Vortrag von Hildebrandt.

52 Ekeland, Zufall, 41.

53 AufschluBreich der bei Ekeland (Zufall, 47) aufgegriffene Vers von Angelus Silesius
(Cherubinischer Wandersmann, ed. Gnidinger, I. 289): ,,Die Ros" ist ohn warumb/sie
bliihet weil sie bliihet/Sie achtt nicht jhrer selbst/fragt nicht ob man sie sihet.”

54 Zufall, 78.
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unabdingbar, wenn wir die Folgen unserer Handlungen beurteilen wollen. Wir verfii-
gen als Hilfestellung iiber unsere friiheren Erfahrungen und iiber das gesamte Wissen,
das von uns oder anderen bisher akkumuliert worden ist. Trotzdem konnen wir nie-
mals sicher sein, die richtige Diagnose gestellt zu haben. Und doch miissen wir han-
deln — auch auf die Gefahr hin, eine Entscheidung zu treffen, die sich, sobald die Zu-
kunft den wahren Sachverhalt enthiillt haben wird, nicht nur als gefihrlich, sondern
auch als toricht erweist.”

III. Spezifische Ungewifheiten des Handelnden,
wAttributionsfehler “ und ,, Faktor Zufall

Hieraus erhellt, daB nicht nur der Umgang mit ,,projizierten Gefihrdun-
gen der Zukunft“>®, sondern ganz allgemein das menschliche Verhalten fiir
sich betrachtet als ein solches verstanden werden muB, das in einer gewissen
Weise zwangsliufig auf der Grundlage eines Nichtwissens erfolgt.’® Dies
gilt selbst dann, wenn die Erkenntnisse der Quantenmechanik fiir den Ma-
krokosmos keine Geltung beanspruchen sollten.>” Ist doch jedenfalls dem in
der konkreten Situation Handelnden zu diesem bestimmten Zeitpunkt seines
nach auBlen hin wirkenden Impulses die Zukunft unbekannt. Dorthin fiihrt
von seinem Standpunkt aus nur eine Vielzahl von Méglichkeiten mit einer je-
weils gewissen (mehr oder minder hohen) Wahrscheinlichkeit. Diese ist
nach Carl Friedrich von Weizsdcker aber dadurch gekennzeichnet, da8 sie sich
einerseits auf die Zukunft und andererseits auf menschliche Beobachtungen
bezieht.5® Als solche ist sie daher in zweifacher Hinsicht ,,niemals geeignet,
den Einzelfall zu determinieren*>®.

Aus der Perspektive des in einer bestimmten Situation Agierenden, des
sich fiir oder gegen eine Verhaltensweise Entscheidenden®® besteht somit
stets und notwendig eine ,Unsicherheit, die nicht durch ,verbindliche’
Information (wenn es sie gibe) reduziert ... werden kann“%!: Seine Verhal-

55 Beck, Risikogesellschaft, 44.

56 Niher Hubig, Universitas 1994, 310, 313, der zwischen ,,Nicht-GewuBtem* und
,,Nicht-WiBbarem* differenziert.

57 In diesem Sinne etwa Jordan, in: Diirr, 207, 219; anders aber wohl Heisenberg, zit.
nach Carl E v.Weizsdcker,in: Diirt/ Zimmerli, 17,21: ,,Ich glaub’,ich hab" das Kausalgesetz
widerlegt®; niher hierzu Jordan, in: Diirr, 207, 221 ff.

58 Niher Carl E v. Weizsicker, in: Diirr/Zimmerli, 17, 22; shnlich auch ders., Zeit und
Wissen, 294.

59 Jordan, in: Diirr, 207, 222.

60 Auch im Untitigbleiben, im Verzdgern einer abschlieBenden Entscheidung liegt
bereits — bis zu diesem spiteren Zeitpunkt — eine Entscheidung, so auch Bechmann, KritV
74 (1991),212,219; Luhmann, Risiko, 37, 81. Selbst der Verzicht auf eine Entscheidung ist
riskant, treffend Réhl, Rechtslehre, § 59 VI; siehe auch Tacke, Z£S 29 (2000), 83, 90.

61 Japp, Risikotheorie, 21 (Hervorhebung im Original); vgl. auch Luhmann, Risiko, 25,
der allerdings vom Bestehen einer objektiven Wirklichkeit ausgeht: ,.Von der Gegenwart
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tensweise ist immer riskant.%2 Ein Verhalten, das keine Risiken in sich trigt,
gibt es somit weder fiir ihn noch fiir irgendeinen anderen Menschen in sei-
ner Situation.®® Denn wer — um ein Beispiel Niklas Luhmanns®* aufzugreifen
— in einer uniibersichtlichen Kurve, wie ihm empfohlen ist, nicht iiberholt,
geht mit dieser vermeintlich ,,sicheren* Entscheidung zugleich andere Risi-
ken ein, etwa dasjenige, sein Ziel zu spit zu erreichen, um dort noch recht-
zeitig andere dringend notwendige Handlungen vornehmen zu kénnen.%
Erst zu einem spiteren Zeitpunkt zeigt sich (dem Akteur wie auch einem
Beobachter) der tatsichliche Eintritt oder das Ausbleiben einer bestimmten
Handlungsfolge aus der zuvor bestehenden Vielfalt von Mdoglichkeiten, die
sich zu diesem friiheren Zeitpunkt allenfalls®® als mehr oder weniger wahr-
scheinlich hitten errechnen lassen.®’ In unserem Beispiel: Erst das Passieren
der uniibersichtlichen Kurve erweist, ob ein anderes Fahrzeug tatsichlich
entgegengekommen wire, wie erst die (frithere oder spitere) Ankunft am
Ziel die Frage zu beantworten vermag, ob sich der (beschrinkt auf die Ge-
fihrlichkeit der Teilnahme am StraBenverkehr) riskantere Uberholvorgang

aus gesehen ist die Zukunft unsicher, wihrend schon jetzt feststeht, daB die kiinftigen Ge-
genwarten in erwiinschter oder unerwiinschter Hinsicht bestimmt sein werden®; weiter-
hin etwa Felix v. Cube, Verhaltensbiologie, 103: ,,Zustand totaler Unsicherheit”; Luhmann,
Auftklirung, 131,136.

62 Zum Risikobegriff eingehend Luhmann, Risiko, 9 ff., dort (30/31) auch zur (hiu-
fig nicht getroffenen) Unterscheidung zwischen Risiko und Gefahr; weiterhin etwa
Bayertz, in: Bayertz, 3, 49/50; Beck, Gegengifte, 120; Bonf, Risiko, 35 ff., 51/52; Evers/No-
wotny, Unsicherheit, 34/35; Schliichter, Fahrlissigkeit, 3; zu meBtheoretischen Risikobe-
schreibungen vgl. die Nachweise bei Kleinwellfonder, Risikodiskurs, 51 ff., siche weiterhin
auch ebd., 139 ff.

63 Treffend Bechmann, KritV 74 (1991), 212, 216: ,,unvermeidbare Existenzform des
Handelns schlechthin®; weiterhin etwa Alexander/Smith, ZfS 25 (1996), 251, 257; E-X.
Kaufmann, in: Bayertz, 72, 74 sowie Luhmann, Rechtssoziologie, 31, unter Bezugnahme
auf den Kontingenzbegriff i.S. der Notwendigkeit eines Sicheinlassens auf Risiken; hier-
zu auch Makropoulos, Soziale Welt 41 (1990), 407: ,,neuzeitliche Expansion des gesell-
schaftlichen Méglichkeitshorizonts ins Unabsehbare*.

64 1991, 37.

5 Man denke nur an den Ausbruch eines Brandes im eigenen Haus, der nach seiner
Entdeckung durch den heimkehrenden Autofahrer im Wege einer friihzeitigen Benach-
richtigung der Feuerwehr noch rechtzeitig hitte eingedimmt werden konnen, an ein
verpalBtes wichtiges Telefongesprich u.v.a. mehr.

66 Selbst eine solche Kalkulation erscheint wegen der Komplexitit der Lebensver-
hiltnisse und der nicht selten fehlenden Erfahrungswerte oftmals nicht mit hinreichender
Aussagekraft méglich, vgl. etwa die in erheblichem Umfang Komplexitit reduzierenden
Beispiele bei Knopf (Wahrscheinlichkeitsrechnung) und die von Rapoport (Leviathan 16
[1988],123,136) beschriebenen Anforderungen fiir ein aussagekriftiges Wahrscheinlich-
keitsurteil; hierzu auch Japp, ZfS 21 (1992), 31, 33, wonach die Wahrscheinlichkeitsbe-
rechnung ,,in einem betrichtlichen AusmaB subjektiven Ermessenskriterien® unterliege;
zur unsicheren Risikoanalyse bei Kernkraftwerken vgl. Rofinagel, DOV 1997, 801, 805/
806. :

67 Zu dieser ,,Doppelseitigkeit* des Risikos auch Rapoport, Leviathan 16 (1988),123,
124 ff.
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tatsichlich fiir den Fahrzeugfiihrer ,,gelohnt*“® hitte oder nicht. ,,Sichere*
Entscheidungen gibt es dagegen nur als ,,Konstruktionen, die im Zweifels-
fall nachtriglich erfolgen*“®®. Werden hier in Wahrheit doch die eingetrete-
nen Entscheidungsfolgen aus dem Blickwinkel desjenigen Beobachters, der
den Ausgang des Geschehensverlaufes bereits kennt und damit im Vergleich
zum Akteur iiber einen (entscheidenden) Wissensvorsprung verfiigt,’® im
Nachhinein auf den Handlungszeitpunkt vor- und in die Handlungssitua-
tion des Akteurs hineinverlegt.”!

Diese Erkenntnis ist deshalb von so eminenter Bedeutung, weil das Er-
gebnis einer Einschitzung von Risiken — wie Niklas Luhmann iiberzeugend
dargelegt hat — mafBigeblich vom zur Verfiigung stehenden Material an
Informationen und damit vom Zeitpunkt der Kalkulation abhingt:

,»Je nach dem, ob ein Schaden eingetreten oder ob es gut gegangen ist, wird man
das Risiko nachtriglich anders einschitzen. Man versteht nachtriglich nicht mehr,
wieso man in einer vergangenen Gegenwart derart vorsichtig oder derart riskant ent-
schieden hatte. Und aus der Zukunft starrt uns eine andere Gegenwart an, in der die
heute gegenwirtige Risikolage nachtriglich mit Sicherheit anders beurteilt werden
wird, aber unsicher bleibt wie (die heutige)’2. Die Zeit selbst erzeugt diese Einschit-
zungsdifferenz, und dagegen kann keine stets gegenwirtige Kalkulation etwas ausrich-
ten. Es gehort, anders gesagt, zur Riskanz des Risikos, daB die Einschitzung mit der
Zeit variiert.“”?

Dagegen kann selbst das Errechnen konkreter Wahrscheinlichkeiten —
die Méglichkeit einer solchen Kalkulation fiir eine jede Entscheidungs-
situation einmal unterstellt — dem hier und jetzt Handelnden hiufig nur
eine vage Entscheidungsgrundlage verschaffen:

,»Selbst wenn man wissen kann, daB nur alle zwolf Millionen Jahre ein Kernkraft-
werk explodiert, so kann es doch morgen ... wieder ... sein. Selbst wenn man wissen
kann, daBB man beim Autofahren auf Autobahnen nur alle zwolf Millionen Kilometer
einen tédlichen Unfall erleidet, so kann es doch hinter der nichsten Kurve sein. In der
sozialen Bewertung 138t der Kalkiil fiir den Einzelfall alle Méglichkeiten der Dimen-
sion offen und selbstverstindlich werden sich die Beurteilungen des Risikos unter-
scheiden je nach dem, ob man meint, das Ungliick kénne sehr bald oder wahrschein-
lich erst am Ende der Gesamtstrecke eintreten.*74

%8 Eine solche Bewertung hingt von einer Abwigung ab, die allerdings je nach dem
Zeitpunkt ihrer Vornahme erheblich variieren kann, dazu sogleich im Text.

% Japp, Risikotheorie, 26.

70 Nach Luhmann handelt es sich hierbei um einen ,,Beobachter zweiter Ordnung®,
zu dieser Differenzierung niher Luhmann, Risiko, 23 ff.; ders., Beobachtungen, 100 ff.;
ders., Aufklirung, 131, 137; ders., Recht der Gesellschaft, 61, 70, 403 ff. passim; weiterhin
auch Bechmann, KritV 74 (1991), 212, 228.

71 Uberzeugend Japp, Risikotheorie, 26: ,,nachtrigliche Antizipation“.

72 Der Klammerzusatz fehlt in der verdffentlichten Fassung, die wohl auf einem
Redaktionsversehen beruht.

73 Luhmann, Risiko, 51.

74 Luhmann, Risiko, 57/58.





