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Das Institut fur Rechtspolitik an der Universitat Trier hat die
wissenschaftliche Forschung und Beratung auf Gebieten der
Rechtspolitik sowie die systematische Erfassung wesentlicher
rechtspolitischer Themen im In- und Ausland zur Aufgabe. Es
wurde im Januar 2000 gegrundet.

Das Rechtspolitische Forum veroffentlicht Ansatze und Ergebnis-
se national wie international orientierter rechtspolitischer For-
schung und mag als Quelle fur weitere Anregungen und Entwick-
lungen auf diesem Gebiet dienen. Die in den Beitragen enthalte-
nen Darstellungen und Ansichten sind solche des Verfassers und
entsprechen nicht notwendig Ansichten des Instituts fur Rechts-
politik.



Rationale Rechtspolitik ist ein einleuchtendes Postulat. Man be-
stimmt einen normativen Mal3stab, etwa Effizienz. Man stellt fest,
dass ein Ausschnitt der Wirklichkeit hinter diesem Ziel zuruck-
bleibt. Man listet die Interventionen auf, mit deren Hilfe die Wirk-
lichkeit dem Ziel naher gebracht werden kann. Man wabhlt die In-
tervention, die den grofdten Fortschritt erwarten lasst. Bei naherem
Zusehen ist jedes dieser Elemente problematisch. Es gibt eine
Vielzahl normativer Wahrungen, die untereinander nicht kompati-
bel sind. Das rechtspolitische Problem lasst sich nicht aus dem
grofReren Zusammenhang herausschalen. Die Menge denkbarer
Interventionen ist Uberreich. Ihre Wirkungen sind schwer zu prog-
nostizieren. Was tun?

Prof. Dr. Christoph Engel, Jahrgang 1956, war von 1992-1997 or-
dentlicher Professor fir Offentliches Recht an der Universitat Os-
nabrick. Seit 1997 leitete er die Max-Planck-Forschungsgruppe
fur Gemeinschaftsguter in Bonn und ist seit 2003 Direktor am neu
gegrundeten Max-Planck-Instituts zur Erforschung von Gemein-
schaftsgutern. Prof. Engel ist u.a. Mitglied des Wissenschaftlichen
Beirats des Bundeswirtschaftsministeriums und Mitglied der Aca-
demia Europaea. Sein Forschungs- und Veroffentlichungs-
schwerpunkt ist die interdisziplinare Untersuchung von Rechtsfra-
gen, vor allem mit Bezug auf Gemeinschaftsguter.



Der Beitrag ist der erweiterte und um Literaturhinweise er-
ganzte Abdruck des Vortrages, den der Verfasser am
26. Oktober 2004 gehalten hat.
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,Politik gehort nicht in den Horsaal. [...] Denn praktisch-politische
Stellungnahme und wissenschaftliche Analyse politischer Gebil-
de und Parteistellung ist zweierlei. [...] Die Worte, die man
braucht, sind dann nicht Mittel wissenschaftlicher Analyse, son-
dern politischen Werbens um die Stellungnahme des anderen.
Sie sind nicht Pflugscharen zur Lockerung des Erdreiches des
kontemplativen Denkens, sondern Schwerter gegen den Geg-
ner: Kampfmittel.“ Von keinem geringeren als Max Weber
stammt diese Philippika gegen jede Wissenschaft von der Poli-
tik, die sich nicht strikt auf die Rolle des aul3enstehenden Beob-
achters zurlckzieht1. So vornehm ist ein Professor der Rechte
fur gewohnlich nicht, wenn er rechtspolitisch argumentiert. Er

Indra Spiecker gen. Dohmann danke ich fur hilfreiche Kommentare,
Lena Heuner flr die Unterstitzung bei der Suche nach Material zum
Klimaschutz.

1 Weber, Wissenschaft als Beruf, 1967, 24.
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sagt vielmehr, was er fur das losungsbedurftige Problem halt,
und er schlagt meist auch gleich vor, wie man es machen sollte.
Dafur gibt es vermutlich auch psychologische Erklarungen. Mit
ostentativem Zweifel kann man keine Prozesse gewinnen. Die
Entscheidungsfreudigkeit Ubertragt sich dann auch auf die Ar-
gumentation de lege ferenda. Doch auch normativ spricht viel fur
diese Aufgabe der Wissenschaft. Sie fuhrt zu einem wohltuen-
den wissenschaftlichen Paralleldiskurs rechtspolitischer Fra-
gen (l). Ist das dahinter stehende Programm einer rationalen
Rechtspolitik aber auch einldsbar (11)? Die Liste der Hindernisse
und Einschrankungen ist lang. Eine Wissenschaft von der guten
Rechtspolitik bleibt trotzdem maoglich. Sie muss aber sehr viel
behutsamer zu Werke gehen (ll1).

[.  Vom Nutzen wissenschatftlicher Rechtspolitik

Wenn ein Rechtswissenschaftler rechtspolitisch tatig wird, stellt
er sich zwei Aufgaben: die rationale Rekonstruktion des rege-
lungsbedurftigen Problems und die darauf fullende Suche nach
der besten Losung. Ist er verfassungs- oder europarechtlich ta-
tig, will er vielleicht auch den politischen Prozess verstehen und
verbessern, in dem neues Recht gemacht wird.

Damit dieser Beitrag Anschauung gewinnt, soll uns ein aktuelles
Beispiel begleiten: der Klimaschutz 2. Mehr als die lllustration
abstrakter Konzepte ist damit aber nicht beabsichtigt. Ein selb-
standiger Beitrag zur Bewaltigung des Klimaproblems musste
viel tiefer grunden und viel weiter ausholen.

Nach verbreiteter naturwissenschaftlicher Uberzeugung griindet
die Sorge um Veranderungen des Klimas der Erde in der Uber-
mafigen Anreicherung von Treibhausgasen in der Atmosphare3.

2 Eine sehr gute Informationsquelle ist Houghton, Climate Change 2001.
The Scientific Basis, 2001; McCarthy, Climate Change 2001. Impacts,
Adaptation, and Vulnerability, 2001; Metz, Climate Change 2001. Miti-
gation, 2001; Watson und Albritton, Climate Change 2001. Synthesis
Report, 2001; fir knappere Darstellungens. Hasselmann und Latif,
Science 2003, 1923-1925; Karl und Trenberth, Science 2003, 1719-
1723.

3 Die wichtigsten Treibhausgase si nd Kohlendioxid, Methan, Stickoxid
und Ozon.
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Ohne diese Gase gabe es den Treibhauseffekt nicht. Die Erde
ware unbewohnbar kalt. Aber zu viel Treibhausgase konnten die
Erde Uberhitzen. Sie konnte schlielich ein ebenso wuster Ort
werden wie der Mars. Treibhausgase kommen aus vielen Quel-
len. Nicht wenige Quellen liegen in der Hand des Menschen. Die
wichtigste ist die Verbrennung fossiler Energietrager. Dabei wird
Kohlendioxid frei. Industrie und Haushalte tragen gleichermalien
dazu bei. In den Haushalten sind es vor allem Autos und Hei-
zungen. Die Landwirtschaft steuert vornehmlich Methan bei. Es
entsteht in erheblichen Mengen beim Stoffwechsel des Viehs.

Es liegt nahe, diese Beitrage zum Klimaproblem als Anreizprob-
leme zu rekonstruieren4. Industrie, Landwirtschaft und Haushal-
te stehen sich am besten, wenn sie allein auf ihren privaten Nut-
zen achten. Als Mitglieder der Allgemeinheit sind sie zwar auf
die Dauer auch von den nachteiligen Folgen auf das Klima be-
troffen. Dieser geringe Nachteil steht aber in keinem Verhaltnis
zu dem gegenwartigen Vorteil aus der Klimabeeintrachtigung.
Die Okonomie spricht deshalb von einer Externalitat.

Die logische Antwort auf Externalitaten ist Internalisierung. Der
Staat sorgt mit Hilfe seiner souveranen Befugnisse dafur, dass
Eigennutz und Gemeinnutz wieder parallel laufen. Die Beein-
trachtigung des Klimas lohnt also nicht mehr 6. Eine besonders
elegante Technik der Internalisierung sind handelbare Zertifika-

4 Einen (kritischen) Uberblick tiber die ékonomische Literatur zum Kii-
maschutz gibt DeCanio, Economic Models of C limate Change. A Criti-
que, 2003. Dass auch eine konkurrier ende, konstruktivistische Sicht
Sinn macht, zeigen Ney und Thompson, in: Jochem, Sathaye und
Bouille (Hrsg.), Society, Behaviour , and Climate Change Mitigation,
2000, 65-92.

S Eine gut lesbare Einfihrung ist Fritsch, Wein und Ewers, Marktver-
sagen und Wirtschaftspolitik. Mi krookonomische Grundlagen staatli-
chen Handelns, 1999, S. 74-141. Diese Begrindung kann man mit Hil-
fe der Spieltheorie (einflhrend: Baird, Gertner und Picker, Game Theo-
ry and the Law, 1994) und des Mec hanismus-Design (einflihrend:
Schweizer, Vertragstheorie, 1999) unterfutte rn. Fur die Zwecke dieses
Beitrags ist das aber nicht erforderlich.

6  Genauer: Sie lohnt nur noch bis zu dem AusmaR, bei dem die sozialen
(Grenz-)Kosten gerade dem sozialen (Grenz-)Nutzen entsprechen.
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te7. Der Staat macht das Recht zur Emission von Treibhausga-
sen kinstlich knapp8. Wer solche Gase emittieren will, muss im
Besitz eines dieser Zertifikate sein. Weil die Zertifikate handelbar
sind, gelangen sie zu den Nutzern mit der hochsten Zahlungsbe-
reitschaft. Wenn der Wettbewerb unverzerrt ist, sind das
zugleich die Nutzer, bei denen die Emission von Treibhausgasen
den groflten Nutzen stiftet. Das Zertifikat fuhrt idealiter also da-
zu, dass Beitrage zum Treibhauseffekt gehandelt werden wie
andere Rohstoffe auch.

Ein Umweltpolitiker muss diese Zusammenhange verstehen.
Warum muss das aber auch ein Jurist tun? Warum kann er sich
nicht auf das beschranken, was schon immer Juristenhandwerk
war: die Interpretation des Gesetzestextes also? Der deutsche
Gesetzgeber hat den Weg der Emissionszertifikate ja gerade
beschritten. Viele lange Texte sind dabei herausgekommen 9.
Naturlich kann man auch mit den Mitteln klassischer Hermeneu-
tik etwas Sinnvolles dartiber aussagen 10. Aber zu den vier klas-
sischen canones der Auslegung gehdrt auch das Telos. Es ist
gleichsam das trojanische Pferd, mit dem Konzepte der Nach-
barwissenschaften in das Recht eindringen. Denn die Nachbar-
wissenschaften stellen dem Recht eine prazise Sprache zur Ver-
fugung, wenn es den Zweck einer Norm benennt. § 1 Treibhaus-

7 Das ist der Ansatz des Kyoto-Pr otokolls, deutscher Text http://www.
bmu.de/files/protodt.pdf. Fur dieses Instrument hat literarisch vor allem
Holger Bonus gestritten, etwa Bonus, in: Wegehenkel (Hrsg.), Markt-
wirtschaft und Umwelt, 1981, 54-77.

8 Idealiter macht er es gerade so knapp, dass der Ausgleich von Grenz-
kosten und Grenznutzen erreicht wird.

9 Das Geflecht der Normen ist kompliziert: Grundlage ist die EG-
Richtlinie 2003/87, ABI. 2003 L 275/32.  Zu ihrer Ausfuhrung ist das
deutsche Treibhaus-Emissionshandelsgesetz ergangen, BGBI. 2004 |
1578. Auf dieser Grundlage hat die Bundesregierung den Nationalen
Allokationsplan verabschiedet und der EG naotifiziert, http://www.bmu.
deffiles/nap_kabinettsbeschluss.pdf. Nach Billigung durch Entschei-
dung der EG-Kommission hat der deutsche Gesetzgeber das Zutei-
lungsgesetz 2007, BGBI. 2004 | 2211 erlassen und die Bundesregie-
rung die Zuteilungsverordnung 2007, BGBI. 2004 | 2255.

10 S. etwa Wagner, Umwelt- und Technikrecht 2004, 187-241.
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Emissionshandelsgesetz hat diese Verbindung zur Okonomie ja
sogar offen in den Text des Gesetzes geschrieben1.

Viele Rechtswissenschaftler wollen nicht mehr auf den Gesetz-
geber warten. Sie deuten die Rechtswissenschaft als Steue-
rungswissenschaft12. Auf einem indirekten Weg tut das auch je-
der Verfassungsrechtler, der ein Gesetz an den Grundrechten
misst. Wenn die Norm in ein Grundrecht eingreift 13, dann kann
sie nur dadurch gerechtfertigt werden, dass sie einem legitimen
Ziel dient. Die Rekonstruktion legitimer Ziele ist ohne Ruckgriff
auf die Nachbarwissenschaften kaum maoglich 14. Ebenso wenig
kann der Verfassungsrechtler bei der Untersuchung von Erfor-
derlichkeit und Angemessenheit auf die rationale Rekonstruktion
der Steuerungswirkung gesetzlicher Interventionen verzichten.
Denn von ihm wird ja ein Institutionenvergleich erwartet. Er muss
die MalRnahme verwerfen, wenn dem Gesetzgeber ein gleich
geeignetes, den Grundrechtstrager aber weniger belastendes
Mittel zu Gebote gestanden hatte. Ob der Grundrechtseingriff
unangemessen ist, kann er ohne Abschatzung seiner Steue-
rungswirkung nicht beurteilen. Um solche Fragen wirde es ge-
hen, wenn auf Antrag eines der betroffenen Unternehmen tGber
die Verfassungsmafigkeit der deutschen Regeln Uber Emissi-
onszertifikate zu entscheiden ware.

11 Zweck dieses Gesetzes ist es, fiir Tatigkeiten, durch die in besonde-
rem Male Treibhausgase emittiert werden, die Grundlagen fiir den
Handel mit Berechtigungen zur Emission von Treibhausgasen in einem
gemeinschaftsweiten Emissionshandelssystem zu schaffen, um damit
durch eine kosteneffiziente Verringerung von Treibhausgasen zum
weltweiten Klimaschutz beizutragen®.

12 Programmatisch etwa Schuppert, in: Hoffmann-Riem, Schmidt-
Almann und Schuppert (Hrsg.), Reform des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts. Grundfragen, 1993, 65-114. Ein eng vergleichbares Programm
steht etwa hinter der 6konomisc hen Analyse des Rechts, s. nur Pos-
ner, Economic Analysis of Law, 2003.

13 Hier ist das BVerfG jiingst ja restriktiver geworden, BVerfGE 105, 252
= JZ 2003, 307; BVerfGE 105, 279 = JZ 2003, 310; hier ist nicht der
Ort fir die — notwendige — Kritik dieser Rechtsprechung, s. aber Kahl,
Staat 2004, 167-202.

14 Naher Engel, in: Brugger, Kirste und Anderheiden (Hrsg.), Gemeinwohl
in Deutschland, Europa und der Welt, 2002, 103-172.
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Vor allem kann ein Jurist aber aus einem rechtstheoretischen
Grunde nicht auf die Bereitschaft zur rationalen Rekonstruktion
von Steuerungszweck und Steuerungswirkung verzichten. Denn
im 19. Jahrhundert hat sich der juristische Positivismus ja durch-
gesetzt15. Seither scheint den deutschen Juristen selbstver-
standlich, dass Recht nicht von Gott gestiftet ist, historisch
wachst oder von wenigen Auserwahlten gefunden wird. Es wird
gesetzt. Juristisch ist jede einzelne Norm jederzeit verfigbar.
Der beruhmte Federstrich des Gesetzgebers macht ganze Bib-
liotheken zu Makulatur 16. Der Positivismus hat das Recht be-
weglich gemacht. Es kann auf veranderte soziale Verhaltnisse
ebenso schnell reagieren wie auf einen Wandel der Uberzeu-
gungen in der Gesellschaft. Wenn daraus keine Willkir werden
soll, dann muss das Recht bei jeder Reform sagen kénnen, was
von nun an besser werden soll und wodurch.

Ein Rechtswissenschaftler kann sich naturlich auch ganz offen
der Rechtspolitik verschreiben. Dann geht es ihm um Kontrolle,
Evaluation, Legitimation oder Wirksamkeit des Rechts. Die Auf-
gabe der Kontrolle steht auf der Grenzlinie zwischen Rechts-
dogmatik und Rechtspolitik. Sie ergibt sich aus der Mehrstufig-
keit der Rechtsordnung. Fragen des einfachen Rechts sind fast
immer auch Fragen des Verfassungsrechts, oft aullerdem Fra-
gen des Europarechts, nicht selten auch Fragen des Volker-
rechts. Die Verordnung steht unter der Kontrolle des Gesetzes,
die gemeindliche Satzung unter der Kontrolle der Kommunalauf-
sichtsbehorde, die Satzung einer Gesellschaft steht unter der
Kontrolle der ordentlichen Gerichte. Wer kontrolliert, braucht
Malistabe. Sind diese Mal3stabe verfahrensrechtlicher Natur,
findet Politik nur durch die Hintertur statt. Materielle Mal3stabe,
also Regeln uber Regeln, sind dagegen offen politisch. Vom
UbermaRverbot als Einfallstor war ja schon die Rede.

Evaluation ist ein politikwissenschaftlicher Begriff. Idealiter be-
endet die Evaluation den Politikzyklus. Er besteht aus der Wahl

15 Der wortméachtigste Widerstand kam aus dem rémischen Recht, etwa
von von Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit fur Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft, 1814.

16  Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 1848,
S. 23.
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eines Gegenstandes17, der Definition des Problems, der Politik-
formulierung, der Implementation und eben der Evaluation 18. In
der Evaluation zeigt sich, ob das Gesetz die selbst gesteckten
Ziele auch wirklich erreicht hat. Der output des politischen Pro-
zesses wird also mitdem outcome verglichen19. Dieses Pro-
gramm ist nur einzuldésen, wenn man dem Gesetz eine Absicht
zuweisen und es mit alternativen LOsungen vergleichen kann.
Ein Rechtswissenschaftler konnte in ein paar Jahren etwa fra-
gen, ob die neuen Emissionszertifikate fur den Klimaschutz wirk-
lich etwas bewirkt haben.

In der juristischen Diskussion wird Legitimation meist formal ver-
standen. Man verlangt eine ununterbrochene Kette der demokra-
tischen Legitimation. Die Kette der sachlichen Legitimation reicht
vom souveranen Volk Uber das Wahlvolk zum Gesetz, und von
dort weiter zu untergesetzlichen Normen, Verwaltungsakten und
Gerichtsentscheidungen. Die Kette der persodnlichen Legitimati-
on reicht vom souveranen Volk Uber das Wahlvolk zum Bundes-
kanzler, und von ihm weiter zu den Ministern, den Richterwahl-
ausschussen und der Ernennung der Beamten20. Dieser doppel-
te Legitimationsstrang war schon in der Vergangenheit oft dinn.
Beim beliehenen Unternehmer fehlte die personliche Legitimati-
on, beim Ermessen die sachliche Legitimation. Erst recht war mit
dieser Legitimationstheorie bei der Europaischen Gemeinschaft
kein Staat zu machen. Auch bei der Bundesbank und beim Bun-
desverfassungsgericht war es, wenn man ehrlich war, schwierig.
Mittlerweile haben wir uns an ausgehandeltes Recht 21 ebenso
sehr gewohnt wie an unabhangige Regulierungsbehorden. Es
wird deshalb Zeit, dass sich auch die Rechtswissenschaft fur die

17 Auch im Deutschen meist mit dem englischen Ausdruck Agenda Set-
ting belegt.

18  Zusammenfassend May und Wildavsky, The Policy Cycle, 1978.

19 Aus dem reichen Schriftum s. nur ~ Wollmann, in: Wollmann (Hrsg.),
Politik im Dickicht der Burokrat ie. Beitrage zur Implementations-
forschung, 1980, 9-48; Weiss, Evaluation. Methods for Studying Pro-
grams and Policies, 1998; we iteres Material bei Engel, in: Engel und
Héritier (Hrsg.), Linking Political Science and the Law, 2003, 285-314.

20 Klassisch Maunz-Diirig/Herzog GG, Art. 20 II, Rn. 46 ff.

21 Umfassend Becker, Kooperative und konsensual e Strukturen in der
Normsetzung, 2005.
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politikwissenschaftliche Unterscheidung von input-Legitimation
und output-Legitimation 6ffnet22. Der traditionelle Legitimations-
strang ist dabei mit dem ersten Begr iff belegt. Der zweite Begriff
meint dagegen die Uberzeugungskraft der sichtbar guten L6-
sung. Die wissenschaftliche Diskussion Uber neues Recht kann
der Offentlichkeit diese Uberzeugung verschaffen.

Der Geist ist willig, doch das Fleisch ist schwach. In diesem
Bibelwort steckt naturlich mehr als nur ein Kérnchen Wabhrheit.
Die blof3e Einsicht allein genugt oft noch nicht, um menschliches
Verhalten zu andern. Doch der Volksmund weil auch: der
Mensch lebt nicht vom Brot allein. Die Einsicht in die Notwendig-
keit einer normativen Erwartung ist also auch keine guantité
négligable. Wir werden nicht nur von unseren Interessen getrie-
ben. Auch Ideen kénnen uns motivieren 23. Etwas blass ist oft
auch von der Akzeptanz von Recht die Rede 24. Und die Wirk-
samkeit von Recht hangt nicht nur am entgegenstehenden Wil-
len seiner Adressaten. Sie mussen auf die neue Regel Uber-
haupt erst aufmerksam werden, und sie mussen die normative
Erwartung auch kognitiv verarbeiten kbnnen 25. Eine legitime
Aufgabe der Rechtswissenschaft ist es, zu beidem beizutragen.
Die Rekonstruktion der Funktion einer Norm hat also auch fur
die Wirksamkeit der Norm Bedeutung.

22 Die Unterscheidung ist ausgearbeitet bei Scharpf, Regieren in Europa.
Effektiv und Demokratisch?, 1999, unter Ruckgriff auf Easton, A Sys-
tems Analysis of Political Life, 1965.

23 Das Begriffspaar haben unabhéngig voneinander entwickelt ~ Sinzhei-
mer, Theorie der Gesetzgebung. Die  Idee der Evolution im Recht,
1948, 50; Vanberg und Buchanan, Journal of Theoretical Politics 1989,
49-62; Yee, International Organization 1996, 66-108.

24 S, etwa Lucke, in: Brand und Strempel (Hrsg.), Soziologie des Rechts.
Festschrift fir Erhard Blankenburg zum 60. Geburtstag, 1998, 221-
229.

25 Naher Engel, Learning the Law, 2004, http://ssrn.com/abstract=
539982; s. auch Engel, Social Dilemmas, Revi sited from a Heuristics
Perspective, 2004, http://ssrn.com/abstract=539442.
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[I. Von den Hindernissen rationaler Rechtspolitik

Rationale Rechtspolitik ist also ein gut begrindbares, ja im
Grunde ein notwendiges wissenschaftliches Programm. Doch
der Weg zu diesem Ziel ist steinig. Hindernis um Hindernis gilt
es zu uberwinden. Die Komplexitat des Gegenstands erschwert
seine rationale Durchdringung (1). Meist ist Uberdies unter Unsi-
cherheit zu entscheiden (2). Dem menschlichen Erkennen sind
Grenzen gesetzt (3). Die Adressaten des Rechts reagieren nicht
wie Maschinen, sondern verfugen uber Autonomie (4). Der
Adressat, auf den eine Regel abzielt, ist in einen sozialen Zu-
sammenhang eingebettet (5). Uber die normativen MaRstabe fiir
gutes Recht lasst sich keine Einigung erzielen (6). Schliel3lich ist
das Recht ein kompliziertes Instrument, dessen Eigengesetz-
lichkeit der Rechtspolitiker in Rechnung stellen und respektieren
muss (7).

1. Komplexitat

Die Welt ist komplex. Dieser Satz scheint so trivial wie die Nach-
richt, dass es mehr als 80 Millionen Deutsche gibt. Das hindert
die eine Regel Uber den Pflichtteilsanspruch ja auch nicht daran,
jahrlich viele tausend Erbfalle zu gestalten. Trotzdem ist schon
die Nachricht von ,naturlicher® Komplexitat fir das Recht nicht
irrelevant. Fur die Massenverwaltung des Steuerrechts braucht
man andere Regeln als fur die ein, zwei Dutzend Falle, die das
Rundfunkrecht jahrlich bewaltigt. Ohne erhebliche Standardisie-
rung geht es in der Massenverwaltung nicht. Und regelmaRig
geht es nicht um schiere Masse, sondern um die Qualitat von
Zusammenhangen. Der Klimaschutz ist ein gutes Beispiel dafur.
Die einzelne Emission ist nicht das Problem. Die eigentliche
Sorge ist systemischer Natur. Gelangen zu viele Treibhausgase
in die Atmosphare, konnte es zu einer immer starkeren Be-
schleunigung der Erderwarmung kommen. Wenn sich die Tem-
peratur erhoht, konnte das moderate Klima aus dem Gleichge-
wicht geraten.

Aus normativer Sicht ist ,natlrliche“ Komplexitat nur eine Rand-
bedingung. Entscheidend ist, welches Mal} an Komplexitat das
Recht bearbeiten kann und will. Die deutsche Reaktion auf das
Klimaproblem ist eine gute lllustration. Der Gesetzgeber kon-

11
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zentriert sich allein auf industrielle Emissionen von Kohlendioxid.
Die gesetzliche Regelung erfasst nur eine kleine Zahl von Emit-
tenten mit einem besonders hohen Ausstol} dieses einen Treib-
hausgases. Vor allem richtet sich das Gesetz aber allein an
deutsche Emittenten. Aus der Perspektive des volkerrechtlichen
Prinzips der Souveranitat ist das naturlich nicht Gberraschend.
Naturwissenschaftlich ist der Klimaschutz jedoch ein strikt globa-
les Problem. Von welchem Ort der Erde die Emission ausgeht,
ist gleichgliltig26. Als die deutsche gesetzliche Regelung verab-
schiedet wurde, war unsicher, ob das zu Grunde liegende vol-
kerrechtliche Kyoto-Protokoll je in Kraft treten wirde 27, Der
deutsche Gesetzgeber hat dieses Risiko bewusst ausgeblendet
und dadurch die Komplexitat auf ein bearbeitbares Mal} redu-
Ziert.

Komplexitat hat viele Dimensionen. Ein erster Grund ist die
Menge an Variablen. Das zivile Haftungsrecht reibt sich daran
seit langem. Es spricht nur nicht von Komplexitat, sondern spezi-
fischer von der Lange der Kausalkette. Ist die Kette zwischen
Handlung und Erfolg kurz, genugt die  conditio sine qua non-
Formel. So liegt es etwa, wenn der auf Schadensersatz in An-
spruch genommen wird, der die Sache eines anderen mutwillig
beschadigt hat. Werden die Kausalketten langer, wie etwa in der
Produkthaftung, wirde die conditio sine qua non-Formel dage-
gen viel zu viele Anspruchsgegner generieren. Man braucht ei-
nen wertenden Maldstab fur die Auswahl. Diese Funktion Uber-
nehmen die Verkehrssicherungspflichten 28. Definiert man das
regelungsbedurftige Problem zu eng, kann die rechtliche Inter-
vention sogar kontraproduktiv werden. Ein Beispiel stammt aus
der Luftreinhaltung. Die thermische Reinigung ist viel wirksamer
als die herkdbmmliche saure Reinigung. Fur die thermische Rei-
nigung muss man aber fossile Primarenergie einsetzen29. Dabei

26 S. nur Hasselmann und Latif, Science 2003, 1923-1925, 1923.

27 Einzelheiten http://www.climnet.org/EUenergy/ratification/calendar.htm;
am 16.2.2005 ist das Protokoll dank der russischen Ratifikation in Kraft
getreten,
http://unfccc.int/files/essential_background/kyoto_protocol/application/
pdf/kpstats.pdf.

28 8. etwa Lange und Schiemann, Schadensersatz, 2003, s. § 3.

29 Einzelheiten Cuhls, Brandenburgische Umweltberichte 2000, 55-69.
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wird Kohlendioxid frei. Man verbessert die Situation fur die Luft
also, beeintrachtigt dadurch aber die Atmosphare. Anders ge-
sagt: wenn die Losung des einen Problems ein anderes schafft,
besteht das rechtspolitische Problem in der rechten Balance zwi-
schen beiden Problemen.

Besonders haufig begegnet Komplexitat dem Rechtspolitiker in
der Form von strategischer Interaktion. Dann richten die Adres-
saten des Rechts ihr Verhalten nicht nur nach dem eigenen Nut-
zen aus. Vielmehr antizipieren sie, wie andere (potenzielle)
Adressaten des Rechts auf ihr Verhalten reagieren werden. Die-
se antizipieren wieder das Verhalten der ursprunglichen Adres-
saten des Rechts, usw. So liegt es etwa beim Wettbewerb in en-
gen Oligopolen30. Die Spieltheorie stellt ein scharfes analyti-
sches Werkzeug fur solche Konstellationen zur Verfigung  31.
Beim Klimaschutz hat die deutsche Politik die Macht strategi-
scher Interaktion zu splren bekommen. Die Zementindustrie hat
wirksam mit Abwanderung in benachbarte Lander gedroht, sollte
die Politik ernst machen 32. Daraufhin hat die Bundesregierung
die Menge an Zertifikaten so hoch festgesetzt, dass die Zertifika-
te auf absehbare Zeit wirkungslos bleiben.

Viele soziale Probleme entstehen nicht aus einer einzigen Ursa-
che. Dann darf sich die Rechtspolitik nicht darauf konzentrieren,
den einzelnen Beitrag je flr sich zu verstehen und zu steuern.
Vielmehr kommt es darauf an, hinreichend viele, manchmal so-
gar nahezu alle Beitrage in den Griff zu bekommen33. So liegt es
grundsatzlich auch beim Klimaschutz. Es ist vollstandig gleich-
gultig, von welchem Ort der Erde aus Treibhausgase in die At-
mosphare geraten. Entscheidend ist dagegen, dass sich diese

30 Einzelheiten bei Tirole, The Theory of Industrial Organization, 1988.

31 Eine auf Juristen zugeschnitt ene, gut lesbare Einfiihrung ist  Baird,
Gertner und Picker, Game Theory and the Law, 1994.

32 Zum Zusammenhang von Abwanderung und Widerspruch klassisch
Hirschman, Exit, Voice, and Loyalty. Responses to Decline in Firms,
Organizations, and States, 1970.

33 Die 6konomische Theorie éffentlicher Giiter hat einen plastischen Beg-
riff fur solche Guter entwickelt. Si e nennt sie ,Schwachstes Glied
Guter”, Cornes und Sandler, The Theory of Externalities, Public Goods
and Club Goods, 1996, 184-190.

13



IRP — Rechtspolitisches Forum, Nr. 29

Gase in der langen Frist von mehr als einem Jahrhundert in der
Atmosphare nicht zu sehr anreichern34.

Intuitiv stellen wir uns Kausalitat meist als externe Einwirkung
auf einen Zustand der Ruhe vor. Viele Vorgange der Natur sind
anders organisiert. Die scheinbare Ruhe ist das Ergebnis eines
Gleichgewichts zwischen antagonistischen Kraften. So sind etwa
viele Vorgange im Gehirn organisiert 35. Solch ein Gleichgewicht
ist auch eines der Sorgenkinder der Klimaforschung. Man furch-
tet, die globale Erwarmung konnte zu dem paradoxen Ergebnis
fUhren, dass es in Europa bitter kalt wird. Dazu kame es, wenn
der Golfstrom seine Richtung andert36.

Einfache Kausalitatsmodelle sind deterministisch. Wenn man die
Ursache gefunden und inren Zusammenhang mit der Folge ver-
standen hat, kann man die Folge exakt vorhersagen. In Natur
und Gesellschaft sind deterministische Zusammenhange selten.
Die meisten Zusammenhange sind blol3 probabilistischer Natur.
Tritt eine bestimmte Ursache hinzu, wird ein bestimmter Erfolg
wahrscheinlicher. Sicher ist er damit nicht 37. Wenn das so ist,
kann sich der Rechtspolitiker mit qualitativen Aussagen nicht zu-
frieden geben. Er braucht auch eine Vorstellung von den Wahr-
scheinlichkeiten.

Noch ein Stuck komplizierter wird es, wenn Emergenz ins Spiel
kommt. Aus Vorgangen auf einer tieferen Ebene entsteht auf ei-
ner hoheren Ebene ein Effekt, den auf der tieferen Ebene nie-
mand geplant oder vorhergesehen hat. Gar nicht so selten ist
diese ungewollte Wirkung sehr erwiinscht. Adam Smiths Meta-

34 Hasselmann und Latif, Science 2003, 1923-1925, 1923.

35 Anschaulich etwa das Compensat ory Response Modell zur Erklarung
klassischer Konditionierung, Domjan, The Principles of Learning and
Behavior, 1998, 100-103. Noch ans  pruchsvollere Gleichgewichts-
modelle lassen den Endzustand aus der lokalen Interaktion einer Viel-
zahl autonomer Agent en entstehen, etwa Thompson, Ellis und Wil-
davsky, Cultural Theory, 1990, 83 mit dem Bild des Starenschwarms,
der in der Luft zu stehen scheint.

36 Eine populére Darstellung der Zusammenhange findet sich bei
http://www.firstscience.com/site/articles/gribbin.asp.

37 Grundlegend Glimcher, Decisions, Uncertainty, and the Brain. The
Science of Neuroeconomics, 2003.

14



Christoph Engel, Rationale Rechtspolitik und ihre Grenzen

pher von der unsichtbaren Hand des Markts 38 istdas
bekannteste Beispiel39. Auch der berihmte Flliigelschlag des
Schmetterlings, aus dem schliel3lich ein Tornado entsteht, ist
aber so ein Emergenzphanomen40. Auch bei dem Klimaproblem
geht es im Kern um Emergenz. Die eigentliche Sorge ist eine
Destabilisierung des Klimas bzw. die sich anschlieRende
Restabilisierung mit unbekannten, moglicherweise
katastrophalen Folgen41. Rationale Rechtspolitik gegentber
Emergenzphanomenen ist anspruchsvoll. Denn man muss nicht
nur die einzelnen Vorgange auf der tieferen Ebene verstehen,
sondern auch Szenarien fur die moglichen Wirkungen auf der
hoher gelegenen Ebene entwickeln.

Recht kann nur dadurch steuernd wirken, dass es Verhalten an-
dert. Das qilt gerade auch dann, wenn ein Vorgang in der Natur
der Anlass zur Intervention ist. Vulkanausbriche tragen nicht
unerheblich zur Verscharfung des Klimaproblems bei 42. Vulkan-
ausbriche kann aber keine Rechtsordnung der Welt verbieten43.
Was immer das Recht tut, braucht es deshalb eine Vorstellung
von der Reaktion seiner Adressaten. Implizit machen Rechtspoli-
tiker dabei gern die vereinfachende Annahme, alle Adressaten
seien gleich. In der Wirklichkeit ist das ziemlich selten. Rechts-
soziologische Untersuchungen zur Wirkung von Regeln des
Straldenverkehrsrechts legen eine andere Daumenregeln nahe:

38 Smith, An Inquiry into the Nature and C auses of the Wealth of Nations,
1776, S.IV.ii.9.

39 Mehr zu den wohltuenden Effekten von Markten bei Engel, in: Depen-
heuer, Engel und von Danwitz (Hrsg.), Bericht zur Lage des Eigen-
tums, 2002, 1-107.

40 Das gefliigelte Wort stammt von Edward N. Lorenz. Es war der Titel
eines Vortrags, den er 1972 bei der American Association for the Ad-
vancement of Science gehalten hat: “P redictability: Does the Flap of a
Butterfly's Wings in Brazil set off a Tornado in Texas?”, http://www.
cmp.caltech.edu/~mcc/chaos_new/Lorenz.html.

41 Naher Houghton, Climate Change 2001. The Sc ientific Basis, 2001,
s. chap. 7.

42 Im einzelnen sind die Effekte und G egeneffekte komplex, wie bei fast
allen Klimafragen, naher Kirchner, Stenchikov, Robock und Antuna,
Journal of Geophysical Research 1999, 19,039-19,055.

43 Allenfalls kénnte man anordnen, dass Schachte am FuRe von Vulka-
nen zu kontrollierteren Ausbrichen fuhren.
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70 % beachten die Regel, ohne dass sie von hoher Hand vollzo-
gen werden musste. 10 % beachten die Regel in keinem Fall.
Nur fur die verbleibenden 20 % ist Art und Ausmal} des staatli-
chen Vollzugs von Bedeutung44.

Auf den ersten Blick scheint das eher beruhigend. Mag sich die
Polizei auf die 20 % konzentrieren, die zu beeinflussen sind.
Doch bei naherem Zusehen liegt es schwieriger. Ein Beispiel
aus einem ganz anderen Lebensbereich illustriert das Problem.
In den meisten Landern der Welt stammen die Blutkonserven
von freiwilligen Spendern. Immer wieder kommt es dabei zu
Engpassen. Deshalb scheint es nahe zu liegen, die fehlende
Spitze dadurch abzudecken, dass man ein Entgelt anbietet. Da-
durch bewegt man naturlich wirklich zusatzliche Personen, ihr
Blut zur Verfligung zu stellen. Wenn man das tut, gehen die
freiwilligen Spenden aber drastisch zurtick. Viele sehen nicht
ein, dass sie verschenken sollen, wofur andere Geld bekommen.
Andere weigern sich emport, ihren Korper als Rohstofflager feil
zu bieten45. Das Beispiel belegt: sind die Adressaten heterogen,
muss die Rechtspolitik auch die Ruckwirkungen einer Mallnah-
me auf andere Adressatengruppen prognostizieren. Mit solchen
Effekten ware vermutlich auch zu rechnen, wenn die Bundesre-
gierung versuchen wollte, das Klima durch eine Reduktion des
Individualverkehrs zu schutzen. Nicht wenig Umweltbewusste
nutzen ja schon heute freiwillig den offentlichen Nahverkehr,
auch und gerade zur Schonung der Umwelt. Wurden sie das
auch dann noch tun, wenn der Staat in klimapolitischer Absicht
das Parken in Innenstadten drastisch verteuert?

Schlie3lich war am Beispiel der Zementindustrie eine letzte
Dimension von Komplexitat bereits aufgeschienen. Bei vielen
rechtspolitischen Fragen ist die Bundesrepublik nicht mehr Herr
im eigenen Haus 46. Das wirtschaftliche und politische Zusam-

44 Kriger, in: Hof und Lubbe-Wolff (Hrsg.), Wirkungsforschung zum
Recht |. Wirkungen und Erfolgsbedingungen von Gesetzen, 1999, 223-
234.

45 Titmuss, The Gift Relationship. From Human Blood to Social Policy,
1970; s. auch Frey, Not Just for the Money. An Economic Theory of
Personal Motivation, 1997.

46 Zu Recht weist Scharpf, Regieren in Europa. Effektiv und Demokra-
tisch?, 1999, 116-120 aber darauf hin, dass nicht alle Sektoren der
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menwachsen von Europa, mittlerweile oft auch die rechtliche,
wirtschaftliche und politische Globalisierung47, machen die deut-
sche Rechtsordnung mehr und mehr zu einem offenen System.
Der deutsche Rechtspolitiker muss also die kontrollierende Wir-
kung des Systemwettbewerbs in Rechnung stellen 48. Die Bun-
desrepublik wird dadurch nicht handlungsunfahig. Oft ist schon
die Abwanderungsdrohung nicht sonderlich glaubwurdig. Das gilt
vor allem fur das produzierende Gewerbe. Denn es ist regelma-
Rig durch die Investition in technische Anlagen an das Land ge-
bunden49. Gar nicht so selten bleiben die Adressaten aus ande-
ren Grunden hinreichend verletzlich. So hat Kanada das Abwan-
dern seiner Rundfunkveranstalter hinter die amerikanische
Grenze auf ganz einfache Weise sinnlos gemacht. Wenn kana-
dische Unternehmen in diesen Sendern geworben haben, konn-
ten sie die Kosten nicht von der Steuer absetzen 50. Ist der Bin-
nenmarkt eines hoch regulierten Landes grol® genug, konnen
sich dessen Standards in der ganzen Region durchsetzen. So
war es innerhalb von Amerika etwa bei den hohen kalifornischen
Umweltstandards fiir Autos51. Auch wenn das nationale Rechts-
system seine politischen Ziele weiter erreichen kann, wird das in
offenen Systemen aber zumindest komplizierter.

Wirtschaft von Europaisierung und Globalisierung gleichermal3en be-
troffen sind. Wenig betroffen sind insbesondere viele Dienstleistungen.
In solchen ,geschuitzten Sektoren® k ann die nationale Politik weiterhin
frei schalten und walten.

47 Naher zu den vielen Spielarten des Begriffs Engel, in: Basedow, Baum,
Hopt, Kanda und Kono (Hrsg.), Economic Regulation and Competition.
Regulation of Services in the EU, Germany and Japan, 2002, 219-251,
221-226.

48 Naher dazu Gerken, Competition Among Institutions, 1995; Monopol-
kommission, Systemwettbewerb, 1998; Midller, Systemwettbewerb,
Harmonisierung und Wettbewerbsverzerrung, 2000.

49 Genau genommen kommt es dabei nich t auf die Héhe der Investition
an. Entscheidend ist vielmehr, wie  sehr die Investition bei einem
Standortwechsel an Wert verliert. Die Okonomen verwenden dafiir den
Begriff der versunkenen Kosten, s. nur Baumol und Willig, Quarterly
Journal of Economics 1981, 405-431.

50 Matte und Jakhu, Law of International Telecommunications in Canada,
1987, 80-84.

51 Vogel, Trading Up. Consumer and Envi ronmental Regulation in a
Global Economy, 1995.
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2. Unsicherheit

Konzeptionell ist die Grenze zwischen Komplexitat und Unsi-
cherheit scharf. Komplexitat betrifft den Zusammenhang zwi-
schen den entscheidungsrelevanten Variablen, Unsicherheit die
Kenntnis der Variablend2. Fiir den Rechtspolitiker ist die Grenze
zwischen Komplexitat und Unsicherheit dagegen flieRend. Er
wird ja nur tatig, wenn ein wirkliches soziales Problem drangt.
Er hat deshalb nicht beliebig viel Zeit. Das gilt auch fir den wis-
senschaftlichen Berater. Doch selbst wenn er sich mehr Zeit
verschaffen kann, notigt ihn die Art und das Ausmal} der Kom-
plexitat haufig, so zu entscheiden, als bestunde Unsicherheit.
Die Lage des Rechtspolitikers ist zwar komfortabler als die Si-
tuation eines Individuums. Denn Rechtspolitik ist ein arbeitsteili-
ger Vorgang. Die Beschranktheit der kognitiven Ressourcen des
einzelnen Kopfsd3 ist deshalb Uberwindlich. Das Beispiel des
Schachspiels zeigt aber, wie schnell Komplexitat explodiert 54.
Das Spiel ist durch wenige Regeln vollstandig determiniert.
Trotzdem mussen sich selbst Schachgromeister und die leis-
tungsfahigsten Schachcomputer mit den gleichen Daumenregeln
helfen, die auch flr die Entscheidung unter Unsicherheit ge-
braucht werdend3. Die rechtspolitische Wirklichkeit ist meist
noch viel weniger aufgeraumt als ein Schachbrett.

92 Ausflhrlicher Spiecker gen. D6hmann, in: Lege (Hrsg.), Gentechnik im
nicht-menschlichen Bereich — was kann und was sollte das Recht re-
geln?, 2001, 51-88; Engel, in: Engel, Halfmann und Schulte (Hrsg.),
Wissen, Nichtwissen, Unsicheres Wissen, 2002, 305-350.

53 Hierzu grundlegend Gigerenzer, Todd und ABC Research Group, Sim-
ple Heuristics that Make us Smart, 1999; s. allerdings Glimcher, Deci-
sions, Uncertainty, and the Brain. The Science of Neuroeconomics,
2003 zu der noch weitgehend unerforsch ten Leistungsfahigkeit der un-
bewussten Mechanismen zur Verarbeitung von Information.

94 Die folgende Zahl verschafft ei ne erste Naherung: Wenn man mit ei-
nem beliebigen Feld beginnt, mit einem zweiten beliebigen Feld fort-
setzt usw. bis zum letzten Feld, gibt es 64! oder 1.26886932 x 10 %
mogliche Folgen von Feldern.

Schach ist ein Beispiel fur ein Probl em, das ,NP-hard® ist. Es ist durch
eine Funktion beschrieben. Die abhangi ge Variable steht aber im Ex-
ponenten. Die Funktion hat also die Form y=a*.

35 Anregend zur Psychologie des Schachspiels Groot, Thought and Choi-
ce in Chess, 1965.
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Unsicherheit begegnet dem Rechtspolitiker oft schon bei der
Analyse des regelungsbedurftigen Problems. Das beginnt ganz
schlicht bei den entscheidungsrelevanten Tatsachen. Manchmal
ist es technisch einfach nicht mdglich, Tatsachen zu erheben. So
kann man einem einzelnen Kohlendioxidmolekul in der Atmo-
sphare nicht ansehen, wo es einmal entstanden ist. Andere Me-
thoden der Datenerhebung konnen prohibitiv teuer sein. So hat
man dank der militarischen U-Boote zwar eine Vorstellung vom
Untergrund der Gletscher an den Polen. Kein Land ist aber be-
reit, mit U-Booten Beobachtungsstationen einzurichten, die die
Entwicklung der Gletscher Uber langere Zeit dokumentieren.
SchlieBlich kann die Erhebung der Daten auch normativ uner-
wulnscht sein. Gabe es nicht die Satellitenaufklarung, waren Da-
ten Uber den Beitrag der Entwicklungslander zum Klimaproblem
vermutlich schwer zu bekommen56.

Rohdaten helfen der Rechtspolitik meist noch nicht. Die Daten
mussen so aufbereitet sein, dass sie entscheidungsrelevant
werden. Die Rechtspolitik braucht dazu auch generisches Wis-
sen Uber Zusammenhange. Generisches Wissen ist fast nie voll-
standig sicher. Nicht nur die Rechtswissenschaft, auch die Ubri-
gen Wissenschaften leben vom Streit. Zusammenhange kann
man regelmafig nur auf indirekten Wegen erschliel3en. Auf theo-
retischer Grundlage bildet man Hypothesen. Diese Hypothesen
testet man anschlieRend. Dieses Verfahren der Inferenz kann
bestenfalls angeben, wie wahrscheinlich es ist, dass eine Hypo-
these falsch ist57. Ein letzter Rest des Zweifels bleibt also im-
mer. Man kann es auch so sagen: der wissenschaftliche Fort-
schritt ist nie abgeschlossen. Aussagen uber Zusammenhange
sind deshalb immer Aussagen unter Vorbehalt.

Manchmal geht es in der Rechtspolitik nur um die Vergangen-
heit. Das ist nicht nur bei der Wiedergutmachung vergangenen
Unrechts so. Auch das Schadensrecht gehort hierher, wenn man

96 Einzelheiten zum inte rnationalen Monitoring bei Akimoto, Science
2003, 1716-1719.

37  Auf diesem Verfahren beruht insbesondere das statistische Testen von
Hypothesen, naher Hays, Statistics, 1994. Der Grundgedanke passt
aber auch, wenn — wie oft in der Rechtspolitik — nur wenig Daten zur
Verfligung stehen, naher King, Keohane und Verba, Designing Social
Inquiry. Scientific Inference in Qualitative Research, 1994.
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es klassisch als Kompensationsrecht begreift 58. Doch normaler-
weise blickt die Rechtspolitik nach vorn. Aus der Erkenntnis ei-
nes gegenwartigen Missstands ergibt sich der Wunsch, diesen
Missstand flr die Zukunft abzustellen. Dann wird die Aufgabe
des Rechtspolitikers unvermeidlich eine prognostische. Denn
aus einem gegenwartigen Missstand kann ja nicht automatisch
auf einen kunftigen Missstand geschlossen werden. Das ist nur
dann richtig, wenn die gegenwartigen Ursachen auch in der Zu-
kunft wirkmachtig bleiben. Auch dann kann der Effekt von ande-
ren Ursachen verhindert oder maskiert werden. Den genauen
Zustand der Zukunft kann niemand vorhersagen. Schon aus die-
sem Grunde muss Rechtspolitik deshalb fast immer unter Unsi-
cherheit entscheiden.

Selbst wenn an der Prognose des kunftigen Missstands kein
vernunftiger Zweifel besteht, ergibt sich normativ relevante Unsi-
cherheit oft auf der Seite der juristischen Remedur. Seinen
Steuerungszweck erreicht neues Recht ja nur dann, wenn es
Verhalten gerade so andert, dass der Missstand verschwindet.
Das ist ein voraussetzungsvolles Unterfangen. Erreicht das
Recht die richtigen Adressaten? Nehmen sie die Anderung des
rechtlichen Rahmens Uberhaupt wahr59? Reagieren sie auf die-
se Anderung gerade in der normativ erwiinschten Weise 60? Um
solche Fragen beantworten zu konnen, braucht man Lenkungs-
wissen. So waren die Gesetzgeber in Deutschland und Europa
sicher gut beraten, wenn sie die breite 6konomische und psy-
chologische Literatur Uber Auktionsverfahren 61 zur Kenntnis

58 Dagegen tritt bekanntlich die dkonomische Analyse an, die die Len-
kungswirkung antizipierter Schadens ersatzverpflichtungen betont. Zu
beiden Perspektiven Kotz und Wagner, Deliktsrecht, 2004.

39 Oder allgemeiner: Gelingt es dem Recht, die normativ erwiinschten
Lernprozesse in Gang zu setzen? Naher  Engel, Learning the Law,
2004, http://ssrn.com/abstract=539982.

60 Anregend zu den Mdglichkeiten kreativer und damit schwer vorherseh-
barer Reaktionen Wegner, Wirtschaftspolitik zwischen Selbst- und
Fremdsteuerung — ein neuer Ansatz, 1996.

61 S. nur Klemperer, Auctions. Theory and Practice, 2003 fiir die dkono-
mische Seite und Thaler, The Winner's Curse. Paradoxes and Anoma-
lies of Economic Life, 1992 flr die psychologische Seite.

20



Christoph Engel, Rationale Rechtspolitik und ihre Grenzen

nahmen, bevor sie Emissionszertifikate in diesem Verfahren
vergeben62,

3. Erkenntnisgrenzen

Wer alles sehen will, sieht nichts 63. Fir die meisten Disziplinen
ist das eine erkenntnistheoretische Binsenweisheit. Ihnen ist
selbstverstandlich, dass man modellieren muss, um Zusammen-
hange zu erkennen. Man muss also die Fakten stilisieren, den
Gegenstand dekontextualisieren, von einem erheblichen Teil der
Wirklichkeit absehen. Zum Teil ist das eine Frage der Entschei-
dung. Erkennen Iasst sich deshalb nicht sauberlich von Ent-
scheiden trennen. Zum Teil pragt sich bei der Wahl des Modells
aus, in welcher Zeit und in welchem disziplinaren Zusammen-
hang man lebt. Es ware auch gar nicht winschenswert, wenn
man sich als Wissenschaftler aus dieser Einbettung I6sen wollte.
Denn Wissenschaft ist unvermeidlich eine soziale Veranstaltung.
Einer allein konnte ein Paradigma niemals so leistungsfahig ma-
chen, dass es praktisch verwendbar wird. Deshalb ist es sogar
dann noch vernunftig, an einem Paradigma festzuhalten, wenn
es sichtbar an die Grenzen seiner Leistungskraft gerat. Denn ein
konkurrierendes Paradigma, das mit diesen Grenzen besser zu-
rechtkommt, musste ja wieder bei Null anfangen 64. All das gilt
fur den Klimaschutz ganz besonders. Die grolde Mehrheit der
naturwissenschaftlichen Klimaforscher ist zwar davon Uberzeugt,
dass sie keinem Phantom hinterher jagen 65. Es hat aber immer
wortmachtige Kritiker gegeben. lhre Kritik richtet sich nicht zu-

62 Diese Méglichkeitistin Art. 30 Ilc Treibhausemissionszertifikat-
Richtlinie fur die Zeit ab 2012 in Aussicht genommen, Fundstelle oben
Fn. 9.

63 Mehr von Albert, Traktat tiber rationale Praxis, 1978.

64 Darauf hat vor allem hingewiesen Kuhn, The Structure of Scientific Re-
volutions, 1962.

65 Das argumentative Gewicht der Unsicherheit zu beschranken, ist das
zentrale Anliegen des Intergovernmental Panel on Climate Change.
Die Beteiligung der Wissenschaft ist denkbar breit. Bei allen Aussagen
werden Einschatzungen Uber die Wahr scheinlichkeit, nach Moglichkeit
auch uber die Qualitat der Urteilsgrundlage hinzugeflgt, s. nur Watson
und Albritton, Climate Change 2001. Synthesis Report, 2001.
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letzt gegen die Annahmen, auf denen die Modelle der Ubrigen
Klimaforscher beruhen66.

FuUr viele grundet das erkenntnistheoretische Problem noch tie-
fer. Dann geht es nicht blo  um die Pragmatik des Wissen-
schaftsbetriebs. Vielmehr ist es uns Menschen nach Uberzeu-
gung der Konstruktivisten uberhaupt unmaoglich, die Wirklichkeit
mit unverstelltem Blick zu sehen. Was immer wir vermeinen zu
sehen, ist vielmehr sozial konstruiert 67. Es ist davon gepragt,
was und wie wir zu sehen gelernt haben. Fur diese Position
sprechen gute Grunde. Dass man sich bei allem redlichen Be-
muhen nicht einigen kann, hat jeder erlebt. Was an der Oberfla-
che blof3 wie unterschiedliche normative Standpunkte wirkt, lasst
sich bei ndherem Zusehen auf unterschiedliche Uberzeugungen
von Natur und sozialer Wirklichkeit zurtickfihren 68. Hinter der
amerikanischen Verweigerung gegenuber den weltweiten An-
strengungen zum Schutz des Klimas steht nicht zuletzt die
Uberzeugung, dass die Natur sich schlieRlich schon zu helfen
wissen werde69.

4. Autonomie der Adressaten

Es ist schon mehrfach betont worden: das Recht kann nur da-
durch etwas bewirken, dass es Verhalten andert. Dabei muss
der Rechtspolitiker sich vor mechanistischen Vorstellungen hu-
ten. Die Adressaten des Rechts sind keine Relais, die man
durch ein wenig Steuerstrom 6ffnen oder schliel3en kann. Sie
sind autonome Akteure. Was das bedeutet, lasst sich am besten
in Auseinandersetzung mit dem Rationalmodell der Okonomen
zeigen.

Das Rationalmodell ist eine hochst sinnvolle Verkurzung der
Tatsachen. Es schreibt jedem Akteur eine wohl definierte Nut-
zenfunktion zu. Es nimmt an, dass der Akteur diesen Nutzen

66 Einen anschaulichen Blick in die Dimensionen der Diskussion erlaubt
http://www.pik-potsdam.de/~stefan/alvensleben_kommentar.html.

67 Leittext Berger und Luckmann, The Social Construction of Reality. A
Treatise in the Sociology of Knowledge, 1967.

68 Anregend Thompson, Ellis und Wildavsky, Cultural Theory, 1990.

69 Naher (und kritisch) zu der amerikanischen Position Watson, Science
2003, 1925-1926.
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maximiert, gegeben die Restriktionen aus seiner Umwelt. In die-
ser Welt ist Verhaltenssteuerung einfach. Man andert die Re-
striktionen so, dass es fur den Adressaten rational wird, das so-
zial nutzliche Verhalten zu zeigen. Diese wenigen Annahmen
haben die 6konomische Analyse des Rechts stark gemacht70. In
vielen Zusammenhangen sind sie ja auch nicht weit von der
Wirklichkeit entfernt. Insbesondere passen sie fur das Verhalten
von Unternehmen relativ gut, die von wirksamem Wettbewerb
kontrolliert sind. Nur an solche Adressaten wendet sich das gel-
tende deutsche Recht des Klimaschutzes.

Die Unternehmen waren allerdings auch im Stande, sich ziem-
lich wirksam gegen ernst zu nehmende Verpflichtungen zur Re-
duktion der Treibhausgasemissionen zu wehren. Der Nationale
Allokationsplan hat die Mengen so festgesetzt, dass die neuen
Regeln einstweilen wirkungslos bleiben. Die Haushalte hatten
viel weniger in der Hand, um eine Pflicht zur Reduktion von
Treibhausgas zu unterlaufen. Insbesondere konnten sie viel we-
niger glaubhaft mit der Abwanderung ins Ausland drohen. Schon
die okonomischen Kosten eines Wechsels waren regelmallig
prohibitiv. Vor allem sind die meisten Menschen aber nur in
grofdter Not oder in der Erwartung grolRer Vorteile bereit, ihre
Heimat aufzugeben.

Das Rationalmodell wird nicht umsonst fur seine Leistungskraft
geruhmt. Dass fur die Haushalte Geld nicht alles ist, macht das
Modell noch nicht unanwendbar?1. Wenn Haushalte durch ande-
re Ziele motiviert sind, lasst sich das genauso abbilden. Mit kog-
nitiven Problemen wird das Rationalmodell allerdings schon
schlechter fertig72. Und empirisch fallen die Menschen die meis-
ten Entscheidungen gar nicht Uberlegt. Sie nutzen dafur vielmehr

70 S, nur Cooter und Ulen, Law and Economics, 2004.

71 Naher Becker, The Economic Approachto Human Behavior, 1976;
Kirchgassner, Homo Oeconomicus. Das 6konomische Modell individu-
ellen Verhaltens und seine Anw endung in den Wirtschafts- und Sozi-
alwissenschaften, 2000.

72 Am besten gelingt das, wenn sie als Informationsasymmetrie modelliert
werden konnen. Dann spiegeln sie sich namlich in einem Motivations-
problem. Naher Engel, in: Daston und Engel (Hrsg.), Is there Value in
Inconsistency?, 2005, im Erscheinen.
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ganz einfache, vorgefertigte Entscheidungsregeln 73. Wenn das
so ist, dann muss das Recht ganz andere Wirkungspfade nut-
zen, als das Rationalmodell erwarten wurde. Es kommt dann
weniger darauf an, den entgegenstehenden Willen der Adressa-
ten zu Uberwinden. Vielmehr muss es gelingen, sie aus den bis-
herigen, sozial schadlichen Gewohnheiten zu I6sen 74. Am kon-
kreten Beispiel: das Recht muss die Burger dazu bewegen, mit
offentlichen Verkehrsmitteln zum Arbeitsplatz zu fahren. Auch
sollten sie nach Moglichkeit darauf verzichten, sich durch hefti-
ges Beschleunigen ihre Mannlichkeit zu beweisen. Beides wurde
den Beitrag der Haushalte zum Klimaproblem erheblich vermin-
dern. Wenn das Recht unmittelbar das Verhalten der Haushalte
erreichen will, muss es deshalb Lernprozesse in Gang setzen 75.
Lernprozesse sind nicht vollstandig vorhersehbar. Denn ihr Er-
folg hangt mal3geblich davon ab, was das Individuum zuvor
schon gelernt hatte76.

Nicht immer gelingt es dem Recht, die Einsicht seiner Adressa-
ten zu nutzen. Manchmal leisten sie sogar offen Widerstand.
Wenn das Rationalmodell die Wirklichkeit trifft, braucht sich die
Rechtspolitik darum wenig Sorgen zu machen. Es erwartet ja nur
dann eine Anderung des Verhaltens, wenn sich der Adressat
dadurch besser steht. Das funktioniert aber nur, wenn das Pro-
dukt aus Entdeckungswahrscheinlichkeit und angedrohter Sank-
tion groRer ist als der Nutzen aus der Ubertretung der Regel.
Das ist kaum je der Fall. Tatsachlich setzt das Recht vielmehr
auf Normativitat. Dann ist offener Widerstand ein ernst zu neh-
mendes Problem. Und psychologische Untersuchungen bele-
gen, wie grol} die Bereitschaft zum Widerstand auch dann noch
ist, wenn man sich dadurch selbst schadet 77. Mit solchen Reak-

73 S. erneut Gigerenzer, Todd und ABC Research Group, Simple Heuris-
tics that Make us Smart, 1999.

74 Naher Engel, Social Dilemmas, Revisit ed from a Heuristics Perspec-
tive, 2004, http://ssrn.com/abstract=539442.

75 Naher Engel, Learning the Law, 2004 http://ssrn.com/abstract=539982.

76 Naher zum Ablauf von Lernprozessen Anderson, Learning and Memo-
ry. An Integrated Approach, 2000.

77 Brehm, A Theory of Psychologi cal Reactance, 1966; Brehm und
Brehm, Psychological Reactance. A Theory of Freedom and Control,
1981.
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tionen konnte auch dann zu rechnen sein, wenn der Gesetzge-
ber in klimapolitischer Absicht die Mineralolsteuer weiter erhoht.
Nicht wenige Autofahrer konnten nach dem Motto reagieren: ich
lasse mir das Autofahren doch nicht verbieten.

Weder Haushalte noch Unternehmen sind Automaten. Die
Adressaten des Rechts besitzen vielmehr die Fahigkeit zur Krea-
tivitat. Sie passen sich nicht einfach an die vom Gesetzgeber
veranderte Umwelt an. Vielmehr wird die Gesetzesanderung
zum Anlass, nach ganz anderen Losungen zu suchen. Der priva-
te Erfindungsgeist muss dem Recht nicht schaden. Die Produkt-
verantwortung im Abfallrecht setzt sogar ganz offen darauf. Sie
befiehlt das abfallarme Produktdesign nicht. Vielmehr be-
schrankt sie sich auf die Pflicht zur stofflichen Rucknahme am
Ende des Produktzyklus. Sie erhofft sich davon abfallpolitisch
erwlnschte Erfindungen78.

Doch der Erfindungsgeist der Adressaten kann sich auch gegen
das Recht richten79. Leider ist dafir der Klimaschutz ein gutes
Beispiel. Zertifikate mussen eingefuhrt werden. Die modellhaft
saubere Losung ist die Versteigerung. Denn zuvor ist das Klima
ja von den Emittenten beeintrachtigt worden. Der Nutzen dieser
Beeintrachtigung ist nur ihnen und ihren Abnehmern zugute ge-
kommen. Der Schaden, also die Gefahrdung des Klimagleich-
gewichts, trifft dagegen alle Bewohner der Erde. Durch die Ver-
steigerung wurde diese Externalitat sofort voll internalisiert. Die-
ser Anpassungsschock konnte allerdings manche Unternehmen
in den Konkurs treiben. Jedenfalls werden sich die Betroffenen
politisch wehren und einen gleitenden Ubergang erzwingen.
Dass die festgesetzte Menge die Emissionszertifikate einstwei-
len wirkungslos macht, war schon erwahnt worden. Das Ge-
schick der betroffenen Unternehmen war aber sogar noch gro-
Rer. Denn ungeschoren bleiben nur solche Unternehmen, die bei
EinfUhrung der Zertifikate bereits im Markt waren. Fur neu in den
Markt eintretende Unternehmen ist nur eine kleine Menge zu-

78 Naher Engel, Abfallrecht und Abfallpolitik, 2002, 123-130.

79 Auf diese Ambivalenz hat vor allem Wegner, Wirtschaftspolitik zwi-
schen Selbst- und Fremdsteuerung — ein neuer Ansatz, 1996 aufmerk-
sam gemacht.
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rickgehalten worden. Auf diese Weise hat die Malinahme auch
noch einen marktschlieRenden Effekt80.

5. Soziale Einbettung

Fur die wissenschaftliche Analyse ist Dekontextualisierung oft
sehr hilfreich. Rechtspolitik ist aber praktische Politik. Sie kann
deshalb schlielich von der unaufhebbaren Geschichtlichkeit
nicht abstrahieren. Die Impulse des Rechts treffen also nicht auf
isolierte Individuen. Vielmehr sind die Adressaten des Rechts in
einen sozialen Zusammenhang eingebettet81. Nicht nur ihr eige-
ner Wille und ihre eigenen Fahigkeiten entscheiden deshalb U-
ber die Wirksamkeit des Rechts. Vielmehr muss das Recht die
Effekte in Rechnung stellen, die von der sozialen Umgebung
seiner Adressaten ausgehen. Das kann die kleinraumige Umge-
bung der Familie, der Freunde oder des Betriebs sein, in dem
sie arbeiten. Zur sozialen Umgebung gehort aber auch die Kultur
einer Region oder der Platz in einer multikulturellen Gesellschaft.

Zwei klimapolitische Beispiele illustrieren den Reichtum der Di-
mensionen. Die Wohn- und Lebensverhaltnisse haben sich auf
die Allgegenwart des Autos eingerichtet. Man denke nur an die
Einkaufsmarkte auf der grinen Wiese. Ein radikaler Wechsel zu
offentlichen Verkehrsmitteln ware auf kurze Frist deshalb gar
nicht zu bewerkstelligen. Zur sozialen Einbettung gehort auch
die Art, in der staatliches Handeln wahrgenommen wird 82. Seit
Jahrzehnten wird Umweltpolitik in Deutschland moralisch vermit-
telt. Von Umweltsuindern wird Verzicht fur das Gemeinwohl ver-
langt und notfalls erzwungen. Das durfte es nicht einfach ma-

80 Nationaler Allokationsplan (Fn. 9) 41: ,Sollte die Investitionsdynamik
starker sein, als bei Festlegung des Allokationsplans zu erwarten war,
so muss sich der Betreiber entsp rechende Emissionszertifikate am
Markt beschaffen.”

81 Grundlegend Granovetter, American Journal of Sociology 1985, 481-
510.

82 Egeberg, An Organisational Approach to European Integration. What
Organisation Tells us about System Transformation, Committee Gov-
ernance and Commission Decision Ma king, 2002, http://www.arena.
uio.no/publications/wp02_19.htm hat daflr den schdonen Begriff des
,patterned conflict* gepragt.
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chen, wenn die Umweltpolitik sich nun gemeinsam mit ihren
Adressaten auf die Suche nach kreativen Losungen machen will.

6. Normative Relativitat

Es ist bereits angeklungen: auf sicheren Grund lassen sich nor-
mative Entscheidungen nicht stellen. Man kann nicht beweisen,
dass die Wohlfahrtstheorie der Okonomen Recht hat. Man kann
nur feststellen, dass das Bruttosozialprodukt am grofdten wird,
wenn man normative Entscheidungen an ihrer allokativen Effi-
zienz ausrichtet83. Ebenso wenig kann man beweisen, dass Ver-
teilungsgerechtigkeit das Mal} aller Dinge sein sollte. Wieder
kann man nur feststellen, welche Wirkung eintritt, wenn man
dieses Ziel Uber alle anderen Ziele stellt. Nimmt man diese Ab-
sicht ernst, wird es schlieRlich den Armsten der Armen am bes-
ten gehen84. Zwischen diesen beiden Zielen wird beim Klima-
schutz ja vor allem gestritten. Die Klimaschutzer argumentieren
(oft nur implizit) allokativ: wenn das Klimaproblem nicht gelost
wird, geht es schliellich der Allgemeinheit schlechter. Sowohl
die Entwicklungslander wie die USA argumentieren dagegen
verteilungspolitisch. Wenn schon, dann sollen diejenigen die Ze-
che zahlen, die den Keim des Problems gelegt haben, sagen die
einen. Wir machen nur mit, wenn alle einen Beitrag leisten, sa-
gen die anderen83.

Regelmalig hilft auch der Blick auf den gesellschaftlichen Kon-
sens nicht weiter. Er mag viele Ergebnisse zweifelsfrei erschei-
nen lassen. Gerade dann, wenn man den sicheren normativen
Boden brauchte, erweist sich der Konsens jedoch meist als
schwankend. Deshalb kommt es ja gerade zum Streit. Fur die
Rechtspolitik, gerade auch fur die Wissenschaft von Rechtspoli-
tik, fuhrt das zu einer ungemdatlichen Einsicht: sie ist und bleibt
Politik. Der Wissenschaftler kann sich nicht in den Elfenbeinturm
der Deduktion zurlckziehen. Er ist immer auch als politisch den-

83 Fritsch, Wein und Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik. Mikro-
okonomische Grundlagen staatlichen Handelns, 1999 ist eine eingan-
gige Darstellung.

84 Das ist das normative Anliegen von Rawls, A Theory of Justice, 1999.

85 Zur amerikanischen Position s. erneut Watson, Science 2003, 1925-
1926.
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kender Burger dabei und muss als Person Verantwortung fur
das Ubernehmen, was er rat oder gar gestaltet86. Oder in Anleh-
nung an den Titel dieses Beitrags: die Wahl des normativen
Maldstabs lasst sich nicht rationalisieren.

7. Eigengesetzlichkeit des Rechts

Aus der Sicht der Politik ist das Recht ein Instrument neben an-
deren, wie die Verwendung von Haushaltsmitteln oder die Ein-
wirkung auf die offentliche Meinung. Das muss im Auge behal-
ten, wer als Rechtswissenschaftler zu neuem Recht rat. Er wird
damit nur Gehor finden, wenn den politisch Handelnden die Lo6-
sung des politischen Problems durch Recht im Vergleich zu an-
deren Optionen vorzugswurdig erscheint.

Hier ist nicht der Ort fur einen weitgefacherten Vergleich von
Steuerungsinstrumenten87. Immerhin sollen aber die wichtigsten
Eigenheiten einer Steuerung durch Recht benannt werden. Das
politische Problem muss so definiert werden, dass es vom Recht
bearbeitet werden kann. Insbesondere muss der sozial proble-
matische Zustand einer Person zugerechnet werden. Die Ent-
scheidung fur eine juristische Lésung lenkt also die Auswahl
zwischen kumulativen Ursachen. Recht eignet sich etwa denk-
bar schlecht, um den Beitrag der Vulkane zum Klimaproblem zu
mindern.

In der steuerungspolitischen Diskussion hat das Ordnungsrecht
keinen guten Klang. Es gilt als ebenso unprazise wie unsicher88.
Bei naherem Zusehen ricken die Dinge deutlich in Perspektive.
Recht ist viel resistenter gegen unerwartete Stoérungen. Es bleibt
offen fur die Eigenarten und die Fortentwicklung des Kontexts.
Es kann die Steuerungsintensitat variieren und dadurch auf die
Heterogenitat der Adressaten antworten. Vor allem hat Recht

86 Naher zur normativen Relativi tat, aber auch zu den Chancen normati-
ver Entscheidungen, die bleiben, Engel, Rechtstheorie 2001, 23-52.

87 Fur das Abfallrecht habe ich das unternommen in Engel, Abfallrecht
und Abfallpolitik, 2002, 49-111.

88 Berichtet bei Gawel, Umweltallokation durch Ordnungsrecht. Ein Bei-
trag zur 6konomischen Theorie r egulativer Umweltpolitik, 1994. Gawel
selbst ist zu Recht viel differenzierter.
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aber die reale Chance, auf die mentalen Modelle und die Einstel-
lungen der Adressaten einzuwirken 89. Deshalb wirkt Recht vor
allem indirekt. Es wird in kontextgesattigten Schemata der Ad-
ressaten gespiegelt. Diese Schemata lernen die Adressaten vor
allem durch Imitation90.

Der direkte staatliche Vollzug von Recht interagiert in komplexer
Weise mit dem dominanten indirekten Wirkungspfad 91. Er ist
aber auch selbst ein ausgesprochen komplexes Unterfangen.
Entgegen Montesquieu ist der Richter eben nicht blol3 das
Sprachrohr des Gesetzes. Gerichte und gesetzesanwendende
Verwaltung folgen vielmehr ein gutes Stlck ihrer eigenen Ratio-
nalitat. Diese begrenzte Autonomie ist auch nicht etwa ein Web-
fehler der Steuerung durch Recht. Vielmehr liegt in der Trennung
zwischen Regelbildung und Regelanwendung eine der besonde-
ren Starken des Rechts. Sie macht die Politik frei, Regelbildung
nicht als Dienst an der Rechtsordnung zu deuten, sondern als
regulative Politik. Auf diese Weise kann die Ausdifferenzierung
in die Subsysteme Politik und Recht produktiv gewendet wer-
den92. Die anschlielende Einbettung der neuen Regel in das
dogmatische Gebaude kann und sollte die Politik der Verwaltung
und den Gerichten uberlassen. Auch hierfur sind die Emissions-
zertifikate wieder ein gutes Beispiel. Sie stehen auf der Grenzli-
nie zwischen privatem Sachenrecht und offentlich-rechtlicher In-
tervention. Mit der Neuvermessung dieser Grenzlinie hat sich die
Umweltpolitik aus gutem Grund nicht belastet93.

89 Mehr von Engel, in: Rengeling (Hrsg.), Instrumente des Umweltschut-
zes im Wirkungsverbund, 2001, 17-49.

90 NaherEngel, Learning the Law, 2004, http://ssrn.com/abstract=539982.

91 Diese Interaktionen genauer zu untersuchen, ist ein lohnender For-
schungsgegenstand. Erste Andeutungen finden sich in ebd. In kogniti-
ver Hinsicht schafft offentlichkeitswirksamer Vollzug Aufmerksamkeit
fur eine neue Regel. Unter Umstanden kdnnen Verwaltung und Gerich-
te auch neue mentale Modelle anbieten oder verankern. In motivatio-
naler Hinsicht geht es etwa um di e Aufrechterhaltung der Bereitschaft,
eine Regel ohne ausdrucklichen Vollz ug zu befolgen. Wenn Regelbru-
che Dritter augenfallig ohne Sanktion bl eiben, kann das zu einer Erosi-
on dieser Bereitschaft fuhren.

92 Mehr bei Engel, in: Engel und Héritier (Hrsg.), Linking Political Science
and the Law, 2003, 285-314.

93 Anregend hierzu Wagner, Umwelt- und Technikrecht 2004, 187-241.
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Staatliche Regelanwendung ist die Ausibung von Hoheitsge-
walt. Das verandert die Gewichte zwischen zwei komplementa-
ren Risiken: einen Fall nicht zu erfassen, obwohl er eigentlich
hatte erfasst werden sollen; oder umgekehrt einen Fall zu erfas-
sen, obwohl er eigentlich nicht hatte erfasst werden sollen. Weil
die Entscheidung anschliel3end mit souveraner Gewalt vollzogen
werden kann, wiegt das Risiko einer falsch positiven Entschei-
dung regelmafig schwerer als das Risiko einer falsch negativen
Entscheidung. Beim Strafrecht ist das besonders deutlich. Hier-
aus erklart sich, warum die Beweislastregeln asymmetrisch sind.
Der hoheitliche Vollzug soll also haufig versagen.

Eine weitere Verzerrung ergibt sich aus der Auswahl der Falle,
die vor die Verwaltungsbehorden oder Gerichte gelangen. Der
verzerrende Effekt ist gerade dann besonders stark, wenn das
Recht vornehmlich auf den indirekten Wirkungspfad setzt. So
liegt es etwa, wenn sich die Umweltpolitik auf das zivile Haf-
tungsrecht verlasst. Dann wird die Rechtsordnung namlich nur
auf besonders schwierige oder besonders konfliktbeladene Falle
aufmerksam. Dann kann es passieren, dass die Regel in bester
Absicht in einer Weise fortentwickelt wird, die nur fur die weni-
gen, atypischen Falle passt, auf die die Gerichte aufmerksam
geworden sind.

[ll.  Von den Mdglichkeiten rationaler Rechtspolitik

Der Weg der rationalen Rechtspolitik ist also mit Hindernissen
gepflastert. Sollte man deshalb das ganze Programm besser
aufgeben? Sollten die Rechtswissenschaftler also wieder dorthin
zuruckkehren, wo sie hergekommen sind: zur geduldigen dog-
matischen Arbeit im Weinberg des Rechts? Dagegen spricht zu-
nachst einmal ein pragmatischer Grund. Sie wirden ein Vakuum
hinterlassen. Aus an sich gut nachvollziehbaren Grinden ziehen
sich viele Nachbarwissenschaftler aus der wissenschaftlichen
Analyse politischer Probleme namlich immer mehr zurtick. Denn
wer das tut, kommt unvermeidlich an die Stelle, an der exakte
Wissenschaft ein Ende findet. Letztlich zahlt hier praktische Be-
deutung, nicht die Exaktheit des Arguments oder die methodi-
sche Kontrolle bei der Gewinnung der Tatsachen. Die disziplina-
re Kultur des Fachs macht es den Juristen leichter, an solchen
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Stellen nicht schweigsam zu werden. Jedenfalls verstehen sie
aber vom Recht als Instrument mehr als ihre 6konomischen, po-
litikwissenschaftlichen, soziologischen, psychologischen oder
gar naturwissenschaftlichen Kollegen.

Auch praktisch tatige Juristen werden oft nicht in die Bresche
springen. Viele von ihnen sind mit gutem Recht Interessenvertre-
ter. Der unverstellte Blick ist von ihnen nicht zu erwarten. Die
meisten arbeiten an der Entscheidung konkreter Falle. Dann
lenkt das Besondere den Blick auf das Allgemeine. Der hierbei
eingenommene Blick ist oft verengt. Am nachsten an der
Rechtspolitik sind naturlich die Juristen in der Ministerialverwal-
tung. lhnen gegenuber hat die Rechtswissenschaft aber eine
nutzliche komplementare Funktion. Sie hat mehr Zeit, sie sieht
mehr Gegenstande, und sie konzentriert sich starker auf die me-
thodisch kontrollierte Reflektion.

Doch welche Maoglichkeiten bleiben angesichts der vielen Hin-
dernisse fur eine Wissenschaft von der rationalen Rechtspolitik?
Die wichtigsten Auswege sollen abschlieend skizziert werden.
Die radikalste Fluchtmdglichkeit ist die immunisierende Definition
der eigenen Aufgabe. Praktisch tatige Juristen kleiden diese Lo6-
sung gern in die Worte: das muss politisch entschieden werden.
Auf diese Weise radikalisieren sie die Unterscheidung zwischen
Regelbildung und Regelanwendung. Regelbildung findet dann in
einem Reich politischer Beliebigkeit statt. Die einzige Brucke zu
diesem Reich ist der mit Geltung versehene Text des Gesetzes.
Dessen durre Worte nimmt die Regelanwendung als Datum. Mit
hermeneutischen Mitteln bringt sie diesen Text zum Klingen.
Dass die Regelanwendung auf diese Weise nicht unpolitisch
wird, weild natlrlich jedermann. Denn der Text determiniert das
Ergebnis nicht. Argumentiert man bei seiner Interpretation teleo-
logisch, flieRt die eigene politische Uberzeugung sogar offen ein.
Mit ein wenig Geschick Iasst sich dasselbe Ergebnis regelmafig
aber auch mit Hilfe der Ubrigen Auslegungscanones erreichen.
Wirksamer ist eine zweite Strategie der Immunisierung. Der
Rechtswissenschaftler wechselt die Aufgabe. Er arbeitet nicht
mehr steuerungspolitisch, sondern legitimationstheoretisch94. Er

94 Anregend zu der Unterscheidung Tontrup, in: Engel (Hrsg.), Methodi-
sche Zugange zu einem Recht der Gemeinschaftsguter, 1998, 41-120.
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will nicht mehr wissen, welche Rechtsregel die sozialen Verhalt-
nisse bessern konnte. Er zieht sich vielmehr auf die Frage zu-
ruck, ob sich eine Regel mit einem bestimmten Inhalt rechtferti-
gen lasst. Weil Recht immer die Moglichkeit souveraner Gewalt
impliziert, ist das eine nutzliche Frage. Bei der Antwort auf diese
Frage ist der Wunsch nach sozialwissenschaftlicher Methoden-
strenge viel leichter zu erfullen. Man kann etwa fragen, unter
welchen Bedingungen das Recht sich fur eine bestimmte, auf
der Grundlage von Modellen gewonnene 6konomische Konzep-
tion 6ffnen darf95. Durch solche Untersuchungen kann die Wis-
senschaft von der Rechtspolitik hilfreich erganzt werden. Ersetzt
wird sie dadurch aber nicht.

Wer sich auf schwankendem Boden befindet, tut gut daran, vor-
sichtig zu gehen. Es gibt eine ganze Reihe von Moglichkeiten,
solche Vorsicht walten zu lassen. Am offensten geschieht das,
wenn der Gesetzgeber wissenschaftlichen Rat zum Anlass fir
zeitlich, meist auch raumlich und sachlich beschrankte Experi-
mente nimmt96. Die Erfahrungen zeigen dann, ob der wissen-
schaftliche Rat an eine der geschilderten Grenzen gestolien ist.
Einstweilen sind offen ausgewiesene Gesetzgebungsexperimen-
te in Deutschland allerdings selten. Haufig ist dagegen ein ande-
res Verfahren. An die erste Regelung eines Sachverhalts schlie-
Ren sich schnell Revisionen an. So vergeht etwa kaum ein Jahr,
in dem das Rundfunkrecht nicht verandert wirde. Dabei geht es
naturlich nicht immer nur um gesetzgeberisches Lernen. Auch
das Auf und Ab der Machtverhaltnisse und regulatorische Moden
pragen sich aus. Und den betroffenen Unternehmen bleibt Pla-
nungssicherheit versagt97. Doch in der rechten Dosierung ist
Gesetzgebung als Prozess eine Antwort auf die Grenzen der
Rationalisierung von Rechtspolitik. Man kann das auch als die

95 Ein schénes Beispiel ist Bitter, Spieltheorie und éffentliche Verwaltung.
Behordliche Informationsverschaffung durch spieltheoretische Mecha-
nismen, 2005.

96 Programmatisch Dorf und Sabel, Columbia Law Review 1998, 267-
473; Liebman und Sabel, New York University Journal of Law and So-
cial Change 2004, 181-304.

97 Zur Bedeutung von Planungssicherhei t, und zu ihrer juristischen Her-
stellung, naher Engel, Planungssicherheit fir Unternehmen durch Ver-
waltungsakt, 1992.
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Ubertragung eines ganz alten juristischen Rats auf die Gesetz-
gebung deuten: je weniger man weil}, desto enger am jeweiligen
Problem sollte man entscheiden.

Hierher gehort schlielllich auch die bereits erwahnte Autonomie

der Regelanwendung gegenuber der Regelbildung. War der wis-
senschaftliche Rat gar zu kurzsichtig, dem der Gesetzgeber ver-
traut hat, kbnnen Verwaltungsbehorden und Gerichte Notrepara-
turen vornehmen.

Die Offenheit des Systems war oben als eine der Grenzen einer
Rationalisierung von Rechtspolitik eingefuhrt worden. Man kann
sie umgekehrt aber auch als eine Art Zwangsimpfung deuten.
Hat der Gesetzgeber unter wissenschaftlicher Anleitung gar zu
krass daneben gegriffen, werden die Betroffenen abwandern
oder damit jedenfalls drohen. Das gibt dem Gesetzgeber ein
kraftvolles Signal, dass eine Korrektur der friheren Entschei-
dung angezeigt sein konnte. Im Bundesstaat und in der Europai-
schen Union gibt es zu diesem Zweck nicht nur den Auf3enhan-
del und die Auswanderung. Vielmehr fuhrt der Féderalismus von
selbst und vom Verfassungsgeber auch gewollt zu parallelen
Experimenten mit vergleichbaren Regelungsgegenstanden. Fo6-
deralismus ist deshalb ein besonders elegantes Instrument zu
diesem Zweck, weil der Bund beziehungsweise die Europaische
Union eingreifen konnen, wenn die nachteiligen Folgen der Ex-
perimentierfreude im Einzelfall einmal Uberwiegen.

Die Rechtswissenschaft hat zwar manchen komparativen Vorteil
gegenuber anderen rechtspolitischen Akteuren. Alleine konnte
sie die Aufgabe aber niemals schultern. Das Legitimations-
problem drickt dabei weniger. Denn die Rechtswissenschaft
kann ja ohnehin keine neue Regel in Geltung setzen. Gravieren-
der ist das Informationsproblem. Auch der neugierigste und em-
sigste Wissenschaftler ist immer weiter vom Sachverhalt weg als
die Betroffenen. Oft kann auch die Ministerialverwaltung diesen
Nachteil nicht vollstandig wettmachen. Dann kann es helfen, zur
regulierten Selbstregulierung Uberzugehen 98, Von der Wissen-

98 Aus der umfangreichen Literatur s. nur  Di Fabio, Veréffentlichungen
der Vereinigung der Deutschen St aatsrechtslehrer 1997, 235-282;
Schmidt-Preul3, Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer 1997, 160-234; Engel, Staatswissenschaften und
Staatspraxis 1998, 535-591.
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schaft beraten verandert der Gesetzgeber den Rahmen so, dass
die Betroffenen von sich aus Informationen offen legen oder
gleich selbst geeignete Regeln schaffen.

Auf all diesen Wegen lasst sich die Gefahr verringern, dass aus
dem Wunsch nach grélierer Rationalitat schlief3lich nur schlech-
te Politik wird. Die Gefahr Iasst sich aber niemals ganz beseiti-
gen. Eine vollstandig rationale Rechtspolitik wird es nicht geben.
Rechtspolitik bleibt Politik. Die Subjektivitat der Beteiligten wird
immer einen Einfluss auf die Entscheidung oder den Rat haben.
Deshalb bleibt das unverzichtbar, was oben als input-
Legitimation bezeichnet worden ist. Die Wissenschaft von der
Rechtspolitik kann Rechtspolitik zwar besser machen. Sie kann
sie aber nicht ersetzen.
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