Tagungsbericht: ,,Zufall — rechtliche, philosophische und theologische Aspekte*

Interdisziplinire Tagung vom 4.-5.3.2021, online

Von Wiss. Mitarbeiter Titus Rehm, Freiburg*

Die online ausgerichtete Tagung wurde durch eine Begriifung
der Organisatorin Prof. Dr. Konstantina Papathanasiou,
LL.M. eingeleitet. Papathanasiou hob, obwohl sie selbst
nicht von der Existenz von Zufall {iberzeugt ist,! die Alltig-
lichkeit von Zufilligkeiten in dem Sinne hervor, dass jeder-
mann der unvorhergesehene, iiberraschende Eintritt eines
Ereignisses bekannt sei. Freilich handele es sich dabei um
subjektives Empfinden und keine objektive Definition von
Zufall. Seit ihrer Dissertation? beschéftige sie der Zufall vor
allem im Hinblick auf das strafrechtliche Schuldprinzip,
welches eng mit dem — philosophischen — Problem der Wil-
lensfreiheit zusammenhdnge. Auch der Gegenstandsbereich
der Theologie ist damit betroffen. Der iiber die Jahrtausende
hinweg und durch die Disziplinen hindurch immer wieder
unter verschiedensten Vorzeichen aufgegriffene Zufallsbe-
griff eigne sich somit als Schnittstelle hervorragend fiir den
interdisziplindren Austausch zwischen Rechtswissenschaft,
Theologie und Philosophie. Es soll jedoch eingehend nur
iiber die rechtlichen beziehungsweise die unmittelbar rechts-
erheblichen Vortrige berichtet werden.

Entsprechend Papathanasious Hinfilhrung verdeutlichte
die interdisziplinire Ausrichtung, dass der Begriff des Zufalls
aus verschiedenen Perspektiven in unterschiedlichen Facetten
schillert und jeweils andere Aspekte hervortreten. So gebe es
den bestitigten ,,echten Zufall“, wie ihn die Physik definiert,
nur in der Quantenwelt.’ Dieser Zufallsbegriff ist aber bei-
spielsweise fiir das Strafrecht nicht ertragreich, da die Unter-
scheidung zwischen zufilligen Ereignissen und zurechen-
barem Verhalten auf normativen und nicht auf naturwissen-
schaftlichen Erwagungen beruht.

Den Auftakt machte der Physiker und Informatiker Dr.
Walter Hehl mit dem Vortrag ,,Der Zufall — die Kreativitit,
die aus der Physik kommt®“. Hehl lieferte ein breites Panora-
ma des Zufallsbegriffs in seiner Verwendung iiber die Jahr-
tausende und durch die Disziplinen. Insbesondere die Unter-
scheidung kausalwissenschaftlicher und teleologischer Be-
trachtungsweisen sollte der Tagung als Koordinatensystem die-
nen. Sodann sprach der Philosoph Prof. Dr. Hans Rott iiber
,,Chaos und Zufall“ in Bezugnahme auf David Humes* ,,Unter-
suchung liber den menschlichen Verstand“. Nach Hume gibt
es keinen Zufall im Sinne von , Indeterminiertheit”. Alles sei
verursacht worden, wie die Empirie beweise. Insbesondere
belege also auch die Existenz von Chaos nicht das Gegenteil,
da dieses eben bedingt in die Welt trete. Einen weiteren Bei-
trag unter Ankniipfung an Hume — allerdings mit anderer Ziel-
setzung — lieferte Dr. Holger Leuz. Leuz suchte das Argument
zu begriinden, eine Analyse des Zufalls fiihre in die Teleo-

! https://www.uni-regensburg.de/aktuelles/medien/blog/zufall
.pdf (26.1.2022).

2 Papathanasiou, Irrtum iiber normative Tatbestandsmerkmale,
2014.

3 Hehl, Der Zufall in Physik, Informatik und Philosophie,
2021, S. 38 f.

logie, wobei eine teleologische Erkldarung dadurch gekenn-
zeichnet sei, dass ein Ereignis in einen zielgerichteten Pro-
zess eingeordnet werde. Einen Uberblick iiber die Philosophie-
geschichte der ,,Zdhmung des Zufalls* verschaffte Dr. Dr.
Niki Pfeifer. Traditionell sollte der Einfluss des Zufalls auf die
Suche nach der Wahrheit keine Rolle spielen; entgegen dieser
Stromung erkenne die probabilistische Erkenntnistheorie
Pramissen als unsicher, so dass als Ziel lediglich die Wahr-
scheinlichkeitsbewertung bleibe.

Der rechtliche Teil der Tagung wurde von Prof. Dr. Dr.
h.c. mult. Urs Kindhduser eingeleitet. Kindhduser sprach tiber
»Zufall und Notwendigkeit in der strafrechtlichen Zurech-
nung” und setzte somit den Begriff des Zufalls in den Kon-
text strafrechtlicher Begrifflichkeiten. Ausgehend von Gustav
Radbruchs® Diktum, die Fahrldssigkeitsstrafbarkeit sei ver-
schdmte Zufallshaftung,* ging Kindhdiuser der Frage nach, ob
die ,,Zufdlligkeit* des Erfolgseintritts tatsdchlich fiir strafrecht-
liche Zwecke als Zufall und damit zurechnungsausschlieend
betrachtet werden sollte. Zum einen gebe es Fille, in denen
der Erfolgseintritt {iber die Strafbarkeit entscheide und somit
prima facie eine Zufilligkeit strafbegriindend wirke: Wenn
zwei Raucher bei Trockenheit durch den Wald gehen und
achtlos ihre Zigaretten wegwerfen, verhalten sich beide auf
genau dieselbe Weise und doch wird nur derjenige bestraft,
dessen Zigarette ein Feuer entziindet. Zum anderem wies
Kindhduser, illustriert durch ein von John Aubrey berichtetes
Fallbeispiel, darauf hin, dass nach geltendem Strafrecht we-
gen versuchten Totschlags auch derjenige bestraft werden
kénne, dessen Tat von vornherein nicht zu einem Schaden
fiihren konnte (,,untauglicher Versuch®): Eine Ehefrau ver-
suchte ihren Gatten zu vergiften, indem sie ihm eine mit einer
— wie sie glaubte — giftigen Krote zubereiteten Suppe servier-
te. Die Suppe schadete dem Mann aber nicht, sondern heilte
ihn von seiner Wassersucht.’

Im Gegensatz zu einer blinden Erfolgshaftung, wonach
alle Folgen pflichtwidrigen Verhaltens zugerechnet wurden,®
verlange das heutige Schuldstrafrecht die individuelle Vor-
hersehbarkeit der eingetretenen Folgen. Die Schuld bilde da-
mit den Inbegriff aller Voraussetzungen strafrechtlicher Zu-
rechnung. Wenn der Erfolg aber nicht eintreten kann (wie in
Aubreys Krotenfall), sei es inakzeptabel, die Strafe allein mit
der bosen Gesinnung des Téters zu begriinden. Der Betéti-
gung dieser Gesinnung miisse also ein duflerlicher Erfolg zu-
rechenbar sein, der allerdings nicht lediglich in einer kontin-
genten Verhaltensfolge (hier also dem Tod des Ehemannes)
liegen diirfe. Die Bedeutung des Verhaltens selbst miisse also
einen Schaden darstellen. Der Begriff der Schuld miisse folg-
lich zwei Zurechnungsleistungen erbringen: erstens umfasse

* Radbruch, in: Kaufmann (Hrsg.), Gustav Radbruch Gesamt-
ausgabe, Bd. 15, 1999, S. 150 Fn. 56.

3> R.A. Fairthorne, Aslib Proceedings 22 (1970), 550 (551).

% Dazu E. Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen
Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, S. 31 ff.
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er diejenigen Voraussetzungen, unter denen eine Person fiir
die mit ihrem Verhalten kausal verkniipften Schidigungen
fremder Rechtsgiiter einzustehen hat (,,matters of fact” im
Sinne David Humes‘); zweitens bestimme er, wann einem
Verhalten die Bedeutung zukommt, als solches schiadigend zu
sein (,,relations of ideas®). Die Zurechnung des kausalbeding-
ten Schadens besteht nach Kindhduser nicht lediglich in der
bloBen Kausalitétsfeststellung. Kindhduser verdeutlichte an
einem Beispiel, in dem A den B in die Warenauslage eines
Porzellanladens stof3t, dass B zwar kausal fiir das zerbrochene
Porzellan sei, er aber keine Sache beschédigt habe (§ 303
Abs. 1 StGB). Die Handlungsverben der Erfolgsdelikte (toten,
beschédigen etc.) setzten Erfolg und Verhalten in eine be-
griffliche Verbindung, die iiber die reine Kausalverkniipfung
hinausgehe. Hier schlage nun die Stunde des Zufalls. Dem
allgemeinen Sprachgebrauch entsprechend verstehe das Straf-
recht unter Zufall einen singulédren, keiner finalen Steuerbar-
keit unterliegenden Geschehensablauf. Das Handlungsverb
,beschiadigen* driicke somit neben der kausalen Herbeifiih-
rung der Beschiddigung zugleich aus, der Téter hétte den Ein-
tritt des Schadens auch gezielt vermeiden kénnen. Von einer
strafrechtlich relevanten Handlung kénne demzufolge nur die
Rede sein, wenn der Tdter mindestens eine Verhaltensalterna-
tive verwirklichen konnte, die den Erfolg vermieden hitte.
Unterlassen sei dann auch nicht einfach ein Nichtstun, sondern
ein Verhalten, das durch das Unterlassen einer Verhaltens-
alternative charakterisiert werde. Der gestoene B habe keine
Alternative dazu gehabt, ins Porzellan zu stiirzen, so dass ihm
mangels Handlung auch kein Schuldvorwurf gemacht werden
konne.

Den kausalen Eintritt des Erfolges mdge man je nach den
Umsténden als zufillig betrachten. Eine radikal subjektive
Zurechnungslehre im Strafrecht erkldre den Eintritt des Erfolgs
deshalb fiir die Zurechnung fiir véllig irrelevant.” Allein der
das Verhalten steuernde Wille sei danach Gegenstand straf-
rechtlicher Verantwortlichkeit. Jedoch werde richtigerweise
neben dem faktischen erfolgsverursachenden Verhalten auf ein
alternatives Verhalten Bezug genommen; nicht die Verursa-
chung allein, sondern die Vermeidbarkeit begriinde die Er-
folgszurechnung.

Welche Voraussetzungen hat Vermeidbarkeit? Warum soll
vermieden werden? Das schwache Fundament des Vermeid-
barkeitskriteriums bildet fiir Kindhduser der irreale Konditio-
nalsatz: dass etwas bei alternativem Verhalten hétte vermie-
den werden konnen, was durch das reale Verhalten nicht ver-
mieden worden ist. Das Problem bestehe nun darin, dass im
Fall des Erfolgseintritts ex post sich die Vermeidbarkeit die-
ses Ereignisses gerade nicht manifestiert habe. Rechtliche
Regelungen setzten die Féahigkeit ihrer Adressaten, sich zwi-
schen Verhaltensalternativen zu entscheiden und entsprechend
zu verhalten, voraus. Das Recht hypostasiere also Rechtstreue
und garantiere — kontrafaktisch —, dass seine Adressaten
wechselseitig rechtstreues Verhalten erwarten konnen. Dies
entspreche freilich regelméBig nicht der Lebenswirklichkeit
und das Recht erkenne an, dass beispielsweise in Notstands-

" Btwa Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechts-
begriff, 1973, S. 128 ff.,, 151 ff., 204 ff.

lagen keine Schadensvermeidung zu erwarten sei. An die
Stelle beweisbarer Willensfreiheit trete der bescheidene Nach-
weis, dass die Voraussetzungen vorlagen, unter denen von
einem rechtstreuen Normadressaten ohne bestimmte psychi-
sche Defekte und ausgestattet mit den Kenntnissen und der
konkreten Physis des konkreten Téters eine handlungswirk-
same Entscheidung zu alternativem Verhalten zu erwarten war.
Diese Vermeidbarkeitshypothese sei natiirlich nicht logisch
zwingen, doch sei sie praktisch notwendig. Daher bediirfe es
zu ihrer Verwirklichung eines Motivationsgrundes, einen be-
stimmten Erfolg zu vermeiden.

Das Strafgesetz kenne zwar keine Norm, ein Erfolg solle
vermieden werden. Strafgesetze enthielten nur Sanktions-
normen (§ 212 Abs. 1 StGB: ,,Wer [...] totet, [...] wird [...]
bestraft). Diesen lasse sich aber entnehmen, dass ein Verhal-
ten, dass zu bestrafen ist, auch verboten ist. Ob sich jemand
normwidrig verhalten hat, lasse sich erst ex post feststellen;
wie sich der Titer ex ante hitte verhalten sollen, lasse sich
begrifflich hingegen nicht fixieren. Es spreche jedoch nichts
dagegen, Normen als verbindliche Zielvorgaben fiir rechtma-
Biges Verhalten zu verstehen. Ein Verbot bilde damit einen
Verpflichtungsgrund. Die Pflicht bestehe in der Bindung des
Normadressaten an die Norm nach Maligabe seiner Hand-
lungsfihigkeit. Der praktische Syllogismus im Krétenbeispiel
wiirde danach lauten: Der Tod des B beziechungsweise die
diesbeziigliche Gefahr hitte E zu dem Zeitpunkt, als sie die
Suppe kochte, vermeiden und somit die Krote nicht in die
Suppe hineingeben diirfen, wenn sie dem Ttungsverbot hitte
Folge leisten wollen. Sie habe somit durch ihr Verhalten zum
Ausdruck gebracht, das Verbot nicht als verbindliche Pramis-
se ihres Verhaltens anerkennen zu wollen. Deshalb sei ihr
Verhalten auch bei Ausbleiben des Erfolges nicht belanglos.
Die Erwartung rechtstreuen Verhaltens sei enttduscht worden.
Dieses vorwerfbare Defizit an mangelnder Rechtstreue heifle
Schuld. Der Wert der Norm als Orientierungsmuster werde
zumindest fallweise gemindert, was einen Schaden darstelle:
den Normgeltungsschaden. In priventiver Zielsetzung solle
dieser durch das Strafrecht verhindert werden; Adressat sei
der normtreue Biirger (positive Generalprivention).

Der strafrechtliche Schuldvorwurf erklare damit zum ei-
nen, warum ein Verhalten mit Strafe beantwortet wird; zum
anderen rechtfertige er die Zurechnung der Giiterbeeintriach-
tigung. Im Wandererbeispiel handelte A jedoch unbewusst
fahrléssig, so dass er gar keinen Anlass hatte, einen Erfolg zu
vermeiden. Nach dem Grundsatz ultra posse nemo obligatur
konnte W gar keine Vermeidepflicht treffen. Thm fehlte die
Einsicht, so dass er nicht gezielt vermeiden konnte. Aller-
dings sei die Unvermeidbarkeit vermeidbar gewesen. W hitte
Sorge fiir ihre Fahigkeit tragen sollen. Die aktuelle Kenntnis
wird durch den Vorwurf, die Unkenntnis beruhe auf man-
gelnder Sorgfalt, ersetzt. Dies sei der Vorwurf der Fahrlés-
sigkeit. Damit handele es sich bei der Fahrléssigkeitsstrafbar-
keit entgegen Radbruch keineswegs um eine verschdmte
Zufallshaftung, sondern um die Sanktion der Enttduschung
der Erwartung hinreichender Gefahrenkenntnis und Gefahren-
vorsorge.?

8 Kindhciuser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
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STRAFRECHT

Der an sich philosophisch ausgerichtete Vortrag von Tho-
mas Meyer iber ,Kausalitit, Zufall und Kontrolle* streifte
das strafrechtliche Interesse der Tagung in nicht unwesentli-
cher Weise. Im Zentrum seiner Darstellungen standen die
INUS-Bedingung von John Mackie sowie der NESS-Account
von Richard W. Wright.® An letzterem orientiert sich etwa die
Lehre von Ingeborg Puppe, was die strafrechtliche Relevanz
des Themas unterstreicht.'” Meyers Perspektive war freilich
nicht die strafrechtliche, sondern diejenige der Debatte um
,moral luck®. Grundsitzlich gelte fiir moralische Beurteilun-
gen menschlichen Verhaltens das ,,Control Principle®, wel-
ches besage, dass wir moralisch nur insoweit verantwortlich
seien, als wir anhand von Faktoren beurteilt werden kénnen,
die unter unserer Kontrolle stehen. ,,Moral luck® bezeichnet
Situationen, in denen einem Handelnden Lob oder Tadel ob
seiner Taten beziehungsweise deren Folgen zuteilwird, obwohl
er iiber diese keine Kontrolle ausiibt.!! Meyer beschrinkte
seine Darstellung auf die Zufilligkeit der Folgen unseres
Tuns (resultant luck). Der NESS-Account besagt nach Wright,
dass ein ,,necessary element of a sufficient set* kausal fiir ein
Ereignis sei. Der Vorteil dieser Fassung bestehe darin, dass
Wright nur eine ,,weak necessity” vertrete. Das einzelne be-
trachtete Element sei notwendig dafiir, dass ein ganzes Be-
dingungsbiindel hinreichende Bedingung fiir ein Ereignis ist;
allerdings konne auch ein ganz anderes Bedingungsbiindel
zum selben Erfolg fiihren. Beispielsweise konne ein Haus
nicht nur durch einen Kurzschluss in Brand geraten, sondern
auch durch eine umgestiirzte Kerze. Moralisch relevant konn-
ten freilich nur Handlungen sein. ,Moral luck® liege vor,
wenn durch Handlung der Eintritt eines Ereignisses nicht
kontrolliert werden kdnnte und also ,,zuféllig™ eintrete oder
ausbliebe. Um sich einem Begriff des ,,Zufalls“ zu néhern,
definierte Meyer zunichst ,,Koinzidenz* als zeitgleichen In-
stanziierung von zum selben FErgebnis fithrenden INUS-
Bedingungen. Koinzidenz in diesem Sinne schlieBe Kontrolle
freilich noch nicht zwingend aus und sei somit nicht notwen-
dig zufillig. Zufall sei aber ein Unterfall der Koinzidenzen,
die nicht antizipiert werden konnen, weil sie sehr selten oder
unregelmifig auftreten. In solchen Fillen mache es uns die
Seltenheit beziehungsweise die UnregelméBigkeit unmoglich,
Fahigkeiten zu erlernen, um den Erfolgseintritt zu beherr-

9. Aufl. 2020, § 33 Rn. 3.

® Mackie, American Philosophical Quarterly 2 (1965), 245 —
INUS steht fiir ,,insufficient, but necessary part of an unneces-
sary but sufficient condition; Wright, in: Kahmen/Stepanians
(Hrsg.), Critical Essays on ,,Causation and Responsibility,
2013, S. 19 ff. NESS steht fiir ,,necessary element of a suffi-
cient set®.

10 Wright/Puppe, Chicago-Kent Law Review 91 (2016), 461;
Puppe, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl. 2017, Vor §§ 13
ff. Rn. 109 ff.

" Nelkin, ,,Moral Luck®, The Stanford Encyclopedia of Phi-
losophy (Summer 2021 Edition), abrufbar unter
https://plato.stanford.edu/archives/sum2021/entries/moral-
luck/ (24.11.2021); zu ,,Moral luck®“ auch Burghardt, Zufall
und Kontrolle, 2018, S. 11 ff.

schen. Zufillige Handlungsfolgen seien demnach solche, zu
deren handelnden Verursachung man keine Fihigkeiten be-
sitze oder besitzen kdnne.

Auch Dr. Boris Burghardt beschiftigte sich mit dem
Problem des ,,moral luck®“ — freilich unter anderen Vorzei-
chen. In dem auf seiner Habilitationsschrift'? basierenden
Vortrag tiber ,,[z]uféllig erlittenes Leid und de[n] personali-
sierte[n] Unrechtsbegriff des Strafrechts” thematisierte er,
inwieweit die Tatsache strafrechtliche Aufmerksamkeit ver-
diene, dass auch nicht durch Menschen verursachtes Leid als
Unrecht wahrgenommen werde — und nicht, wie es die Straf-
rechtslehre nahelege, als bloBes Naturereignis.

Zur Illustration diente Burghardt die alttestamentarische
Hiobsgeschichte, die er einer dezidiert sidkularen Interpretati-
on unterzog. Hiob gilt selbst Gott als gottesfiirchtigster und
rechtschaffenster Mensch auf Erden. Er ist deshalb zuver-
sichtlich und wettet gegen Satan, Hiob werde sich auch dann
nicht von ihm abwenden, wenn ihm der géttliche Segen ab-
handenkéme und vom Schicksal geschlagen werde. Doch Hiob
hadert mit Gott. Seine Freunde halten ihn an, er solle den
Fehler bei sich selbst suchen. Aber Hiob beharrt auf seiner
Unschuld und lédstert schlieBlich Gott. Gott schilt Hiob da-
rauthin hochst selbst: seine Gerechtigkeit sei umfassender als
Hiob begreifen konnte. Hiob leistet Abbitte und erhdlt vom
Herrn doppelt so viel, wie er zuvor besessen hatte.

Sakular betrachtet seien die Schicksalsschlige, die Hiob
ereilen, Zufall — er iibe keine Kontrolle aus. Doch Hiob emp-
finde sein Schicksal als Unrecht. Warum aber Unrecht, nicht
Ungliick? In der Wahrnehmung Hiobs deute sich ein préinsti-
tutioneller und primér negativer Unrechtsbegriff an: ,,warum
ich?* Was uns widerfahre, bewerteten wir anhand basaler
normativer Kategorien. Normative Grunderwartungen bestiin-
den demnach nicht nur Personen gegeniiber, sondern bereits
gegeniiber dem Leben selbst. Die Menschheit habe funktio-
nale Mittel entwickelt, um Schicksalsschlagen zu begegnen,
die Burghardt Zufallsbewiltigungspraktiken nennt. Eine dieser
Strategien sei die der normativen Kontrastierung. Das von
Hiob subjektiv empfundene Unrecht verlange nach Aufhe-
bung, weil es als verdienstfremd angesehen werde. Fiir dieses
Bediirfnis sei das Strafrecht blind, da es Unrecht und Schuld
nur in menschlichen Handlungen erkennen konne. Hiobs
Unrechtserfahrung sei somit im Gebédude der Strafrechtslehre
obdachlos. Entgegen dieser Auffassung erschopften sich Er-
eignisse, die subjektives Leid verursachen, nicht in reiner
AuBerlichkeit, sie seien kein normatives Nullum. Vielmehr
verlange dieses subjektive Bediirfnis nach normativer Kon-
trastierung. Dieser Erwartung werde das Strafrecht nicht ge-
recht. Die Erwartung sei auch nicht irrational, wie der Fall
der Seismologen zeige, denen nach dem Erdbeben von
L‘Aquila 2009 vorgeworfen wurde, sie hitten die Offentlich-
keit nicht hinreichend gewarnt. Entsprechende Vorwiirfe wer-
den zurzeit anlisslich der verheerenden Uberschwemmungen
in Westdeutschland laut.'* Warum werde fahrldssiges Verhal-

12 Burghardt (Fn. 11). Dazu die Rezensionen von Pawlik, JZ
2020, 1061; Hérnle, RphZ 2019, 333; Neumann, ZStW 132
(2020), 938.

13 https://www.bild.de/politik/inland/politik-inland/hochwass
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ten nur beim Eintritt des Erfolgs bestraft? Wenn ein Erfolg
nur ein dufleres, weil zufilliges Geschehen sei, dann sei nicht
einsichtig, warum sein Eintritt das personale Unrecht steigern
sollte. Es bediirfe einer normativen Basiskategorie, die diese
Unrechtsdimension erfasse. Auch ein faktisches Geschehen
habe Bedeutung — freilich nicht in einem ontologischen Sin-
ne. Eine Norm sei nicht nur dann existent, wenn sie sich an
einen Adressaten wendet. § 212 Abs. 1 StGB bringe iiber den
Verhaltensappell hinaus auch den Wert des menschlichen
Lebens zum Ausdruck — unabhéngig davon, ob sich jemand
gegen die Verhaltensnorm des Totungsverbots zu verstofen
anschicke. Eine Normtheorie, die diesen Aspekt ausblendet,
sei defizitdr. Die normative Bedeutung von Strafrechts-
normen gehe liber die Motivation des Taters hinaus und miis-
se bei der strafrechtlichen Kategorienbildung beriicksichtigt
werden.

Zu Beginn des zweiten Tagungstages widmete sich Tho-
mas Windhdfel in seinem Vortrag ,,Zufall und Demokratie*
der Frage, ob Demokratien rationale Entscheidungen hervor-
bringen konnen. Es verhalte sich grundsétzlich so, dass jeder
Staat, egal welcher Form, zu seiner Legitimation des An-
spruchs auf Rationalitédt bediirfe. Dies gelte insbesondere fiir
den Verfassungsstaat, der schon um seiner Akzeptanz willen
darauf angewiesen sei. SchlieBlich gelte in der Demokratie
wie in keiner anderen Staatsform der Satz ,,auctoritas non
veritas facit legem®. Im geltenden deutschen Recht folge die
Rationalitdtsverpflichtung aus dem Rechtsstaatsprinzip.

In einem weiten Sinne bedeute Rationalitdt zunichst die
Nachvollziehbarkeit anhand der Ziele und Motive des Han-
delnden. Danach sei auch das Rosenkranzbeten rational. Ein
solches Rationalititsverstdndnis widerspreche jedoch dem
Grundsatz, dass der pluralistische Staat eine sikulare, objek-
tive Position bekleiden miisse, so dass ihm religiose Partei-
nahmen verboten seien.

Demokratie bedeute in erster Linie die Herrschaft der
Mehrheit. Die Wahlverfahren legen insofern eine gewisse
Irrationalitit der demokratischen Entscheidungsfindung nahe.
Die empirische Forschung spreche gegen die Annahme, Men-
schen triafen ihre Entscheidungen auf rationaler Basis. In
einem empirisch-pragmatischen Sinne seien Mehrheitsent-
scheide so zufillig wie Losentscheide. Dadurch sei freilich
nicht ausgeschlossen, dass Demokratien zu rationalen Ent-
scheidungen fithren konnen. Aus der Vielzahl vertretener
Demokratietheorien' stellte Windhofel die deliberativen The-
orien (Kelsen, Habermas, Dreier) ihren Kritikern gegentiber.
Nach dem deliberativen Demokratieverstindnis seien demo-
kratische Entscheidungen nicht zufillig, weil ein geordnetes
Verfahren Rationalitdt garantiere. Indes herrsche in Demo-
kratien ein ,faktischer Akklamationismus®. Bei germanischen
Thingwahlen sei Zustimmung durch Waffenrasseln, Ableh-
nung durch Murren zur Kenntnis gegeben wurde. Doch wur-
de die Mehrheit durch das Anschwellen von Rasseln respek-
tive Murren schlieBlich stets zu einer Einheit. Die mittelalter-

er-spacte-warnung-der-flutopfer-was-droht-den-
verantwortlichen-77125506.bild.html (24.11.2021).

14 Vgl. nur Comtesse u.a. (Hrsg.), Radikale Demokratietheorie,
2019.

lichen Wahlen von Kaiser, Konig, Bischof und Abt seien
ebenfalls ein reiner Formalismus gewesen. Elemente dieses
Akklamationismus fanden sich auch heute noch, wenn man
etwa an den Zustimmungsvorschuss denke, den Regierungs-
parteien regelmdfBig gendssen. Nach der deliberativen Lesart
sei Demokratie nicht (nur) Regierungs-, sondern auch Lebens-
form (Dewey). Die Haltbarkeit dieser These werde zum einen
dadurch bedroht, dass manchmal nur Mehrheitsentscheide
moglich seien, weil ein Konsens wegen der unverriickbaren
Positionen der sich gegentiberstehenden Lager ausgeschlos-
sen sei. Zum anderen verlange das deliberative Versténdnis
derart hohe kognitive Fahigkeiten, wie sie noch niemals fla-
chendeckend in einem Staat verwirklicht worden seien. Ne-
ben diesen praktischen Einwénden sei theoretisch fragwiirdig,
dass nur die Demokratie den Zuschlag der Rationalitdt ver-
diene. Es miisste gerade im Interesse des Einzelnen liegen,
sich der Mehrheit zu beugen. Die Unterstiitzung der christli-
chen Minderheiten in Agypten fiir Mubarak, in Syrien fiir
Assad und im Irak fiir Hussein zeigten jedoch, dass dies oft-
mals gerade nicht den eigenen Interessen entspricht, sondern
dass diese unter Umstinden besser von einer autoritidren Re-
gierung repréasentiert werden konnen. Des Weiteren entschei-
de die Aggregationsregel, also die Zéhlweise iiber das Wahl-
ergebnis. Demnach hédnge es insofern in diesem Sinne auch
vom Zufall ab, wie entschieden werde. Wie sollte man nun
aber mit der Zufalligkeit demokratischer Entscheidungen um-
gehen? Amartya Sen setze auf umfassendere Information der
Gesellschaft. Auf Biirgerebene sei jedoch nicht einzusehen,
warum mit ihrer Lebensfiihrung vollig ausgelastete Menschen
auf einmal die Mehrinformation aufnehmen, geschweige denn
zu einer rationalen Entscheidungsfindung verwerten wiirden.
Im Bereich internationaler Organisationen fithre der Weg der
Mehrinformation wohl in eine Technokratie. Nida-Riimelin
wolle stattdessen den Demokratiebegriff um den Individual-
und Minderheitenschutz erweitern. Dies bedeute eine Abkehr
vom Mehrheitsprinzip — ein Weg, dem der westliche Verfas-
sungsstaat und insbesondere auch das Grundgesetz (Art. 19
Abs. 4 GG) und die Verfassungsrechtsprechung (allgemeine
Handlungsfreiheit) folgten. Dagegen richte sich vielfach popu-
listische Kritik, die eine aktuelle Bedrohung darstelle. Wind-
hofels Sympathie gelte einer multikulturalistischen Demokra-
tietheorie, wie sie etwa Charles Taylor vertrete. Danach ge-
wahrleiste entgegen einem liberalen Verstindnis nicht die
Trennung von staatlich-politischer Sphére einerseits und der
gesellschaftlichen, privaten und kulturellen Sphéiren anderer-
seits die Rationalitéit in der Gegenwart. Vielmehr sei die kul
Charles Taylor turelle Gemeinschaft prigend fiir die Men-
schen, nicht umgekehrt. Ein Konzept egalitirer Freiheit habe
demnach auch die Relevanz der kulturellen Gemeinschaft zu
beriicksichtigen. Eine flichendeckend gleiche Anwendung des
Rechts auf alle Gesellschaftsgruppen fithre zu struktureller
Diskriminierung, wie die Kopftuchentscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts'’ zeige.

In Zukunft werde nach Windhdifel das Majorititsprinzip
als Legitimationsprinzip wohl erhalten bleiben. Dieses flihre
auch zu Zufallsentscheidungen, und garantiere demnach kei-

15 BVerfGE 153, 1.
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ne umfassende Rationalitdt. Wolle der Staat Heimstatt aller
Biirger sein, miisse er strukturelle Diskriminierung verhin-
dern. Eine Einhegung des Zufalls konne die 6ffentliche Mei-
nung in ihren gar zu ritualisierten Formaten (Talkshows,
soziale Netzwerke) nicht erreichen. Diese Aufgabe erfiille viel-
mehr eine prozedurale Regulierung des Zufalls, die in erster
Linie den Verfassungsgerichten zukomme — und méglicher-
weise neuen, bislang unbekannten Institutionen.

Aus oOffentlich-rechtlicher Sicht besprach Dr. Thomas
Spitzlei ,,Die Verteilung des Corona-Impfstoffs nach dem
Zufallsprinzip — gerechtes Entscheidungskriterium oder staat-
liche Willkiir?“. Das zum Zeitpunkt der Tagung virulente
Problem der Giiterknappheit von Corona-Impfstoff ange-
sichts hoher Nachfrage drangte den Staat, eine Auswahl unter
den Bewerbern zu treffen. Fraglich sei, ob solche Entschei-
dungen dem Zufall iiberlassen werden diirften.

Der Zufall als Entscheidungskriterium im Rechtsstaat wer-
de kontrovers beurteilt. Die Mahnung vor dem Scheitern des
Rechtsstaats oder der Bankrotterklarung des Rechts lasse sich
einerseits ebenso vernehmen wie die Preisung der Zufalls-
entscheidungen als in besonderem Malle gerecht andererseits.
In jedem Fall werfe der Zufall Gerechtigkeitsfragen auf, so
dass Art. 3 Abs. 1 GG zu beriicksichtigen sei.

Der Zufall sei als formelles ein rein objektives Entschei-
dungskriterium. Die materiellen Entscheidungskriterien seien
demgegeniiber immer subjektiv zu bewerten und ein materi-
elles Auswahlverfahren komme demnach gewissermaflen ei-
nem Schonheitswettbewerb gleich. Die asymmetrische Infor-
mationsverteilung zwischen Entscheider und Bewerber resul-
tiere daraus, dass letzterer die Informationen stelle und somit
mehr der Anschein der Bewerbungsunterlagen als der Bewer-
ber selbst Gegenstand der Bewertung durch den Entscheider
sei.

Waire eine Zufallsentscheidung irrational oder gar willkiir-
lich? Verwaltungsrechtlich sei dies gerade nicht der Fall. Das
Zufallsverfahren sei vielmehr rational in dem Sinne, dass es
auBlerordentlich praktikabel, schnell, giinstig, einfach und
transparent sei. Auch belaste es die Bewerber nur sehr gering-
figig, da bereits die Interessenbekundung geniige, ohne dass
weitere, personliche Informationen angegeben werden miiss-
ten.

Freilich sei die Anwendung des Zufallsprinzips rechtlich
nicht unproblematisch. Es lieen sich drei Fallgruppen unter-
scheiden. Zum einen seien Fille denkbar, in denen die Ver-
fassung nachgerade die Zufallsentscheidung verlange, wie bei
einem Wahlpatt oder dem Nachriicken eines Richters bei
Befangenheit. In dieselbe Gruppe gehorten Fille, in denen
materielle Ankniipfungspunkte denkbar wére, deren Berlick-
sichtigung aber rechtlich abgeschnitten ist (Art. 3 Abs. 3 GG).
In diesen Féllen seien Zufallsentscheide also zuléssig. In ein-
er anderen Fallgruppe komme der Zufallsentscheidung gar
Eigenwert zu, die Zufélligkeit sei Mittel und Zweck in einem.
In diese — kleine — Gruppe gehorten etwa die Auswahl bei
allgemeinen Grenz- und Verkehrskontrollen. Schlief8lich werde
Zufall bei Verteilungsentscheidungen relevant, wenn Giiter-
knappheit herrscht und der Staat also iiber die Verteilung
entscheiden muss. Aus der Rechtsordnung werde eine Vertei-
lungsordnung. Diese habe materielle Kriterien, die die Ver-

fassung vorgebe, zu beriicksichtigen, etwa bei der Vergabe
offentlicher Amter (Art. 33 GG) oder von Studienplitzen.
Jede Zufallsentscheidung begriinde demnach ein Differenzie-
rungsdefizit, da durch den Zufall Ungleiches gleich bezie-
hungsweise Gleiches ungleich behandelt werde und bediirfe
somit der Rechtfertigung.

Die Praktikabilitdt der Zufallsentscheidung stelle ein legi-
times Ziel dar, welches durch die Zufilligkeit der Entschei-
dung auch geeigneter- und erforderlicherweise erreicht werde,
da kein anderes Verfahren dhnlich praktikabel wire. Im Rah-
men der Angemessenheit sei schlielich eine Kosten-Nutzen-
Abwigung zu treffen. Der Nutzen von Zufallsentscheidungen
liege auf der Hand. Die Kosten lieen sich zum einen qualita-
tiv anhand des Grades an Homogenitidt des Bewerberfelds,
zum anderen quantitativ danach bestimmen, ob ein knappes
Gut kaum, liberwiegend oder gar vollstindig verlost werde.
Letzteres sei regelméBig sehr ungerecht. Das entscheidende
Kriterium liege in der Homogenitit des Bewerberfelds. Je
homogener die Gruppe, umso gerechter die Zufallsentschei-
dung.

Es zeige sich, dass sich die Verteilung des Corona-Impf-
stoffs primdr am Lebensschutz orientiere. Subsididr erlange
der Systemgedanke Bedeutung, der letztlich den Schutz des
Staates selbst bezwecke. Positivrechtlichen Ausdruck erhiel-
ten diese etwa in Art. 2 Abs. 2, 6, 7 und 20 GG.

Kénnte dem Zufall dennoch Raum gegeben werden? Spitz-
lei hélt dies auch de lege ferenda fiir eher unwahrscheinlich.
Auf keinen Fall diirfe es zu einer iiberwiegenden oder gar
vollstindigen Zufallsverteilung kommen, weil die Verfassung
materielle Kriterien vorgebe, an denen Verteilungsentschei-
dungen auszurichten seien — auch wenn diese nicht prideter-
miniert seien und sehr unterschiedlich ausfallen konnten.
Zwar sei eine zufillige Verteilung von 20 % des Impfstoffs
denkbar, aber wohl immer noch zu ungerecht. Danach bleibe
kein Raum fiir einen origindren Zugriff des Zufalls. Einen
Anwendungsbereich konne die Zufallsentscheidung aber dort
finden, wo die Gerechtigkeit (zu) langsam mache. Dies sei
dann der Fall, wenn der enorme Aufwand der Differenzierung
bei der Verteilung mit nur sehr geringem oder gar keinem
Gewinn an Gerechtigkeit verbunden sei. Insbesondere bei der
Abfallvermeidung habe die Zufallsvermeidung ihren Platz.

AuBlerdem sprachen am zweiten Tag — dieser stellte den
theologischen Teil der Tagung dar — Prof. Dr. Judith Hahn
iiber ,,Magie in Recht und Religion. Zur Funktion von Per-
formativitét in Liturgie und Rechtsritual®, Dr. Christoph Wie-
singer iber ,,Zufall und Ordnung®™ sowie Dr. Dr. Placidus
Bernhard Heider zum Thema ,,Zuféllig Subjekt? Identitaten
auch mal anders”. Den Abschluss bildeten Prof. Dr. Kurt
Wuchterls tiefgehende ,,Philosophische Uberlegungen zur
Bedeutung des Religidsen in einer chaotischen Welt™.

Das reichhaltige Programm, das hier nur in seinen rechtli-
chen Facetten nachgezeichnet werden konnte, wurde dem
interdisziplindren Anspruch voll gerecht und fiihrte zu frucht-
baren Diskussionen iiber die Fachbereichsgrenzen hinweg.
Insoweit hat Konstantina Papathanasiou nichts dem Zufall
iiberlassen. Bereits das Spektrum der durch die rechtswissen-
schaftlichen Vortrage behandelten Themen (von den Grund-
lagen strafrechtlicher Verantwortung, dem Zweck des Straf-
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rechts im Rechtsstaat iiber die Demokratie bis hin zu Fragen
der Verteilungsgerechtigkeit) verdeutlicht die vielféltigen Wei-
sen, in denen der Zufall unser Leben beriihrt: als Entschuldi-
gung, als Herausforderung, als logistisches Hilfsmittel. Das
moderne Recht ist in erster Linie mit menschlichem Verhal-
ten befasst und riihrt in seinen Normen dementsprechend oft-
mals an moralische Fragen. Insoweit perspektivoffnend wirke
somit der Anfangsvortrag von Walter Hehl. Samtliche Vor-
trige gingen mit einer Definition des Zufalls einher, die der
jeweiligen Betrachtungsweise angemessen wurde: ein physi-
kalischer Zufallsbegriff der Quantenwelt hilft dem rauchen-
den Wanderer nicht bei seiner Verhaltensorganisation. Gleich-
wohl verdeutlichten die unterschiedlichen Begriffsfassungen
allen Teilnehmern, dass ihre jeweiligen Sichtweisen hoch-
gradig das eigene Verstdndnis ,,des Zufalls* formen. Dies gilt
nicht nur fiir den Zufallsbegriff, sondern fiir jede disziplinire
Betrachtung vermeintlich universeller Begriffe. Die interdis-
ziplindre Ausrichtung der Veranstaltung hélt damit das Be-
wusstsein dafiir wach, dass unser je eigenes Begriffsinstru-
mentarium in erster Linie unseren Bediirfnissen und Interes-
sen forderlich ist und nicht unbedingt einer Entsprechung mit
Tatsachen entspringt. Eine stets lohnende und immer wieder
auf's Neue erstaunliche Erinnerung, welche in der bestens
organisierten Tagung eine vortreffliche Gestalt fand.

Der Tagungsband wird voraussichtlich im Maérz bei
Duncker & Humblot in der Schriftenreihe ,,Philosophische
Schriften* erscheinen.
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