Deutscher Mietgerichtstag 2003

Recht als Glickssache — Einblicke in den Justizapparat
Festvortrag von Dr. Rolf Lamprecht

Es gibt Fragen, bei denen sich daruber streiten lasst, ob sie unziemlich
in die richterliche Intimsphare eindringen oder ob sie ganz legitim nach
der Wahrheit hinter der Wahrheit suchen. Hier ein paar Beispiele:

Wie tauglich fir seine Aufgabe ist ein Familienrichter, dessen eigene
Ehe mit einer Kampfscheidung zu Ende gegangen ist? Auf wessen Sei-
te steht ein Mietrichter, der mehrere Wohnh&user geerbt hat? Beurteilt
ein Verkehrsrichter, der mit dem Porsche vorfahrt, einen Unfall anders
als sein Kollege, der immer mit dem Fahrrad zum Dienst kommt? Oder
anders: Was tun Richter, damit ihre Urteile nicht von biographischen
Impulsen und subjektiven Geflihlen gepragt werden?

Fragen wie diese lenken den Blick auf den Januskopf, von dem hier
und heute die Rede sein soll. ,Es gibt keinen Menschen, der nicht unter
dem Recht lebt und stdndig von ihm berthrt und gelenkt ist”, notierte
einst der Munchner Juraprofessor Karl Engisch'. Eine zutreffende Be-
schreibung! Recht ist allumfassend und allgegenwartig. Es ergreift Be-
sitz von den Menschen — bis in die letzten Winkel ihrer Personlichkeit.
Doch der betroffene Burger nimmt diese Allmacht nicht in ihrer Ganze
wabhr. Er erlebt sie als Gewitterhimmel, aus dem von Zeit zu Zeit Blitze
zucken. Und mancher schlagt bei ihm personlich ein — etwa wenn der
Bundestag ein neues Gesetz beschliel3t oder wenn ein Richter in sein
Leben eingreift.

Paragraphen, die den Kindigungsschutz fir Arbeitnehmer oder den fir
Mieter verandern, kdnnen seine Existenz bedrohen. Ein Urteil, das den
Fuhrerschein kassiert, stellt seinen Alltag auf den Kopf. Wie oft er bei
Zerruttung der Ehe seine Kinder sehen darf, bestimmt ein Familienrich-
ter. Ein Sozialrichter befindet tiber die richtige Rente, ein Finanzrichter
Uber die Steuerschuld. Zwei andere entscheiden tGber das A und O des
Lebens, Uber die beiden Abhangigkeitsverhaltnisse, von denen das
Wohl und Wehe der Menschen abhangt: der Arbeitsrichter Gber Lohn
und Brot, der Mietrichter tUber die Sicherheit der eigenen vier Wande.

Die Akteure gehdren zum Bestand eines imposanten Staatstheaters.
Wer hinter die Kulissen schaut, st63t auf Mimen, die genauso gefihls-
abhangig sind wie ihre Publikum — wer im Parkett sitzt, sieht Darsteller,
die sich hinter schwarzen Gewandern verbergen und Distanz signalisie-
ren. Es ist kein Zufall, dass sich Richter wie Pfarrer kleiden. Beide be-
durfen des Respekts, den ihre Amtstracht dem Publikum abverlangt.

Der Rechtsgelehrte Herbert Trondle vermutete sogar, die Ehrfurcht sei
“eine Spatfolge der archaischen Vorstellung, wonach der Richter ein
priesterliches Amt verwaltet”.? In dieses Bild passt, dass Robentrager
Urteile “verkinden”. Mitunter wirkt ihr Spruch sogar wie ein Glaubens-,



nicht wie ein Rechtssatz. Gesetze sind, der Bibel &hnlich, auslegungs-
fahig. Allein die Tatsache, dass es von Instanz zu Instanz oft zwei dia-
metral entgegen gesetzte Meinungen gibt, zeugt von der Relativitat des
Rechts - ja, von seiner Subjektivitat.

Wer den revolutiondren Gedanken fortspinnt, versundigt sich an der
reinen Lehre. Denn er rittelt am Fundament — der Fiktion von der Rati-
onalitat des Rechts. Schlimmer: Er bezweifelt, was die meisten glau-
ben. Der Laie halt Objektivitat fur eine Bedingung der Gerechtigkeit und
erwartet, dass jeder Richter diese Tugend besitzt. Die Amtsinhaber
wiederum suggerieren, dass Objektivitat zu den Wesensmerkmalen ih-
res Berufs gehort.

An die Frage, was es bedeutet, wenn diese Voraussetzung nicht
stimmt, verschwenden beide, Rechtsspender wie Rechtsempfanger,
keinen Gedanken — bedauerlicherweise. Denn so viel ist klar: Falls sich
erweisen sollte, dass subjektive Impulse die Wahrheitsfindung inspirie-
ren und dirigieren, mussten alle umdenken. Dann ware neu zu definie-
ren, was ,Recht* Glberhaupt vermag.

Recht — das ist ein Begriff, der magische Wirkung entfaltet und eine Au-
ra von Unnahbarkeit ausstrahlt. Ketzerische Fragen kommen daher sel-
ten vor. Alle Definitionen beschranken sich auf das Winschbare, sie
benennen unzahlige Utopien des Sollens und Wollens. verlieren aber
kaum ein Wort Uber die Kategorien des Seins. Erklart wird zumeist, was
Recht eigentlich sein sollte — nicht aber, was es wirklich ist.

Wer lange zuschaut, macht irritierende Beobachtungen. Vor allem der
Dissens zwischen den héheren Chargen der Justiz gibt Ratsel auf. Wie
kann es angehen, dass sich zwei hochrangige Spruchkdrper, ein OLG
und der BGH, von Fall zu Fall mit der Bewertung desselben Sachver-
halts und mit der Interpretation derselben Rechtsvorschriften befassen
— und trotzdem zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen?

Beide ,Spruchkoérper” sind mit hochkaratigen Juristen besetzt. Jeder
Oberlandesrichter ist ein potentieller Bundesrichter. Mancher Bundes-
richter war noch kurz zuvor Oberlandesrichter. Er hat auf dem Weg von
Hamburg, Minchen oder Kéln nach Karlsruhe sicher keinen zusatzli-
chen Qualitatssprung durchgemacht. Trotzdem sieht er, auf der obers-
ten Sprosse der Leiter angekommen, die juristische Welt mit anderen
Augen als vorher.

Wer diese Spur weiter verfolgt, kommt dem Ratsel n&her. Er muss nur
noch eins und eins zusammen zahlen: Wenn sich zwischen Bundes-
richtern und Oberlandesrichtern Gegenséatze auftun, liegt das offenbar
nicht an einem unterschiedlichen Wissen, sondern an einem unter-
schiedlichen Wollen. Denn Ursache fiir Divergenzen konnen schwerlich
die objektiven Vorgaben des Rechts sein; sie verandern sich auf dem
Weg durch die Instanzen um keinen Deut.



Den Ausschlag dirften vielmehr subjektive Impulse geben: Der BGH —
genauer: einer seiner Senate, noch genauer: dessen Richtermehrheit -
will im konkreten Fall etwas anderes als die Vorinstanzen.

Wer wissen mochte, wie Recht entsteht und Recht vergeht, muss sich
auf den Moment konzentrieren, in dem Richter bei ihrer geheimen Bera-
tung den Daumen heben oder senken. Fir die Annahme, dass sie da-
bei 6fter ihren (mehr oder weniger achtbaren) Geflhlen folgen als ihrem
Verstand, sprechen viele Indizien.

Hinter solchen Zweifeln steckt, konsequent zu Ende gedacht, die Ver-
mutung, dass Justitia, anders als Uberwiegend wahrgenommen, eigent-
lich Kopf steht. Was bekame einer zu sehen, der sie auf die Ful3e stellt?
Neben dem schénen Schein auch ein hassliches Sein? Mehr Subjektivi-
tat als Objektivitat? Testen kann das jeder, der den politische Alltag als
deprimierend empfindet. Womaglich stellt er dabei fest, dass ihm nur
eine Alternative bleibt - zynisch oder weise zu werden.

Wer will, kann die Probe aufs Exempel machen. Was erwartet er (und
was beflirchten andere), wenn die Justiz gegen einen Prominenten er-
mittelt? Dem Skeptiker dirfte es wie den meisten Zeitgenossen erge-
hen: Er wird Objektivitat - unter bestimmten Bedingungen - schlechter-
dings fur unmdglich halten. Angenommen, das Verfahren gegen Helmut
Kohl (wegen der illegalen Parteispenden) ware nicht gegen eine hohe
Geldbusse eingestellt worden: Dann hatten Richter entscheiden mus-
sen, ob der einst so Machtige schuldig geworden ist — mit ihrem hochst
personlichen Kanzlerportrat im Hinterkopf.

Ware ihnen ,der Angeklagte® (in Erinnerung) zu grol3 oder (aus Entta u-
schung) zu klein erschienen? Hatten sie deshalb besondere Milde oder
besondere Harte walten lassen? Wie waren sie damit fertig geworden,
dass ihnen keiner ein unparteiliches Urteil zutraut? Zweifel wie im Fall
Kohl verlocken zu Folgefragen. Sie lenken den Blick auf die Menschen,
die sich unter der Robe verbergen.

Ob sie wollen oder nicht — der Schatten, den sie werfen, hat bedrohli-
che Dimensionen. Jeder einzelne verkérpert den ,Allmachtigen*, der
gibt und nimmt. Der Burger weil3 lediglich, dass die Verfassung “sei-
nem” Richter Unabhé&ngigkeit zusichert. Doch was bedeutet diese Ga-
rantie des GG? Tatsachlich soll sie dem Schutz gegen Eingriffe dienen,
die dem Robentrager ,von aul3en® oder ,von oben“ drohen.

Wie er mit Einflissen umgeht, die von innen kommen, entzieht sich je-
der Regel und damit auch der 6ffentlichen Kontrolle. Der Minchner
Rechtsphilosoph Arthur Kaufmann brachte diese Anfalligkeiten der
Psyche und des Intellekts auf den Punkt: “Die Unabh&ngigkeit des
Richters wachst in dem Mal3e, wie er sich seiner Abhangigkeiten be-
wusst wird.”3

Abhangigkeiten gibt es, wie in jedem Betrieb, auch in den heiligen Hal-
len der Justiz. Schon der Wunsch, beférdert zu werden, erzwingt An-



passung. Die Dominanz von Parteien und Kirchen ist mancherorts
erdrickend. Sympathien oder Antipathien zwischen einem Vorsitze n-
den und seinen Beisitzern bleiben nicht ohne Einfluss auf die Recht-
sprechung. Psychische Zwange und Schikanen, die sich heute ,Mob-
bing“ nennen, sind auch den Robentragern nicht fremd.

Und was keiner gerne hort: Nach den Regeln der Statistik missen sich
unter rund 21 000 amtierenden Richtern etwa ebenso viele Alkoholiker
und Labile verbergen wie in der vergleichbaren Gruppe von Normal-
sterblichen: 5% Alkoholiker und 10% Suchtgefahrdete.

Bis vor wenigen Jahren wurde die Tatsache, dass es in der Justiz nicht
anders zugeht als an jedem anderen Arbeitsplatz, perfekt verdrangt.
Wer darUber auch nur eine Andeutung wagte, beging ein Sakrileg. Das
- hach wie vor - giltige Gesetz des Schweigens dhnelt auf verbliffende
Weise der sizilianischen “Omerta” — mit einem Unterschied: Wer aus
der Schule plaudert, wird nicht kalt gemacht, sondern kalt gestellt.

Kaum uberraschend: Auch die Oberen der Justiz beherrschen die Ge-
setze der Verhaltenspsychologie. Sie vermitteln, fein dosiert, Lust und
Unlust. Angepasste durfen Belohnung erhoffen, Widerspenstige mus-
sen Bestrafung furchten; beides geschieht subtil und ist zumeist unan-
greifbar. Doch das Glasperlenspiel wird allmahlich sichtbar. Im letzten
Jahrzehnt haben kritische Richter mit der Diskretion aufgehort.

Die Revolution fand, von der Offentlichkeit unbemerkt, im Stillen statt —
in einer Diskurszeitschrift, die sich schlicht “Betrifft: Justiz” nennt. Das
Geheimnis, das hier geltftet wurde, widerspiegelt ,Glanz und Elend der
Justiz®. Neu und bemerkenswert daran ist, dass die Erfahrungen — an-
ders als friher - nicht mehr hinter der hohlen Hand weiter gegeben
werden, sondern mit vollem Namen gezeichnet und zitierfahig sind.

Die Gestandnisse der richterlichen Rebellen brachten zumindest eine
Wahrheit an den Tag: In den Gefilden des Rechts werden die Irrationa-
lismen, die aus den Tiefen der Psyche kommen, mehr verdréangt als
anderswo. Ob das Sein wirklich das Bewusstsein bestimmt, will keiner
so genau wissen. Der bekannte Satz von Karl Marx gehdrt nicht zu den
geflugelten Worten der Jurisprudenz. Er passt auch schwerlich zum
Selbstverstandnis von Richtern.

Gleichwohl ful3te die Erkenntnis, die der linke Vordenker einst notierte,
auf praziser gesellschaftskritischer Beobachtung. Nun, nach rund 150
Jahren, ist sie von der Medizin verifiziert worden. Was die moderne
Hirnforschung tber die Wechselbeziehung von Geflihl und Verstand
herausgefunden hat, geht sogar tGiber Marx weit hinaus.

Nach dem neuesten Stand der Wissenschatft spielt fir das Verhalten
des Menschen — anders als viele glauben mochten — der Verstand nur
eine untergeordnete Rolle. Es sind in erster Linie Gefiihle, die ihn an-
treiben und steuern. Jedes Handeln, so der Bremer Gehirnforscher
Gerhard Roth, erklare sich aus der Tatsache, dass ,bestimmte Nerve n-



zellen mit einander verknupft sind“ — und von Hormonen und ,Bote n-
stoffen“ geschmiert werden *.

Die letzte Entscheidung falle ,,immer unbewusst, letztendlich verursacht
Uber die Gefuhle* — eine Erkenntnis, die intellektuelle Bescheidenheit
nahe legt. Vom Willen, auf den die Menschen so stolz sind, bleibt da—
naturgemarls - wenig ubrig.

Roths Dusseldorfer Professorenkollege Frank Schneider ergéanzt: Die
Impressionen, die der Mensch Uber ,Nase, Ohren und Augen* auf-
nimmt, werden ,an das Zwischenhirn weitergegeben, das eine Art
Schnittstelle darstellt. Von dort aus wandern sie ins Archiv: zum ,Hip-
pocampus”, dem Wissensgedachtnis, und zum ,Mandelkern®, dem
Speicher fir die Emotionen.

Es ist ein Wunderwerk der Natur, dass ,alle Sinneseindriicke”, also das
Gelesene, das Gehdorte und das Empfundene, ,mehrgleisig parallel
verarbeitet" werden.

Professor Roth: ,Wir haben keine direkte Macht Uber unsere Gefuhle...
sie sind Kurzmitteilungen unseres gesamten Erfahrungsschatzes.*
Was daraus folgt, klingt profan: Die Daten im Speicher melden sich von
selbst zu Wort; das Gehirn gleicht standig ab zwischen dem neuen Ein-
druck und den alten Erfahrungen; es sortiert nach gut oder schlecht und
trifft dann seine Bewertung.

Dr. Wolfgang Prinz, Direktor am Max-Planck-Institut fir psychologische
Forschung in MUnchen, sieht den Willen auf ein Minimum reduziert:
,Wir tun nicht, was wir wollen, sondern wir wollen, was wir tun.“®

Der Allgemeinplatz, dass Richter auch nur Menschen sind, gewinnt un-
ter dem Eindruck dieser Forschungsresultate folgenschwere Bedeu-
tung. Zwar bleibt es Medizinern vorbehalten, individuelle oder pauscha-
le Diagnosen zu stellen, doch eine Schlussfolgerung ist auch dem Laien
erlaubt: Was in einem Richter vorgeht, wenn er urteilt, scheint von dem
Ideal einer lupenreinen Logik weit entfernt.

Die Interaktionen in seinem Hirn, die Wechselbeziehungen zwischen er-
lerntem Wissen und pragenden Erlebnissen, sind ebenso geheimnisvoll
wie multikausal und bleiben nicht nur anderen, sondern weitgehend
auch ihm selbst verborgen. Ein guter Jurist misste also imstande sein,
zwei Aufgaben zu bewaéltigen: alle einschlagigen Daten (Studienstoff
und Prajudizien) aus dem ,Hippocampus*“ abzurufen und zugleich
schadliche Einflisterungen aus dem ,Mandelkern* abzuwehren.

Der ,Erfahrungsschatz, der in jedem Richter schlummert, gehort — an-
ders als sein Examenswissen — zum individuellen Reservoir. Was aber
kommt zum Vorschein, wenn seine Schaltstelle im ,limbischen System*
neue Eindrucke und alte Erfahrungen miteinander abgleicht? Wie geht
er mit den Reflexen ,gut” oder ,schlecht* um? Die Rickmeldungen las-
sen sich — so ist zu vermuten — nur selten bis zu ihren Urspriingen ver-



folgen. Von Fall zu Fall mag die Lebenserfahrung weiter helfen — etwa
wenn es um kollektive Vorpragungen geht, wie sie die Religion bewirkt.

Der Glaube spielt vor Gericht 6fter eine Rolle, als die meisten vermuten
— mal direkt, vielfach indirekt. Direkt, das ist evident, wenn es darum
geht, ob ein Kruzifix im Klassenzimmer h&ngen soll. Indirekt zum Bei-
spiel, wenn geschiedene Ehele ute um das Sorgerecht streiten und der
eine vortragt, dass der andere — weil Atheist — nicht imstande sei, die
Kinder gottesfurchtig zu erziehen.

Unterstellt, der Richter ist bekennender Christ. Dann hat er in einem
streng glaubigen Elternhaus Gott kennen gelernt, im Kommunions- oder
Konfirmandenunterricht die Lehren seiner Kirche verinnerlicht, seiner
Frau vor dem Traualtar das Jawort gegeben und sein Kind Uber das
Taufbecken gehalten. Alle diese Erinnerungen sind im Gehirn gespei-
chert. Welchen Einfluss nehmen sie, wenn er zwischen einem frommen
und einem gottlosen Elternteil zu wahlen hat? Dem ,rechtsunterworfe-
nen“ Burger bleibt nur die Hoffnung, dass der Richter gelernt hat, seine
magliche innere Abhangigkeit zu erkennen und den Prioritaten von Leh-
re und Rechtsprechung zu folgen.

Was bei einem Urteil den Ausschlag gibt, fallt unter das Beratungsge-
heimnis, doch der neutrale Beobachter entdeckt immer wieder, dass
Richter ohne erkennbaren Grund Normen mal mit formaler Akribie und
mal mit rechtsschopferischer Phantasie auslegen. Warum sind Sitzblo-
ckaden fur die einen, die Richter des Bundesgerichtshofs (BGH), krimi-
nelles Unrecht und fur die anderen, die Richter des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfG), nur eine Ordnungswidrigkeit, also eine lassli-
che Sinde?

Es lohnt sich, naher zu untersuchen, warum sie das eine tun und das
andere lassen, was sie im Einzelnen mide oder wach macht, welchen
Fall sie mit spitzen Fingern anfassen, und welcher andere ihre kreativen
und innovativen Krafte weckt, wie etwa beim ,Herrenreiterurteil* oder
beim Verdikt Gber das ,Geliebtentestament”. Rechts- und Wahrheitsfin-
dung héangt offenbar von Initialzindungen ab, deren Ausléser keiner
kennt, weil sie aus dem Unterbewusstsein kommen. Die Antwort auf die
Frage, warum Richter mal in Routine verharren und mal tber sich hin-
aus wachsen, konnte lauten: Weil subjektive Geflihle allgegenwartig
sind.

Doch Richter scheuen sich, mit so einem Gedanken auch nur zu spie-
len. Fur sie ware das ein Eingestandnis von Versagen. Schliel3lich ha-
ben sie ein Leben lang gelernt, dass Obijektivitat ein Wert an sich, ja,
dass sie der Mal3stab aller Dinge sei. Kein Wunder, dass bei manchem
aus dem Ideal eine fixe Idee geworden ist.

Objektivitat gilt als Tugend, Subjektivitat als Makel. Dieses Denkmuster
entwickelt seine eigene Dynamik. Wer Geflhle zeigt (etwa offen seine
Meinung sagt), riskiert eine erfolgreiche Ablehnung wegen Befangen-



heit. Die aber gilt als ehrenrthrig. Und wenn dariiber befunden werden
muss, will kein Kollege einem anderen diese Schmach antun.

Fast jeder, der sich BloRRen gibt, wird mit Floskeln entlastet — eine gran-
diose Verdrangung, die sich von Generation zu Generation vererbt hat.
Die Rechtsprechung zur Befangenheit fullt Bicherregale. Doch das
kardinale Problem blieb bislang stets ausgespart. Dabei wéare jede Be-
ratung Uber die etwaige Befangenheit von Kollegen der geeignete An-
lass, Uber die Wurzeln des Berufs nachzudenken — tber die Existenz-
frage: Ob nicht Subjektivitat zu den unabénderlichen Bedingungen des
Richtens gehort.

Wer sich zu dieser Einsicht durchringt, misste auch bereit sein, die E-
xistenz von Vorurteilen zu thematisieren und 6ffentlich zu machen.
Dann ware nur noch zu definieren, wann Befangenheiten, die in der
Biografie eines Richters begriindet sind, seine Mitwirkung in einer kon-
kreten Sache ausschliel3en.

Jeder, der bereit ist, die Subjektivitat von Richtern als gegeben hinzu-
nehmen, gewinnt zwangslaufig eine neue Sicht. Er begreift vielleicht
sogar die Macht der Geflihle als individuelle Qualitat. Hilfreich fur die-
sen Sinneswandel kdnnten wiederum die Erkenntnisse der Hirnfor-
schung sein. Professor Roth rekapitulierte: ,Waren wir allein vom
Verstand und von der Vernunft gesteuert, dann hatten wir keinen Zugriff
auf unsere Erfahrungen und wiirden groteske Fehler begehen.*’

Bei wenigen Menschen, deren Mandelkern durch einen Virus zerstort
war, fanden die Wissenschatftler heraus: Diese Patienten haben ,keine
Gefuhle mehr®, sie konnen ,zwar denken, tun aber vollig falsche Dinge,
weil sie aus ihrem Verhalten nichts lernen®. Zum Beispiel: Einer, dessen
Geflhlszentrum ladiert ist, kann sich noch so oft an der heil3en Herd-
platte verbrennen — er wird sie immer wieder anfassen.

Das bedeutet: Ohne Emotionen ist der Mensch ein Wrack — eine Er-
kenntnis, die den Blick nicht verdistern muss, sondern auch erhellen
kann. Dazu bedarf es nur eines mutigen Schritts. Es reicht schon, die
Bedeutung der eigenen Geflhle nicht langer zu verdrangen, sondern
sie als Kraftquelle zu begreifen. Zuvor ist freilich eine intellektuelle Bi-
lanz vonndéten.

Noch im letzten Drittel des vorigen Jahrhunderts gehérte zum Selbst-
verstandnis des richterlichen Berufsstandes die Uberzeugung, dass ein
zrichtiges” Urteil gleichsam das Ergebnis logischer Rechtsanwendung
sei — etwa nach dem Schema: das Gesetz als Obersatz, der zu ent-
scheidende Sachverhalt als Untersatz, der Richterspruch als Schluss-
folgerung aus beiden Pramissen. Die meisten hielten diesen Vorgang
fur ebenso zwingend wie die Regel, nach der zwei und zwei vier erge-
ben.

Martin Draht entlarvte dieses ,Subsumtionsdogma“, das die Jurispru-
denz beherrschte, als richterlichen Selbstbetrug. Er nannte den Irrglau-



ben ,die Lebensliige Nr.1 der Juristen“.® Der renommierte Verfassungs-

rechtler sprach als erster offen aus, dass auch individuelles Wiinschen
und Wollen den Richterspruch beeinflusse — und dieser Impuls kénne
.riesengrol’ sein, so dass mit dem Wechsel der Person des Richters in
der Tat eine andere Entscheidung fallt*.

Mit ahnlichen Gedanken hatte 1970 der Tubinger Rechtsphilosoph Jo-
sef Esser Furore gemacht. Er lenkte den Scheinwerfer auf eine banale,
aber bis dahin immer vernachlassigte Alltagsweisheit: Dass Richter
namlich niemals jungfraulich und unbefleckt an einen Fall herangehen,
sondern immer mit einem bestimmten ,Vorverstandnis®. Dies aber seli
~-weder homogen noch einheitlich, sondern entstammt Lernprozessen
unterschiedlichster Art“.° in solchen Denkschemata widerspiegelt sich
ein ,Traditionszusammenhang”, der ,,oft Generationen hindurch wirk-

sam bleibt, bis sich pl6tzliche neue Zusammenhange erschlieRen*.

Die Ausrufe- und Fragezeichen, die Draht und Esser gesetzt hatten,
blieben nicht ohne Echo. Der grol3e Munchner Rechtsphilosoph Arthur
Kaufmann assistierte den beiden: ,Dass dieses Subsumtionsdogma
nicht stimmt, ist mittlerweile ein Gemeinplatz. Es aber nicht nur aus-
nahmsweise nicht, es stimmt tiberhaupt nicht.“'° Der Gelehrte fragte
ironisch, wie man sich einen Richter vorstellen muisse, ,den nichts, aber
auch gar nichts anderes leitet als einzig das Recht?*

Kaufmann illustrierte seine Zweifel mit rhetorischen Fragen: Hat dieser
Richter ,kein Gewissen, das zum Recht Stellung bezieht, zustimmend,
zweifelnd und mitunter auch ablehnend? Hat die <Welt>, in der er lebt,
hat die gesellschaftliche, 6konomische, religitse, kulturelle Atmosphare,
die ihn umgibt, keinen Einfluss auf sein Denken, Fihlen, Meinen, auf
seine Weltanschauung?”

Der Rechtsphilosoph verfolgte diese Spur weiter und argwohnte, dass
ein Richter unabhangig vom konkreten Fall ,recht genaue Vorstellungen
davon“ habe, wie etwa ,Mitglieder von Terroristen- und Anarchisten-
gruppen rechtlich zur Verantwortung gezogen werden sollen®. Letzte
Frage: ,Und spielen bei einer solchen sozusagen vorprozessualen Mei-
nungsbildung nicht auch politische Gesichtspunkte eine Rolle?*

Kaufmann kam zu ahnlichen Schlussfolgerungen wie Esser: ,Kein Rich-
ter — und Uberhaupt niemand, der auf methodischem Weg Recht zu fin-
den trachtet”, gehe ,jungfraulich an die Entscheidung eines Rechtsfalles
heran“. Er habe vielmehr schon immer — ,bevor er die erste Aktenseite
gelesen, die erste Vernehmung durchgefihrt hat* — eine ganze be-

stimmte Vorstellung von ,solchen® Fallen und ,ihrer Beurteilung*.?

Nahezu kongenial fortgesetzt wurden diese Gedankengange 1986 von
Winfried Hassemer, damals Rechtsprofessor in Frankfurt, seit 1996
Bundesverfassungsrichter und seit 2002 Vizeprasident des Hohen
Hauses. Er warnte vor dem falschen Eindruck, als ob es ,zum Vorver-
standnis eine Alternative gdbe, als sei <vorurteilsfreies> Verstehen
moglich“.*® Hassemer ist vom Gegenteil (iberzeugt: Kein Mensch ver-



stehe irgendetwas ,rein“ oder gar ,objektiv“. Jeder sehe den Gegens-
tand ,mit seinen eigenen Augen, aufgrund seiner eigenen lebensge-
schichtlichen Hoffnungen, Enttauschungen und Angsten“. Und weiter:
Er selektierte mit Hilfe ,seiner individuellen Vorverstandnisse*.

Diese missten, so folgert der Gelehrte und Richter, missten in der rich-
terlichen Praxis aufgedeckt und ,auf diese Weise kommunizierbar und
kontrollierbar‘ gemacht werden. Er halte es fur ,naiv und gefahrlich®,
den Richter auf eine sogenannte ,vorurteilslose* Gesetzesauslegung
zum verpflichten und von ihm ,die Vermeidung von Vorverstandnissen
zu verlangen®. Diese Empfehlung liefe ,in praxi auf richterliche Taktiken
von Verschleierung und Verschweigen hinaus*.

Den Adelsschlag erhielten diese Gedanken durch einen Amtstrager, der
sich sehr friih, 1987, zur selben Einsicht durchgerungen hatte: durch
Gerd Pfeiffer, Prasident der Bundesgerichtshofes (BGH) von 1977 bis
1987. Er kehrte sogar den Einfluss der Gefluhle ins Positive. ,Ein Zu-
stand vdlliger innerer Freiheit zur Ermoéglichung einer optimalen Bin-
dung an Gesetz und Recht ist aber, so fand er, ,nicht nur unerreichbar
— es ware nicht einmal wiinschenswert.“*

Pfeiffer erlauterte diesen Gedanken, der sich 1987 noch ziemlich revo-
lutionar anhorte: Grundeinstellung und Vorverstandnis des Richters
seien ,nicht etwa bedauerliche* Begleiterscheinungen der Rechtsfin-
dung, sondern ,notwendige Voraussetzungen*. Fir den ehemaligen
Prasidenten ist die Gesetzesanwe ndung ,kein blof3er Subsumptions-
vorgang“, er sieht in ihr einen ,wertenden Akt der Rechtsschopfung”.

Alle diese Ideen hatten ein merkwirdiges Schicksal: Sie gehéren zum
Wissensstoff, wurden aber nie verinnerlicht.

Pfeiffers These wirden viele Richter gern den Stempel ,streng vertrau-
lich* aufdriicken. Sie wissen (oder ahnen zumindest), dass ein Urteil,
das wie das Ergebnis einer mathematischen Operation daherkommt,
eher Akzeptanz findet als ein Kunstwerk, das stets dem Geschmack un-
terworfen ist. Uber den kann man bekanntlich streiten. Das Bemiihen
um Gerechtigkeit zeigt, wenn es als kreativer Vorgangbegriffen wird,
naturgemald mehr offene Flanken.

Die Dynamik, die so einem rechtsschopferischen Akt inne wohnt, lasst
sich an einem Beispiel verdeutlichen, das zum Themenkreis dieser Ta-
gung gehort. Erinnern wir uns an die Gemeinsame Verfassungskom-
mission, die nach der Wiedervereinigung liber eine Offnung des Grund-
gesetzes diskutierte. Linke und Liberale wollten hoch hinaus. Sie formu-
lierten Grundrechte auf Arbeit und auf Wohnung, die jeweils in einem
Artikel 12a und 13a der Verfassung ihren Niederschlag finden sollten.

Jedermann weil3: Aus den Planen wurde nichts. Doch was das Wohnen
anbelangt, hat spater das Verfassungsgericht die Quadratur des Krei-
ses geldst — und mit einer verbliffenden Interpretation des Grundgeset-
zes die Rechtslage geschaffen, an der die Gemeinsame Verfassungs-
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kommission gescheitert ist. Leitsatz des Urteils vom Mai 1993, das den
Verfassungsgeber korrigiert: ,Das Besitzrecht des Mieters an der ge-
mieteten Wohnung ist Eigentum im Sinne von Artikel 14, Absatz 1, Satz
1 des Grundgesetzes.“®

Die Karlsruher Richter erhdhten erst den Stellenwert der Paragraphen
556a und 564b BGB. Dann hoben sie die Giterabwagung zwischen
dem Widerspruchsrecht des Mieters und dem berechtigten Interesse
des Vermieters auf eine verfassungsrechtliche Ebene — und dies mit ei-
nem ebenso schlichten wie folgenschweren Satz: ,, Der Eigentums-
schutz des Mieters unterscheidet sich in seiner Struktur nicht von dem-
jenigen des Vermieters und Eigentiimers.“*®

Deutlicher als mit diesem Urteil I&sst sich der Wille, Neues zu schaffen,
kaum ausdriicken. Dabei nahmen die Verfassungsrichter rechtspoliti-
sche Kollateralschaden billigend in Kauf. Wohneigentum, das wegen
der eingeschrankten Dispositionsfreiheit kaum noch mit anderen Anla-
geformen konkurrieren kann, verliert als Alterssicherung fir den Mit-
telstand jeden Reiz; es ist nun im wahrsten Sinne des Wortes immobil.

Was bei Rechtsschopfungen dieser Dimension genau vor sich geht,
bleibt das Geheimnis der Akteure. Jeder Richter weil3 zwar, was seine
Kollegen bei der Beratung gesagt, nicht aber, was sie gedacht und ge-
fuhlt haben. Deshalb bleibt die Rechts- und Wahrheitsfindung letztlich
ein Mysterium — namentlich fir den Aul3enseiter.

Der fragt sich: Was geht im stillen Kdmmerlein vor sich, wenn Richter
den Prozessstoff rekapitulieren und pointieren, wenn sie subsumieren,
abwagen und werten? Argumentieren sie rational oder irrational? Wir-
ken sich ihre politischen und religiosen Uberzeugungen auf die Recht-
sprechung aus? Werden Obsessionen verarbeitet oder verdrangt? Was
passiert wirklich, wenn sich Justitias Waage nach der einen oder ande-
ren Seite neigt? Es spricht alles dafur, dass es Gefiihle sind, die das
spezifische Gewicht der Grinde oder Gegengrinde schwerer machen.

Wer diesem Pha&nomen nachspuren will, ist nicht auf Vermutungen an-
gewiesen. Bei einer Instanz, beim Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
in Karlsruhe, steht die Tur zum Beratungszimmer einen Spalt offen. An-
ders als die tbrigen deutschen Robentrager dirfen die 16 Mitglieder
des Olymp flr den Fall, dass sie Uberstimmt werden, ihre ,,Abweiche n-
de Meinung“ veroéffentlichen. Diese ,Dissenting Opinion“ — auch ,Son-
dervotum® genannt - ist dem Urteil der Mehrheit beizufligen; beides bil-
det eine Einheit *’.

Damit erhalten die Adressaten der Entscheidung— die streitenden Par-
teien, aber auch das interessierte Publikum — eine einmalige Chance.
Sie dirfen teilnehmen an dem Schlagabtausch, der zuvor unter Aus-
schluss der Offentlichkeit stattgefunden hat. Pl6tzlich erkennen sie,
dass Wabhrheitsfindung stets auch Meinungskampf bedeutet.
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Ihnen wird ebenso klar, dass Urteile nicht das Produkt einer sakralen
Handlung sind, sondern durch einen ganz profanen Akt zustanden
kommen. Richter heben am Ende der Beratung die Hand und stimmen
ab, nicht anders als Politiker im Parlament. Wie dort entscheidet die
Mehrheit. Das Urteil kann von einer Stimme abhangen.

Mit dieser Information Uber das ,Wie" weil3 der Burger freilich noch
nichts Uber das ,Warum®. Zunachst macht der Kontrast zwischen dem
Urteil der Mehrheit und der ,abweichenden Meinung“ der Minderheit nur
den Dissens deutlich. Argumente stehen sich gegeniber. Doch die Mo-
tive schimmern bereits durch. Wenn nicht in den Zeilen, stehen sie zwi-
schen den Zeilen.

Mal verrat die Sprache, welche Geflihle den Verstand geleitet haben.
Mal findet sich die Information in der Rangfolge, die einzelne Argumen-
te in der Beweiskette einnehmen. Immer aber haben die Optionen, die
zur Wahl stehen, eine bestechende Aussagekraft. Keine Losung ist
ideologiefrei. Zu welcher sich ein Richter auch durchringt — er legt damit
zugleich ein Bekenntnis tUber seinen individuellen Standort ab.

Der Intellekt bedient sich der Gefiuihle - und kleidet sie in Worte. Je vir-
tuoser einer mit der deutschen Sprache und dem abstrakten VVokabular
der Jurisprudenz umzugehen weil3, desto mehr verlieren die tiefenpsy-
chologischen Impulse ihre Konturen; mitunter sind sie gar nicht mehr
sichtbar. Der Kundige, der die Personen einzuordnen vermag, stof3t
beim Studium ihrer Voten und Sondervoten auf eine Fille von Geflh-
len. Griinde und Gegengrunde in der Karlsruher Spruchpraxis illustrie-
ren, wie emotional Recht sein kann.

Bisweilen entwickelten die Dissenter geradezu prophetische Gaben,
etwa als es um das heild umstrittenen Abhoren von Telefonaten durch
die Geheimdienste ging.*® Drei, die aus ganz verschiedenen politischen
Lagern kamen, warnten vor einem Dammbruch. lhre Besorgnis: Wer,
wie die Richtermehrheit, den Einbruch in die Privatsphére gestatte,
nehme in Kauf, dass Parlamentarier irgendwann einmal auch andere
Essentials der Verfassung preis gében - etwa die Unverletzlichkeit der
Wohnung.

Das Unvorstellbare ist inzwischen geschehen; die Warnung, “schon den
Anfangen zu wehren”, hat keiner ernst genommen. Was die hartnacki-
gen Propheten dartber hinaus vorbrachten, fiel unter das Juristenver-
dikt ,abwegig®“. Tatsachlich entwarfen sie ein Horrorszenario, das da-
mals jeder fur undenkbar hielt: Politiker, die A sagen, kdnnten - so ihre
Beflirchtung - dereinst auch B sagen und noch Schlimmeres absegnen
- etwa “verscharfte Vernehmungen” (also Folter) oder “auch Geheim-
mikrophone” (also Wanzen).

Eine der beiden Angstvisionen, die sich 1970 wie Hirngespinste aus-
nahmen, ist mit dem “Grof3en Lauschangriff” bereits Wirklichkeit gewor-
den. Uber die zweite wird zumindest diskutiert.
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Die Geflhle, die durchschimmern, sind keineswegs irrational. Im Ge-
genteil: Die meisten Begrundungen sind bestechend - und leben nicht
selten von einem Ruckgriff auf die Ideen des Naturrechts. Begriffe wie
Wiirde des Menschen, Unantastbarkeit von Leib und Leben, Freiheit
der Gedanken und des Glaubens sind unabhangig von der Jurispru-
denz entstanden — als Forderungen, die Philosophen, Theologen und
politische Freiheitskampfer erhoben haben. Das Gefuhl fur diese Werte
ist, wie zahllose Prozesse vor dem Bundesverfassungsgericht gezeigt
haben, bei vielen ungebildeten Laien besser ausgepragt als bei man-
chem verbildeten Volljuristen.

Bekanntlich unterscheiden die Juristen zwischen dem einfachen, mehr
oder we niger nachgiebigen Recht und tGibergeordneten elementaren
Prinzipien. Das sind die “unverauf3erlichen Menschenrechte”. Auch sie
lassen sich freilich nicht immer auf den ersten Blick erkennen. Um die
Unterschiede deutlich zu machen, hat die Bonner Verfassung den im-
posanten Katalog der “Grundrechte” aufgestellt - und das Bundesver-
fassungsgericht (BVerfG) zum Wachter dieses kostbaren Guts berufen.

Die Grundrechte bedeuten eine, wenn nicht Gberhaupt die Zasur im
deutschen Recht. Thomas Dieterich, bis 1999 Préasident des Bundesar-
beitsgerichts und davor Mitglied im Ersten Senat des Bundesverfas-
sungsgerichts, erinnerte an das Diktum Radbruchs von 1946: ,Gesetzli-
ches Unrecht und Ubergesetzliches Recht.” Dieterichs Kommentar da-
zu: ,Allen war Kklar: Juristisches Denken darf sich nicht mit dem Satz
begniigen: Gesetz ist Gesetz.“!® Und weiter: Diese Erfahrung mit dem
Unrechtsstaat habe ,der Suche nach einer materialen Rechtsethik, dem
uralten Problem des Naturrechts, grof3e Popularitat verschafft.

Diesem Gedanken des Uberpositiven Rechts hat das Grundgesetz
aufgenommen und das Bundesverfassungsgericht hat ihn fortentwickelt
— Ubrigens mit Hilfe der Burger. Denn sie durfen — erstmals in der deut-
schen Geschichte - den Staat in die Schranken fordern. Aus gutem
Grund sprach Dieterich, mit Blick auf die Verfassungsbeschwerde und
die Rechtsweggarantie, von einer ,kopernikanischen Wende®. Obwohl
die Beschwerden nur in etwa zwei Prozent aller Falle Erfolg haben, ist
das Vertrauen der Birger in die Weisen von Karlsruhe ungebrochen.
Wenn sie obsiegen, erweist sich der hochstrichterliche Spruch nicht sel-
ten als ,rechtsschopferischer Akt“ mit hohem ethischen Anspruch.

Doch bei allem Respekt: Keiner — weder der Verfassungsrichter, noch
der Amtsrichter — kann auf Dauer losgelést vom Zustand des Gemein-
wesens entscheiden. Die meisten Richter tun sich schwer mit dem Ein-
gestandnis, dass der Zeitgeist auch auf sie Einfluss haben kdnnte. Da-
bei wird nie ganz klar, ob es nur der Begriff ist, den sie als obszdn emp-
finden. Oder ob sie nicht akzeptieren wollen, dass sich das gesell-
schaftliche Bewusstsein permanent verandert — und sie an dieser Ent-
wicklung teil haben. Nichts anderes meint der Begriff Zeitgeist.

Mitunter ist es sogar die Justiz, die ihn pragt. Den allgemeinen Kon-
sens, dass Alkohol am Steuer kein Kavaliersdelikt ist, haben Richter mit
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einer eindringlichen und nachhaltigen Spruchpraxis zustande gebracht.
Umgekehrt hat sich die Justiz der verbreiteten Stimmung gebeugt, die
nach den Attentaten der RAF im Volk aufkam — oder auch der Sensibli-
sierung fur die Umweltkriminalitat, die den ,Griinen“ zu verdanken ist.
Mal hat die Gesetzgebung, mal die Rechtsprechung auf den Zeitgeist
reagiert — und oft beide gemeinsam.

Doch andererseits ist das Unbehagen, das manchen Richter bei dem
Gedanken an den Zeitgeist beschleicht, nicht unbegriindet. Wer ihn als
Monster empfindet, hat gute Griinde. Die Geschichte der deutschen
Justiz kennt barbarische Beispiele — nach dem Motto: Richter sind zu
allem fahig! Wenn es darauf ankommt, brauchen sie nicht mehr als
drei3ig Zeilen, um zu erklaren, warum ein Mensch, der eben noch le-
bendig vor ihnen gestanden hat, eigentlich langst tot sei. Und je “qualifi-
zZierter” sie sind, desto besser gelingt es ihnen, das makabre Spiel nach
den Regeln ihrer Kunst zu begrunden.

Opfer solcher juristischen Magie wurde 1933 ausgerechnet ein Mann,
der selbst mit Imaginationen sein Brot verdiente: ein Filmregisseur und
Drehbuchautor. Doch seine eigene schopferische Phantasie hatte kaum
ausgereicht, um so ein jenseitiges Diesseits zu erfinden. Da waren ihm
die Rechtsgelehrten Uber.

Der Schriftsteller hatte einen Vertrag mit der UfA, Deutschlands grof3ter
Filmgesellschaft. Sein Unglick: Er war als Jude plotzlich unerwinscht.
Deshalb wollte die UfA von ihm nichts mehr wissen. Doch ein Rucktritt
vom Vertrag war nur bei Krankheit oder Tod vorgesehen. Die Justiz half
grofl3zligig aus. Und es war nicht etwa ein linientreuer kleiner Amtsrich-
ter, der den Rechtsbruch sanktionierte, sondern Deutschlands héchste
Instanz - das Reichsgericht, der Vorganger des heutigen BGH.

Die Roten Roben in Leipzig urteilten: “Die frihere (liberale) Vorstellung
vom Rechtsinhalte der Personlichkeit machte keine grundsétzlichen
Wertunterschiede nach der Gleichheit oder Verschiedenheit des Blutes;
sie lehnte deshalb eine rechtliche Gliederung und Abstufung der Men-
schen nach Rassegesichtspunkten ab.”?° Damit habe die “nationalso-
zialistische Weltanschauung” Schluss gemacht. Sie erkenne “nur
Deutschstammige” als “rechtlich vollglltig” an und unterscheide zwi-
schen “voll Rechtsfahigen und Personen minderen Rechts”.

Zur Festigung ihres Standpunktes beriefen sich die Spitzenjuristen des
Deutschen Reiches auf Brauche aus primitiver Vorzeit: “Den Grad volli-
ger Rechtlosigkeit stellte man ehedem, weil die rechtliche Personlich-
keit ganz zerstort sei, dem leiblichen Tode gleich.” So seien die Begriffe
des “burgerlichen Todes” und des “Klostertodes” entstanden. Auf den
Fall des judischen Autors bezogen: Die aus “rassepolitischen Griinden
eingetretene Anderung” der Gesellschaft begriinde eine Auflosung des
Vertrages mit ihm, “wie Tod oder Krankheit es taten”.

Wer heute dieses Produkt einer partiell hohen, aber zugleich morbiden
Intelligenz liest, reibt sich die Augen - und bekommt es, gleich doppelt,
mit der Angst zu tun. Er weif3 nun, was sich alles im Beratungszimmer
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eines hochsten Gerichts zusammenbrauen kann. Er weild aber auch,
dass die sogenannte Qualifikation, von der das berufliche Fortkommen
abhangt, heute noch an denselben Kriterien gemessen wird wie zu Zei-
ten des Reichsgerichts. Erfolg hat jeweils der Klassenbeste. Benotet
wird hoch gestochene Perfektion, nicht aber moralische Integritat.

Spitzenjuristen, die imstande sind, Perversionen des Rechts ebenso gut
zu begrinden wie ethische Hohenfliige, kbnnen gemeingeféhrlich wer-
den. Wer garantiert, dass ihre Qualifikation nicht mal (wie 1933 in Leip-
zig) ins Gegenteil umschlagt? Wie das vor sich geht, machen gerade
die US-Amerikaner vor, deren Nation der Welt bis vor kurzem noch als
Vorbild eines demokratischen Rechtsstaates diente.

Auf Guantanamo haben sie Menschen eingesperrt, die weder den
Schutz von Straf- noch den von Kriegsgefangenen geniel3en. Es sind
Vogelfreie, Outlaws, Rechtlose. Und natirlich finden sich hochmdgende
Juristen, die den Ruickfall ins Mittelalter scheinbar schlissig begrinden.

Ich will, wie ich begonnen habe, mit einer Frage enden: Sind wir Deut-
sche gegen vergleichbare Anfechtungen gefeit? Ich weil3 es nicht. Aber
ich habe immer eine Warnung von Thomas Mann vor Augen: Er sagte,
als der bertchtigte amerikanische Senator McCarthy sein Unwesen
trieb: ,Die Freiheit* stirbt an ihrer Verteidigung.“?
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