Vom Rechtsstaat in den Richterstaat?

Von Dieter Simon*

Mein Bericht bezieht sich auf eine schon etwas @lréigende Kontroverse, die, wie es zu-
nachst schien, kaum mehr als eine semantischer&ifezum Gegenstand hatte, namlich die
Frage, ob man bei bildhafter Kennzeichnung des tBiaintes noch von einem Diener des
Gesetzes sprechen kdnne oder nicht. Als die Ausderaetzung das Feuilleton der Frankfur-
ter Allgemeinen Zeitung erreichte, war sie allegdirschon zu einer expressiven Debatte Uber
das Richterrecht erstarkt.

Das ist zunachst nichts Ungewdhnliches. Die deetstéchtstheorie hatte schon immer ihre
besonderen Schwierigkeiten mit dem RichterrechteiBedie Anerkennung des Umstandes,
dal3 es so etwas wie Richter-Recht, also von deizJos Entscheidungswege gesetzte Nor-
men, Uberhaupt gibt, so dal? man sich theoretisthldi@sem Ph&nomen auseinandersetzen
mul3, ist ihr schwer gefallen. Die Aufnahme des Riglechts unter die ,Rechtsquellen®, also
jenen Pool an Normen, aus dem der Entscheiderrdmifsen fur sein Urteil schopfen darf,
ist bis heute umstritten, — Ubrigens ohne dal} jerdal Widerspruch zur zeitgendssischen
Methodenlehre thematisiert wirde, die unerbittlcse griindliche Auseinandersetzung mit
hdchstrichterlichen Entscheidungen zur Voraussetfiineine akzeptable Fallldsung macht.

Was jedoch an dieser Debatte auffiel war, abgesdagon, dal} sie in einer Tageszeitung
stattfand, ein Quartett ungewdhnlicher Konstellztio.

Erstens handelte es sich um ein Wortgefecht zwis€maktikern und Theoretikern, zwischen
Richtern und Professoren. Das gehoért in der Buegeslik durchaus zu den Ausnahmen.
Die verschiedenen Segmente der Teilnehmer am Rkskiss debattieren lieber untereinan-
der in ihren je eigenen Fachzeitschriften als m@eder und in der Mediendffentlichkeit.

Zweitens entzindete sich das Streitgesprach nichdirger ausgefeilten rechtstheoretischen
Positionsbestimmung, sondern an einem fast begénfj,Zwischenruf’, auf den vermutlich
niemand geachtet hatte, ware er nicht vom Prasdeies Bundesgerichtshofs Giinter Hirsch
ausgestolRen worden.

Drittens handelte es sich um die einmalige Sitmatitald offenkundig weit weniger bestimm-
te Séatze als gewisse sprachliche Bilder die Poleauggelost hatten: Soll die Metapher vom
Richter als ,Diener des Gesetzes" durch die treféea und modernere vom Richter als Pia-
nisten vor der Partitur des Gesetzes ersetzt wérden

Viertens ergab sich die Pikanterie, dal3 die Ricleigg mit falschen Argumenten fur das Ver-
ninftige stritt, namlich fur eine angemessene Newbeing des Richterrechts, wahrend die
Professorenseite mit richtigen Argumenten fir dakalkbare kampfte, namlich fur ihren er-
schopften und unerfullbaren Traum von der richtbgn Gesetzesbindung.
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fessur fir Zivilrecht und Rémisches Recht an delvehsitat Frankfurt am Main unter anderem Direldon
Max-Planck-Institut fir europaische Rechtsgeschi¢rtankfurt am Main), Vorsitzender des Wissendshaf
rats und Prasident der Berlin-BrandenburgischerdAkae der Wissenschaften.




Inzwischen haben sich weitere Akteure in die De&batbhgemischt wie etwa der Kélner Ver-
fassungsrechtler Martin Kriele und Winfried Hassender gleich in dreifacher Rustung auf-
trat, als Professor, als Richter und als Mann am #ofstaat unseres Ersatzkaisers, dem
Bundesverfassungsgericht.

Das alles deutet daraufhin, dal3 hier eine Konsimtiazur Sprache gekommen ist, bei der es
um mehr geht als um die richtige Bebilderung gesbkhlftlich prominenter Funktionare, wie
sie die Richter zweifellos darstellen.

Tatsachlich hat der Rechtswissenschaftler und Reéwduretiker Bernd Rithers den Disput
mit einer dramatischen Spitze versehen. Er komstatieinen ,schleichenden Verfassungs-
wandel“, ausgeldst durch ,die fortschreitende Maerschiebung in der Rechtsetzung, von
der Gesetzgebung auf die Justiz, speziell aufloesten Bundesgerichte®.

Warum dieser Wandel, wenn er uns denn tatsachbsichteichen sollte, vom Ubel ist, hat

Ruthers nicht naher begriindet. Das war auch nigbtderlich, denn die Grinde gehéren

zum Bildungswissen jedenfalls jener Burger, dieftiankfurter Allgemeine lesen: Die Rich-

terschaft ist zur Gesetzgebung nicht demokratisgtimiert. Der Souveran hat Aufgabe und
Macht zur Rechtsetzung in die Hande seiner gewd@Ntgtreter, das Parlament, gelegt, das
dem Volk fur die Art und Weise, wie es diese Maalisiibt, Rechenschaft schuldet. Der
Richter schuldet, solange er den Rahmen seinestiidren Obliegenheiten nicht verletzt,

niemandem irgendetwas. Er ist nur an die AbstragRexht und Gesetz" gebunden.

Wie aber ist es zu dieser leisen Entmachtung deet@&gebers und dementsprechend zum
Machtgewinn der obersten Bundesgerichte gekommen?

Ruthers hat dafir zwei Ursachen entdeckt.

Die Gesetzgebung, so sagt er, kommt ihren Regeduihggben nur unzulénglich nach. War-
um die Parlamentarier ihre Aufgaben so schleclitllerf beruht, so Ruthers, wiederum auf
zwei sehr verschiedenen Griunden.

Der erste Grund ist die VeranderungsgeschwindighkeitModerne, kombiniert mit der un-
vermeidlichen institutionellen Tragheit des Geselwggsapparates, der lediglich in extremen
Ausnahmesituationen kurzfristig und zielgenau rexagi kann.

Berihmteste Ausnahme war bisher das Kontaktspeseegedas die RAF-Anwalte von ihren
Mandanten ausschloss. Es lag als Entwurf am Mittmaem 28.09.1977 dem Bundestag vor,
wurde am gleichen Tag ohne Aussprache in den Ragtgshuss Uberwiesen und am Folge-
tag, dem Donnerstag, nach zweiter und dritter Lgdeschlossen. Am Freitag um 9.30 Uhr
stimmte der Bundesrat zu und der BundespréasidefteX\@&cheel unterschrieb es am Freitag
kurz vor 10 Uhr. Dieser Rekord ist erst jetzt dudels Bundesgesetz zur Hilfe in der Banken-
krise fast eingestellt worden.

Das Normalverfahren nimmt sich etwas mehr Zeit. Jad der zweiten Halfte des 20. Jahr-
hunderts ist das Nachhinken des Gesetzgebers @facki beobachteter und bis zum Uber-
drul3 beschriebener Sachverhalt, der die naturgagelienstante, dal? die gesellschaftlichen
Konflikte ohnehin schon immer zunachst beim Riclaefliefen bevor sie den Gesetzgeber
erreichten, langst in den Schatten gestellt hat.

Neben dem Grund, dal3 der Gesetzgeber nicht schnedlgieren wird als er kann, steht der
Umstand, dalf3 er vielfach nicht will, obwohl er {eatht konnte.



Vom ,dilatorischen Formelkompromif3®, mit dem CadHnitt einst trefflich die gesetzgebe-

rische Verschiebung parlamentarisch unlosbarer Kdadlikte an die Adresse der Justiz

kennzeichnete, bis zu der bekannten Formel, didifkliing handhabbarer Kriterien — oder

das gern so genannte ,Nahere* — kdnne und solleictgerlichen Praxis tiberlassen bleiben,
zieht sich ein ununterbrochener Delegationsstrom (@gentlich berufenen) Gesetzgeber auf
den (eigentlich nicht berufenen) Richter durchjdiegere Justizgeschichte.

Wenn nun freilich der Gesetzgeber die ihm zugedschtufgaben entweder nicht erfullen
kann oder nicht erfiillen will — und dies nicht gigaerst seit einigen Jahren — stellt sich die
Frage, was die Rede vom schleichenden Verfassungglyader in diesem Kontext nach jus-
tizieller Machterschleichung schmeckt, eigentligségen soll. Der Richter steht unter Ent-
scheidungszwang. Er kann und darf nicht wartenjHis der Gesetzgeber eine Vorlage lie-
fert, wahrend der Gesetzgeber bekanntlich geradgekenrt mit einer gewissen Vorliebe ei-
nige Entscheidungen abwartet, um nach ihrem MussierGesetz zu basteln.

Die Machtverschiebung findet in diesem Zusammenh@fenbar weitgehend mit Zustim-
mung der Beteiligten statt, denen anscheinend raghiFunktionieren des Staatsapparates
gelegen ist als am Prinzip der Gewaltenteilungl 8aln sie wegen Prinzipienverstol3es ta-
deln — wobei der Gesetzgeber fraglos den strengégeneis zu gewartigen hatte — oder soll-
te man zur Abwechslung nicht einmal das Gewaltkmigsprinzip einer kritischen Revision
unterziehen? Die so aul3erordentlich beliebte Venand, d.h. eine durch die dazu delegierte
Exekutive gesetzte Norm aufgrund eines Gesetzesdilie3lich auch als demokratietheore-
tisch unverdachtig, obwohl die Legitimationsbasshhiber jeden Zweifel erhaben ist und
von einer Gewalt in Anspruch genommen wird, des diach Gewaltenteilungsrecht gerade
nicht zukommt.

Bevor wir uns dieser Frage zuwenden, dirfte es kwmégig sein, noch die zweite, von RU-
thers und seiner Gefolgschaft ausfindig gemachwadhe fir den ,schleichenden Verfas-
sungswandel” vom Rechtsstaat in den Richterstadikikrorterung einzubeziehen.

Bei ihr handelt es sich in dem Verhaltnis zwisckasetzgeber und Richter gleichsam um ein
Korrespondenzvergehen der Richterschaft. Wahren@&Gdsetzgeber seine Aufgabe nicht so
erfullt wie er sollte, erfullt der Richter Aufgahedie er nicht erfillen sollte: Er produziert ei-
ne Flut von Richterrecht, das, wieder ,angewendidt)y Gesetzgeber verdrangt.

Sogar der Prasident des Bundesgerichtshofs, seRiitrertrete die These, der Richter kdnne
gegebenenfalls vom vorhandenen geltenden Gesegidi®sm, womit er ,eine neue Verhal-
tensnorm fur die Justiz aufgestellt* habe.

Tatsachlich hat Gunter Hirsch in einer Rede vordhenten des juristischen Staatsexamens
festgestellt: ,Wirde die wortgenaue Anwendung dermizu ungerechten oder sachwidrigen
Ergebnissen fuhren, ist das Feld fur die SetzumgRichterrecht getffnet” — eine Formulie-
rung, die er in dem inkriminierten ,Pianisten-Zwhsaruf* mit dem abstrakteren Postulat ab-
rundete: ,Im Konfliktfall (scilicet: zwischen Rechid Gesetz, DS) hat der Richter seine Ent-
scheidung am (Uberpositiven) Recht auszurichtenPdsitivismus als bedingungsloser Ge-
horsam gegeniber dem Gesetz ist Gberwunden®.

Diese Legitimierung des Richterrechts mit einer A&bhdung vom Gesetzespositivismus bei
gleichzeitiger Hinwendung zu einem (wo auch immanovteten) tberpositiven Recht hat den
besonderen Grimm von Ruthers erregt und Hirsch géallte Ladung rechtshistorisch und



rechtstheoretisch argumentierender Kritik eingefiratVobei die Argumente von Ruthers
durchweg den Behauptungen von Hirsch deutlich &geri sind.

Dal3 der Positivismus als Wegbereiter und GehilfeR#ehtsprechungsschurkereien im ,Drit-

ten Reich” in Betracht gezogen werden durfe, habsdrih der spatere Président des Bun-
desverwaltungsgerichts Franf3en mit eindrucksvaBeiinden bestritten. Bernd Rithers hat
die 1946 von Radbruch in die Welt gesetzte Thesgemm 70ern mit seinem Buch ,Unbeg-

renzte Auslegung“ minutiés wissenschaftlich widgtleSeitdem wird sie in der Forschung

nicht mehr vertreten und ihre Wiederholung in degéwart wird zu Recht als ein Zeichen
peinlicher Uninformiertheit gewertet.

Nicht viel besser steht es mit Hirschs ebenso smlsisster wie naiver Berufung auf das
Uberpositive Recht. Ruthers braucht hier nur aufigee Gesichtspunkte aus der jetzt schon
Jahrhunderte alten Naturrechtskritik hinzuweiserr(Wat das Naturrecht geschaffen? wel-
chen definierten Inhalt hat es? wie wird es erkaynim einen argumentativen Sieg verbu-
chen zu kénnen. Seine geringschatzigen Vokabelerifyeintlich seherische Qualitaten der
letzten Instanzen*), seine Zweifel (,wo finden es Gerichte aul3er in ihren jeweils variablen
subjektiven Vorstellungen?*) und seine Demaskieemn(interpretative Vernebelungstrate-

gien, um aus einem Gesetz herauszulesen, was b sarher eingelegt hat“) stellen sich

rasch und gleichsam von selbst ein.

Auf den leicht indignierten moralischen Hinweis Riithers, dal3 der — von Hirsch in servile
Dienerschaft umgedeutete — ,,denkende GehorsamPHiipp Heck womdglich (angesichts
beriihmter historischer ,erster Diener* ihres Staatee Friedrich Il.) nicht vollstandig obso-
let sein mOchte, kommt es bereits nicht mehr aa.Banisten-Metapher scheint verfehlt und
erledigt.

Ganz so einfach ist die Sache bei naherer Betraghdann allerdings doch nicht. Denn die
beiden Parteien argumentieren gegeneinander imemmissenschaftlichen Paradigma, das
von einer modernen sprachwissenschatftlich aufgekidMethodologie und Rechtstheorie
zweifellos als Uberholt und nicht mehr vertretbagesehen wiirde.

Dieses Paradigma ist einerseits durch die misshadéernaturwissenschaftlichung der Ju-
risprudenz und ihre dazugehdrige — erkenntnistlisole statt argumentationstheoretisch
orientierte — essentialistische Methodologie gekeichnet und zielt andererseits justizpoli-
tisch immer noch auf den obrigkeitsstaatlichen kadistitutionalismus.

Beide Kontrahenten gehen von der durch VerfassuadgRichtergesetz sanktionierten Geset-
zesbindung aus, in der sie einen Grundpfeiler dentsstaatlichen Ordnung sehen. Nur daf3
der eine (Ruthers) jegliche Lockerung fur den Agfaom Ende des Rechtsstaats, der andere
(Hirsch) die fallweise Verabschiedung dieses Gebitits ein Postulat der Einzelfall-
Gerechtigkeit zu halten geneigt ist.

Tatsachlich ist die Gesetzesbindung jedenfallsferacein zentraler Aspekt des Rechtsstaates,
als nur die inhaltliche Determinierung der gerici&n Entscheidung durch das im parlamen-
tarischen Verfahren zustande gekommene Gesetzngtesy, dem Prinzip der Gewaltentei-
lung einerseits, dem demokratischen Legitimatiodalfeder Richtermacht andererseits, Ge-
nuge zu tun. Aul3erdem gilt die Bindung als nattidicPreis fur die richterliche Unabh&ngig-
keit. Die Exekutive darf nicht dreinreden, damit &&chter nicht ihr, sondern nur dem Gesetz
unterworfen ist.



Offenkundig und unstrittig kann das Bindungspostalzer die erwahnten Leistungen nur er-

bringen, wenn es maéglich ist, den Sinn, die Bedegyitdes Gesetzes erstens methodisch und
zweifelsfrei zu ermitteln und zweitens den Entsdbeian das festgestellte Ergebnis zu bin-

den.

Um es mit Karl Heinrich Gros und seinem Lehrbuchplglosophischen Rechtswissenschaft
von 1802 zu sagen:

»Ist der Sinn eines Gesetzes mit Gewil3heit ausdeltiso mufl3 der Richter dasselbe genau,

wie es lautet, anwenden, wenn ihm auch die Verargrdesselben hart oder unzweckmafiig

scheinen sollte; denn der Richter soll nicht Gber@esetze, sondern nach den Gesetzen rich-
ten.”

Gegen die Realisierbarkeit dieses Konzepts wurdborssehr friih, nahezu gleichzeitig mit
den ersten Skizzen des Modells, erhebliche ZweaitelFeld gefihrt. Die Unklarheiten, LU-
cken, Widerspriche und sonstigen Defizite des Noapparates waren schon zu Beginn des
19. Jahrhunderts ebenso evident, wie die Unmdgiititke gerechtigkeitspolitischen Absich-
ten der Entscheider, das berihmte ,voluntative Elhganzlich hinter dem Gesichtspunkt
der ,Anwendung” eines Vorgegebenen verschwindelazsen.

Dieser Zustand hat sich in den letzten zwei Jaldbéran standig verscharft. Der Gesetzes-
stoff hat sich einerseits vermehrt und dabei notiigegqualitativ erheblich verschlechtert und
ist andererseits in wichtigen Bereichen fast vdliider den Tisch gefallen, so dal? die Recht-
sprechung sich in diesen Bereichen heute am eigéogihaus dem Sumpf der Kasuistik zie-
hen muf3.

Es ist kaum Ubertrieben, wenn man die methodolbgis@nstrengungen unserer Theoretiker
in den verflossenen 200 Jahren allesamt der lgtztiergeblichen Anstrengung zuordnet, mit
der mehr und mehr begriffenen Unmdoglichkeit einerdBng dergestalt fertig zu werden, daf3
die faktische Nichtbindung als methodisch reflekéeBindung dargestellt und notfalls sogar
von allen Beteiligten geglaubt werden kann.

Nur vor diesem politischen und wissenschatftlichentétgrund sind die seltsamen und alle-
samt gescheiterten Scharfsinnigkeiten der Methamwlaiberhaupt zu begreifen.

Zum Beispiel:

» Die Hierarchisierungsprogramme fur die Auslegungsocas, bei denen herausge-
kommen ist, dald man zweckmaf3ig mit dem Wortlauinimeg sollte, aber nicht muf3,
und dafl? man den Willen des Gesetzgebers ermitbdlnraeenn man kann, aber nicht
muf3, wenn er einem nicht gefallt, weil dann diestibye Auslegung ihre Hilfe anbie-
tet

» Die weithin aufgefacherte Lickensemantik, mit ihpganmafigen und planwidrigen
Lucken, den offenen und verdeckten, den echtenumedhten, bewussten und unbe-
wussten, priméren und sekundaren, den Normlickese@eslicken, Rechtsliicken,
Kollisionslicken usw. — eine unendliche pathologesd.itanei, die jedoch nicht ver-
bergen kann, daf3 der mit dem Luckenbegriff notwgmuiAnspruch genommene Ge-
danke der Vollstandigkeit jeglichen sachlichen Famdntes entbehrt.

» die verzweifelten Bemuhungen, die teleologischerpretation einleuchtend von der
Analogie abzugrenzen und damit aus dem BereichGsshmacksurteils herauszu-
fuhren,

» die platonischen Ontologisierungen einer angebtidhrtlautgrenze, obwohl spates-
tens seit Wittgenstein, die Bedeutungstheorienezltethsicht zurtickgekehrt sind, dal’



die Bedeutung eines Ausdrucks im Gebrauch und mmh@ort steckt, so wie die
Farbe der Rose nicht in dieser, sondern im AugeBedsichters gesucht werden muf3

Diese und mancherlei andere Anstrengungen sollemgstens fur die ,Rechtsanwendung®

die Quadratur des Kreises erméglichen: Die Unmbgbt der Bindung durch methodische

Prozeduren als Erfullung des Bindungspostulatshersen zu lassen und darstellbar zu ma-
chen.

Der standig radikaler und grundséatzlicher geworddfetik waren alle diese Mihen am En-
de doch nicht gewachsen. Gleichgtiltig ob sie setitdn auf Niklas Luhmann, auf Friedrich
Muller, die postmodernen Franzosen oder die neopstigchen Angelsachsen berufen: Die
Formel, dal? der Richter mit dem beunruhigendend®aan zu leben habe, dald er erst jene
Bindung herstellt, an die gebunden zu sein er diefdnd erklart, gehort heute zur Grund-
ausstattung aller jungeren Methodologen.

In anderen Fassung: Der Richter erzeugt schonwdgseiner ungemein schwierigen Aufga-
be das Abstrakt-Allgemeine mit dem Konkret-Indivatlan zu vermitteln nicht nur ausnahm-

sweise, sondern in jedem Fall die Norm, unter dienschliel3end und gleichzeitig den eben-
falls von ihm als solchen hergestellten Fall subisum

Die Metapher von den kreativen Pianisten ist dabeschlecht gegriffen nicht.

V.

Uber die Frage, was diese Einsicht fir Recht urcht@r bedeuten konnte, wird bislang nur
wenig nachgedacht. Das liegt in erster Linie an tlenstand, daf das Paradoxon als typische
postpositivistische Erkenntnis in der Regel nurengen Zusammenhang mit einer Kritik an
der klassischen Rechtsanwendungslehre formulied wid die grof3rdumigeren Perspektiven
der Rechtstheorie nicht erreicht. Aul3erdem wird Alesdruck Bindungsparadox gern als be-
friedigende Erklarung eines Zustandes angesehargrdediglich bezeichnet.

In unserem Zusammenhang wirde sich zunéchst ergéa@rdie Rede vom Richterrecht ob-
solet geworden ist.

Wenn eine Rechtsnorm (wie sich etwa Friedrich Midlg3ert) vor ihrer Formulierung durch
den Richter Uberhaupt noch nicht existiert, sondernn sie erst durch die richterliche Arbeit
(z. B. mit Hilfe des Normtextes) ermittelt wird, rdaist es wenig forderlich von ,Richter-
recht* als Alternative zum ,Gesetzesrecht* zu shesc

Denn alle Rechtsnormen sind, wenn sie denn aktirstheinung treten, ,Richterrecht”,
gleichgultig ob sie ihre Existenz einem Gesetzemirlrteil, einer Gewohnheit oder einem
sittlichen Postulat verdanken.

Ferner erweisen sich die so genannten ,Rechtsoquidii dieser Perspektive als Topoi, d.h.,
als die Sitz- und Fundstellen fir Argumente. Séfelin Argumente dafir, warum der Ent-
scheider diese oder jene Norm als erste PramisseimnSubsumtionsmodell einfiigen kann.
Argumente haben die Aufgabe, Einverstandnis zuHadtan, wenn Positionen strittig gewor-
den sind oder aus anderen Griinden gerechtfertigtemenissen.

Je starker ein Argument, desto grof3er die Zustingsibereitschaft. Die Starke eines Argu-
ments kann von formalen oder von materialen Keteabhangen.

Ein Gesetz ist ein besonders starkes Argumentsdarmal und sachlich in hohem Mal3e le-
gitimiert ist und der Richter kraft Amtes nicht nuerpflichtet ist, es zu beachten, sondern



ihm, wie Hirsch richtig bekraftigt, den primarendpekt schuldet. Ob es einem anderen, auf
Vernunft, Natur oder Gott gestitzten Argument gglisich gegentber dem Gesetz durchzu-
setzen, hangt dann davon ab und nur davon ob esdiRechtsdiskurs Beteiligten zu tber-
zeugen vermag.

Es ist also nicht sinnvoll in essentialistischenrrizauf Argumente einzudreschen, die nicht
aus der Sphare des positiven Rechts stammen. Magist nur, das strikte Gesetzesbin-
dungsdenken auf den argumentativen Kampf um digige Norm umzuorientieren und die-

sen offen und teleologisch auszufechten.

Des Weiteren ware einzusehen, dald der Rechtsstasdrischon ein Richterstaat war. Das ist
schon historisch nicht zu bezweifeln. Wo immer himschauen sehen wir Richter und Ge-
richte lange bevor die ersten Gesetze auftauches Mzwischen sichtbar wurde, ist nicht
etwa ein Verfassungswandel, sondern es sind dieewalerhéltnisse. Die Verfassung gilt in

der Form, in der sie das Bundesverfassungsgelfslgedtend beschreibt und wie das Unter-
verfassungsrecht zu verstehen ist, erklaren unardieren oberen Gerichte des Bundes.

Wer daran zweifelt, geht nicht aufmerksam durchemmsRechtswelt. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat sich durch seine Deutung derreaist gegen den Staat gerichteten Grund-
rechte als ,Werte" in die Lage versetzt, die gesaantentliche Gerichtsbarkeit anhand einer
von ihm erfundenen objektiven Werteordnung zu lkahéren, fir die der Verfassungstext
kaum mehr als einen symbolischen sprachlichen Asynahkt bietet.

Ob die Regierung aul3enpolitisch rechtmallig handeibn sie ihre Tornados nach Afghanis-
tan schickt und innenpolitisch verninftig, wenn die Pendlerpauschale kurzt, entscheidet
heute nicht sie selbst, sondern das (politisch mdest mental eingebundene) Bundesverfas-
sungsgericht, wahrend die Regierung vor der Tintsted auf ein glnstiges Urteil hofft. Und
der Prasident des Bundesverfassungsgerichts l&jegelich durchblicken, welche innenpo-
litischen Reformen mit seinem und seiner RichteriWollen werden rechnen kdnnen und
welche nicht.

Sogar so unuberwindlich scheinende und fir eindeutgesehene Regeln wie der Grundsatz
nullum crimen, nulla poena sine lege konnte der Bundesgerichtshof bei den Mauerschiitzen
prozessen muhelos Uberwinden, indem er Vorschrifegr\Vergangenheit, die ein bestimmtes

Verhalten nicht geboten haben, mit der Formel, glal®s bei einem seinerzeit richtigen Ver-

standnis sehr wohl geboten haben wirden, fir sgatere Bestrafung der fir die Tater uner-
kennbaren Verst63e aufristete.

Dal3 bei den Instanzgerichten die Dinge nicht ppietli anders liegen, sondern nur hier und

da durch gefestigte Routinen den Augen des (vatiteauch mide gewordenen) Entscheiders
verborgen bleiben, sollte nicht zweifelhaft seino \Wer suchende Blick des Urteilers keine

Haltepunkte findet, was im Sozial-, im Arbeits- uBttuerrecht an der Tagesordnung ist, da
ist die legislative Téatigkeit ohnehin evident. Alrch dort wo es sich anders zu verhalten
scheint, wird die die Entscheidung determiniereitem aus dem abstrakten Entschei-

dungsmantel herausgeschalt und ins normative Lgésetzt.

V.

An der Existenz des Richterstaates ist also nigginglich zu zweifeln. Ob dies wirklich ein
Ubel ist und warum, ware zu prufen:

Das Prinzip der Gewaltenteilung im traditionelleerstandnis ist zweifellos verletzt. Nicht
die Legislative entscheidet, was die Justiz binsldh sondern die Justiz bestimmt selbst, wie
und in welchem Umfang sie gebunden sein will. Dem@lt, die vom Volke ausgehen sollte,



geht nicht mehr von seinen Reprasentanten ausgesomndrd von einer beamtendhnlichen
Klasse verwaltet.

Was aber steht zu beflirchten?

Die Verletzung des Prinzips als solchen ware nandan tber die theoretische Fleckenlosig-
keit hinausgehendes Ubel, wenn bestimmte FunktidesrPrinzips unwirksam wurden.

Das Prinzip der Gewaltenteilung steht im DiensteMachtmoderation. Es soll nicht Macht
verhindern, sondern einem Missbrauch der Machtexgbn.

Ein solcher Missbrauch ware gegeben, wenn Willklso: Subjektivitat, Laune, Parteilich-

keit, Angst, Borniertheit und &hnliche Befindlichiem und Haltungen, den oben zitierten ar-
gumentativen Kampf um die richtige Normpramisseedeinieren oder sogar entscheiden
wurden.

Anders als die theoretische Reflektion sich seiasifig vorgaukelt, ist der Richter bei diesem
Kampf nicht etwa mit sich und seinem allfalligeménen Monolog allein. Der Pianist sitzt
niemals allein am Klavier.

Er ist auch in der obersten Instanz immer dialdgisingebunden in Gesetzgebung, Dogma-
tik, Prajudiz, Kollegen, Gegner, gesellschaftliaertvorstellungen, 6konomische Optionen,
politische Strdbmungen, die seine Argumente parieverstarken, konterkarieren. Da mag es
denn sein, dal3 bei einer Entscheidung Uber Satmratibilien ein Zivilsenat des BGH gegen
einen anderen kdmpft, so dal} auch das schlichBestdit erkennen muf3, dal? hier etwas an-
deres stattfindet als ,Anwendung” des Rechts. @a&r bei der Frage nach dem Umfang der
Offenlegungspflicht von Abgeordnetengehdltern deme® des Verfassungsgerichts die Ver-
fassungsmaligkeit des entsprechenden Gesetzes ##lhe bejaht und zur Halfte verneint,
so daf3 das kollektive Ringen um ein wechselseitifjaserstandnis vor aller Augen ablauft
und die ontologisierende Frage, was die Verfasswilf oder was verfassungsmalig ,ist",
durch die Geschéftsordnung entschieden wird.

Far ,Willkar* ist in diesem System angesichts déelen hemmenden Elemente nur wenig
Spielraum. Es scheint also kaum zweckmalig sicldasiflammern tber die Verletzung eines
Konzepts zu konzentrieren, das in FrontstellungV¥ulkirherrschaft des Absolutismus ent-
wickelt wurde.

Die so genannten ,Lehren® der Vergangenheit sitet &@lhren wert. Als alle noch fest an die
Gesetzesbindung glaubten, hat diese die Richtdtseitht vor dem geistigen und morali-

schen Absturz bewahrt. Sie wirde bei Wiederkeherjdferhaltnisse erneut versagen. Aber
jene Verhaltnisse kehren nicht wieder, weil die hadinisse niemals wiederkehren und sollte
dies aufgrund gottlicher Willkir doch einmal derlFsein, wirde der gegenwartige Nicht-

glaube an die Moglichkeit der Gesetzesbindung deteldang unserer Rechtskultur nicht be-
schleunigen.

Vernunftiger durfte es daher sein, den Tatsachsmirge zu sehen und den aktuellen Rich-
terstaat nicht unter einen ideologischen Generdadt zu stellen, sondern ihn zu festigen
und zu perfektionieren.



V1.

Institutionell gibt es dazu allerdings nicht selale Moglichkeiten. Der gelegentlich gedulRer-
te Gedanke an eine umfassende Richterwahl ist stugeblematisch, weil die Richter, wie
wir aus anderen Landern wissen, auf Kosten eirtegidé dirftigen Legitimitatsgewinns, mit
dem ganzen politischen Plunder der Kandidatenlkés,Wahlkampfes, der Wahlversprechen,
der Klientelbetreuung usw. belastet werden, ohrfe sleh die erwiinschten Werthaltungen
erzwingen liel3en.

So richtig die Feststellung ist, dal3 aus dem Unastdal3 der Richter das Recht erzeugt, fol-
gen musse, dafl’ er auch die Verantwortung dafiragen habe, so wenig wird sich diese im
aul3erkriminellen Bereich einklagen lassen — edleen, ein Systemsturz bringe die gesamten
Verhéaltnisse zum Tanzen.

Es bleibt also bei der Arbeit am historischen Gyofdsol und Leitbild des gerecht Richten-
den, bei der gesellschaftlichen Modellierung eReshterbildes.

Vor knapp eineinhalb Jahrzehnten hat Regina Ogeirekal die Wissenschaft aufgefordert,

»hicht auf dem komfortablen Sitz der Justizkrigkhzurosten, sondern ein neues
Richterbildzu entwerfen, das — unter Verzicht auf Uberkommantdeen — sein
Profil nicht mehr aus den Problemstellungen deskoiistitutionalismus, son-
dern aus den politischen und gesellschaftlichenirigemhgen der heutigen Zeit
mit ihren veranderten Anforderungen und Verwirkliolgschancen erhalt®.

Es scheint nicht, dal3 die Wissenschaft dieser Adéiaming gefolgt ist. Wer dazu beitragen
will, dal3 die Pianisten sich im GroRen und Ganzedia Partitur halten, auch wenn sie eine
Interpretation spielen, die vielleicht nicht allgefallt, hat also weiterhin kaum eine andere
Maglichkeit, als die spateren Pianisten gut ausdehi gut zu bezahlen, gut fortzubilden, an-
gemessen zu respektieren — und zu hoffen, die iikeeen mdchten nicht vergebens gewe-
sen sein.



