Zeichnung: Philipp Heinisch

Das Verhaltnis zwischen gesetzlicher
Norm und richterlicher Entscheidung
gehdrt zu den groBen und bedeutenden
Themen der Rechtswissenschaft. Die
Freiheit des Richters auf der einen Sei-
te und seine Bindung an das Gesetz auf
der anderen Seite bertihren vielschichtige
Fragen der Rechtstheorie, der Rechtsso-
ziologie und der Rechtspsychologie.

Nach unserer Verfassung ist die Recht-
sprechung ,,an Gesetz und Recht ge-
bunden® (Art. 20 Abs. 3 GG); die Richter
sind ,,unabhangig und nur dem Gesetze
unterworfen” (Art. 97 Abs. 1 GG). Die
Prinzipien der richterlichen Unabhangig-
keit und der Gesetzesbindung verkér-
pern beide zentrale rechtsstaatliche Er-
rungenschaften und stehen miteinander
in funktionalem Zusammenhang (Hasse-
mer, Rechtssystem und Kodifikation: Die
Bindung des Richters an das Gesetz, in
Kaufmann/Hassemer, Einfihrung in Phi-
losophie und Rechtstheorie der Gegen-
wart, 8. Auflage, 2011, 5.3.2).

In welcher Weise sich diese ,,Bindung*
der Richter bei der Rechtsanwendung
verstehen lasst, dartiber gehen die Mei-
nungen weit auseinander.

Die traditionelle juristische Methoden-
lehre versteht unter Rechtsanwendung
einen streng logischen Schluss vom

*

Die weibliche Form ist der ménnlichen
Form in diesem Artikel gleichgestellt; letz-
tere wurde lediglich aus Griinden sprach-
licher Vereinfachung gewéhit.

Obersatz (Rechtsnorm) auf den Unter-
satz (Sachverhalt), der als Subsumtion
bezeichnet wird. Diesem juristischen
Syllogismus, d.h. dem Schluss vom
Allgemeinen auf das Besondere, liegt
die Vorstellung zu Grunde, das Recht
stecke bereits fertig im — allenfalls aus-
legungsbedirftigen — Gesetz, aus dem
es im Wege logischer Gedankenoperati-
onen ohne jede Beimischung subjektiver
Elemente herausgeldst werden kénne.
Dieses objektivistische Rechtsverstand-
nis geht auf ein Wissenschaftsideal der
Neuzeit zurlck: das der wertneutralen
Objekt-Erkenntnis. Das am Vorbild der
exakten Naturwissenschaften orientier-
te Ideal bedeutet fir die Rechtswissen-
schaft, dass das ,,Objekt“ Recht durch
das ,,Subjekt” Richter rein wissenschaft-
lich in seiner Objektivitat erfasst werden
soll. Dies geschieht, indem der Richter
vollig hinter das Gesetz zurlicktritt und
ohne jedes Weglassen oder Hinzufligen
nur das Gesetz selbst sprechen lasst. Fir
jeden Fall gibt es nur eine einzige richtige
Entscheidung.

Das Gesetz ist entweder schon aus
sich heraus verstandlich oder jeden-
falls unmissverstandlich auslegbar. Bei
Auslegungsbedarf stehen dem Richter
vier Auslegungsmethoden zur Verfi-
gung, um das Gesetz zum Sprechen
zu bringen: die grammatikalische, die
systematische, die historische und die
teleologische Auslegung.

Der juristische Syllogismus, der den Ein-
druck logischer Stringenz und zugleich
richterlicher Zurtickhaltung erweckt, ist
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Die lllusion der
—— Subsumtion

Der Richter™* als Teil des
Rechtsfindungsprozesses

von Horst Hauser

nicht ohne jegliche Faszination. Er hat
aber einen entscheidenden Nachteil: er
entspricht nicht der Realitat.

Schon seine wissenschaftstheoretische
Grundlage ist falsch. Die strikte Tren-
nung von Subjekt und Objekt wird
heute nicht einmal mehr in den Naturwis-
senschaften aufrechterhalten, denn auch
dort sind nicht allenthalben subjektfreie
Erkenntnisse moglich. Was fir die ,er-
klarenden” Naturwissenschaften gilt, gilt
erst recht fUr die ,,verstehenden® Geistes-
und Gesellschaftswissenschaften, die es
— wie die Rechtswissenschaft — nicht mit
substantiellen Gegenstanden nach Art
der Naturwissenschaften zu tun haben.
Hier ist das Subjekt-Objekt-Schema, wie
sich noch zeigen wird, schon vom An-
satz her verfehlt, denn hier gibt es keine
Erkenntnis, die nicht von dem Rechtssu-
chenden bzw. Rechtsfindenden gepréagt
ist (Kaufmann, Problemgeschichte der
Rechtsphilosophie, in Kaufmann/Hasse-
mer, a.a.0., 2.1 und 2.4.1.2).

Die Frage, ob das Gesetz den Richter
,binden® kann, hangt davon ab, ob die
kodifizierte Norm die richterliche Ent-
scheidung wirklich zu bestimmen (de-
terminieren) vermag.

In der Rechtstheorie ist schon seit lan-
gem anerkannt, dass weder das Gesetz
noch die Auslegungsregeln geeignet
sind, die richterliche Entscheidung zu
determinieren.

Die Ursache liegt vor allem in der man-
gelnden Préazision der Sprache. Unsere
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Sprache ist ein begrenztes Zeichensys-
tem zur Abbildung einer unbegrenzten
Wirklichkeit. Wir missen uns damit ab-
finden, dass wir unféhig sind, komplexe
Realitdten in angemessenen Sprach-
modellen abzubilden (Fritjof Haft, Recht
und Sprache, in Kaufmann/Hassemer,
a.a.O., 5. Auflage, 5.1).

Allen Rechtsnormen und Rechtsbegrif-
fen fehlt es an einer exakten Bestimmt-
heit, wie sie mathematischen Symbo-
len und Gesetzen zu eigen ist. Wegen
der Unschéarfe und Mehrdeutigkeit der
Sprache, der sich der Gesetzgeber
bedienen muss, um Sinngehalte ver-
sténdlich zu transportieren, ist jeder in
einer Rechtsnorm verwendete Begriff in
seinem Sinngehalt nicht eindeutig, son-
dern unbestimmt. Die Ermittlung eines
Begriffsinhalts ist daher immer erst das
Ergebnis einer vorangegangenen Inter-
pretation, auch wenn ,,die theoretische
Notwendigkeit der interpretativen Sinn-
gebung dem jeweiligen Rechtsanwen-
der oft gar nicht bewusst sein mag, vor
allem wenn es sich um hédufig gebrauch-
te oder von der Rechtsprechung und
Rechtslehre bereits eingehend erérter-
te Rechtsbegriffe handelt” (Achterberg,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 1982,
§ 17, Rdn. 39). Die in einer Norm vom
Gesetzgeber benutzten Begriffe bedir-
fen stets einer Interpretation und damit
einer Wertung durch den anwendenden
Richter. Statt der von der traditionellen
Methodenlehre postulierten objektiven
Eindeutigkeit trifft der Richter im Gesetz
auf eine ,weite Divergenzspanne sub-
jektiver Mehrdeutigkeit“ (Rupp, NJW
1973, 1773). Damit 6ffnet sich fir ihn
ein Wertungsspielraum.

Dazu Hassemer (a.a.O., 5.3.3.): ,Es
ist offenbar widersinnig, entgegen den
Erkenntnissen zur Vagheit und Porési-
tdt von Gesetzesbegriffen ... darauf zu
beharren, der Richter misse sich streng
an das Gesetz halten. Er kann es nicht.
Konsequenz einer solchen, sich schein-
bar rechtsstaatlich begriindenden For-
derung ist nicht, dass die Rechtspre-
chung sich exakter an gesetzliche Vor-
schriften hélt, sondern vielmehr, dass sie
so tut, als folge sie nur dem Gesetz.”

Die Entscheidung des Richters ist also
etwas anderes als das Ergebnis eines
an das Gesetz ,gebundenen® streng-

logischen Subsumtionsaktes, mit dem
die einzig richtige Entscheidung erkannt
wird.

Die richterliche Entscheidung ist auch
kein bloBer Erkenntnisakt, weil sie ne-
ben kognitiven Elementen auch vo-
luntative Elemente enthalt.

Da die mangelnde Prézision der Sprache
dem Richter einen nicht eliminierbaren
Wertungs- und Gestaltungsspielraum
erdffnet, ist die Entscheidung zwischen
den sich anbietenden Alternativen ein
~Wahlakt, der im Willen des Interpreten
liegt” (Adomeit in Gorlitz, Handlexikon
zur Rechtswissenschaft, 1972, Stichwort
sJuristische Methode“). Dazu hat das
BVerfG (E 34, 269/287) schon Anfang der
siebziger Jahre des letzten Jahrhunderts
ausgefiihrt, dass die Aufgabe der Recht-
sprechung es erfordern kénne, Wertvor-
stellungen unserer Rechtsordnung ,in
einem Akt des bewertenden Erkennens,
dem auch willenhafte Elemente nicht feh-
len, ... zu realisieren®.

Die Rechtsfindung ist
Erkenntnis- und Willensakt

Die im Gesetz enthaltene Mehrdeutig-
keit kann auch nicht mittels der juristi-
schen Methodenlehre auf Eindeutigkeit
reduziert werden.

Zum einen sind die mit Hilfe der Aus-
legungsregeln gefundenen Ergebnis-
se ebenfalls nicht eindeutig, sondern
»,schon ein erster Blick auf diese In-
terpretationsmethoden zeigt, dass sie
selbst interpretationsbedirftig sind“
(Hassemer, a.a.0., 5.3.4.1).

Zum anderen erlaubt es der ,,Methoden-
pluralismus” der Auslegungsregeln dem
Richter, von Fall zu Fall zu entscheiden,
welche Auslegungsregel er anwenden
will, ob die grammatikalische, die syste-
matische, die historische, die teleologi-
sche oder — in Weiterentwicklung Savig-
nys — die verfassungskonforme oder die
europarechtsfreundliche Auslegung. Es
gibt ndmlich keine Praferenz- oder Me-
taregel, die dem Richter eine bestimmte
Methode vorschreibt, vielmehr ist er in
der Wahl der Auslegungsmethode frei.

SchlieBlich ist zu beriicksichtigen,
dass der Richter bei der Subsumti-
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on nicht nur den Obersatz (Rechts-
norm), sondern auch den Untersatz
— den Sachverhalt - erfassen muss.
Der Sachverhalt ist jedoch, ebenso wie
die Rechtsnorm, im allgemeinen nicht
klar und eindeutig, so dass dem Richter
»,neben einer Normsuche auch grund-
sétzlich eine Sachverhaltssuche abver-
langt wird“ (Schmid in Hommers, Pers-
pektiven der Rechtspsychologie, 1991,
S. 62). Auch in der Sachverhaltsfeststel-
lung, die stets im Blick auf die anzuwen-
dende Rechtsnorm erfolgt, liegt aber
bereits ,eine Auswahl, Sichtung und
Deutung® durch den Richter (Weimar,
Psychologische Strukturen richterlicher
Entscheidung, 1996, S. 2).

Der Richter ist als Rechtsfinder stets auch
selbst Teil des Rechtsfindungsprozesses.
Rechtsquelle der richterlichen Entschei-
dung ist nicht nur das Gesetz, sondern
auch die Person des Richters selbst.
Schon vor einem halben Jahrhundert
hat Karl Engisch dazu ausgefiihrt: ,,Die
Persénlichkeit ldsst sich bei der rechtli-
chen Entscheidung als mitentscheidende
Instanz nie ausschalten. Sie geht in die
Entscheidung ein und trégt sie“. Und zur
Realitat der richterlichen Rechtsfindung
erklart er in aller Offenheit, dass es die
Praxis der Gerichte sei, ,,von Fall zu Fall
diejenige Auslegungsmethode zu wéhlen,
die zum befriedigenden Ergebnis fihrt”
(Wabhrheit und Richtigkeit im juristischen
Denken, 1963, S. 22 u. 82).

Auch Josef Esser, der mit seinem Buch
Vorverstandnis und Methodenwahl in
der Rechtsfindung (1970) die Diskus-
sion in den siebziger Jahren nachhaltig
beeinflusst hat, kommt zum selben Er-
gebnis. Esser geht davon aus, dass die
juristische Methodenlehre den Richtern
weder Hilfe noch Kontrolle bedeute. Die
Praxis benutze sie nur, um damit die
nach ihrem Rechts- und Sachverstand-
nis (Vorversténdnis) gefundene und als
richtig erachtete Entscheidung lege artis
zu begrinden. Deshalb unterscheidet
Esser zwischen der — vorweggenomme-
nen — Findung und der — nachtraglichen
— Begriindung einer Entscheidung. Die
nachtragliche Begriindung sage nichts
Uber die zuvor erfolgte Findung aus,
sondern sie stelle nur die plausible Le-
gitimation der Entscheidung nach auBen
dar. Zur Begriindung wéhle der Richter
eine Auslegungsmethode, die sich fir



den Nachweis der Vereinbarkeit seiner
Entscheidung mit dem gesetzten Recht
als zweckdienlich erweise.

Der von Esser verwendete Begriff des
Vorverstandnisses, der nicht mit dem
negativ besetzten Begriff des Vorurteils
verwechselt werden darf, bedeutet,
dass der Richter nicht ,jungfraulich®,
sondern immer schon mit einem vor-
handenen Grundverstandnis an den Fall
herangeht (Hirsch, Vom Vorurteil zum
Urteil, ZRP 2009, S. 61). Dieses Grund-
oder Vorverstandnis meint nichts ande-
res als die Subjektivitdt des Richters,
der — wie jeder Mensch — gepréagt ist
von den unterschiedlichsten Lebens-
erfahrungen: von seinem Elternhaus,
der weltlichen und religidsen Erziehung,
dem sozialen Umfeld, der Klasse und
Kultur, der Ausbildung in Schule und
Universitét, den persénlichen Lebens-
erfahrungen, den exemplarisch begrif-
fenen Konfliktfallen, dem beruflichen
Sozialisationsprozess und vielem an-
deren mehr. Solange Menschen und
nicht Subsumtionsautomaten Recht
sprechen, ist dieses Vorverstandnis
keine bedauerliche Begleiterscheinung,
sondern notwendige Voraussetzung der
Rechtsfindung, denn ein ,vorverstind-
nisfreies“ Verstehen ist unmdglich.
Die Vorstellung, Richter kénnten ihre
Entscheidung ,weltabgewandt und
unbeeinflusst finden, impliziert grund-
sétzlich einen vereinfachten Gesetzes-
positivismus“, bemerkt Berkemann, der
im juristischen Syllogismus ohnehin nur
ein ,methodologisches Erbe des alten
Gesetzespositivismus* sieht (Gesetzes-
bindung und Fragen einer ideologiekriti-
schen Urteilskritik, in Festschrift fir Willi
Geiger, 1974, S. 315).

Auch wenn Essers Thesen in der Rechts-
praxis auf Ablehnung stieBen, hat sich
die Kritik an der juristischen Methoden-
lehre in der zweiten Halfte des 20. Jahr-
hunderts in der Rechtstheorie und der
Rechtssoziologie durchgesetzt.

Damit war der Weg frei fur ein ande-
res Verstandnis von Recht, das nicht
mehr als ,,statisch” begriffen wird, son-
dern als gestaltend und kreativ (was an
die rechtssoziologische Unterscheidung
zwischen ,law in the books” und ,law
in action“ erinnert). Danach kann Recht
nicht mehr als bloBes ,,Objekt der Er-
kenntnis“ angesehen werden, das dem

Richter im Gesetz vorgegeben ist, son-
dern es ist als Gestaltungsaufgabe zu
begreifen.

Dem entspricht auch ein geéndertes
Versténdnis von Recht auf Seiten des
Gesetzgebers, der zunehmend offene
Formulierungen benutzt und abstrakt-
generelle Regelungen verwendet, um
die Anpassung an den Wandel der ge-
sellschaftlichen Verhéltnisse zu ermdg-
lichen und ,der Lésung des Einzelfalls
mdglichst keine Hindernisse in den
zu Weg stellen” (Robert Weimar, Psy-
chologische Dimensionen juristischen
Subsumierens, in Jakob/Usteri/Weimar,
Psyche — Recht — Gesellschaft, 1995, S.
172).

Im modernen gewaltengeteilten Rechts-
staat ist Recht kein Zustand, der er-
kannt, sondern ein Akt, der verwirklicht
wird. Recht entsteht erst im Prozess
der Rechtsverwirklichung. Das Gesetz
ist demgegeniber nur ,die Mdglichkeit
von Recht®; erst bei der Anwendung im
konkreten Fall wird daraus ,wirkliches
Recht” (Fritjof Haft, a.a. 0., 5.2).

Es fehlt an Untersuchungen der
psychologischen Grundlagen
richterlichen Handelns

Wie die konkrete Rechtsfindung in der
Realitat ablduft, ist bis heute kaum er-
forscht. Es fehlt an Untersuchungen
sowohl zu den individuellen als auch zu
den gesellschaftlichen Determinanten
der richterlichen Entscheidungsfindung,
vor allem was die psychologischen
Grundlagen richterlichen Handelns
angeht. Lediglich zum Ablauf des Ent-
scheidungsprozesses finden sich einige
Studien mit psychologischem Hinter-
grund.

Nach Berkemann (Die richterliche Ent-
scheidung in psychologischer Sicht, in
Jakob/Rehbinder, Beitrdge zur Rechts-
psychologie, 1987, 135) ist der Verlauf
der richterlichen Entscheidungsfindung
ein hochkomplexer Vorgang, der sich
Uber mehrere Phasen erstreckt.

Nach Eingang eines neuen Falles be-
ginnt die situativ bedingte Phase der
Unorientiertheit des Richters, wenn er
feststellt, dass er den Fall auch mit sei-
nem Erfahrungswissen nicht sofort zu
I6sen vermag. Da eine Routineentschei-
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dung nicht méglich erscheint, werden
zundchst verschiedene L&sungsmdg-
lichkeiten — noch wenig reflektiert — er-
wogen und meist ohne nahere Prifung
verworfen. Die Faktenanalyse wird
erneuert, um dem Sachverhalt Nuan-
cen abzugewinnen, die die Fallldsung
erleichtern sollen. Eine vom Durch-
schnittsfall abweichende Sachlage wird
vom Richter als ,,Storfaktor erlebt. Die
Spannung des Richters erhéht sich.

In der folgenden Uberlegungspha-
se versucht der Richter die ,stérende
Mehrdeutigkeit rechtlicher Wertungen®
zu beseitigen. Neue Informationen wer-
den herangezogen. Mégliche Lésungen
werden auf ihre Ubereinstimmung mit
der Rechtsordnung gepriift und gege-
benenfalls in Gesprachen mit Kollegen
auf ihre Plausibilitat getestet. Gedanken
und Einfélle werden zunehmend auf den
Fall zentriert. Die Problemfelder des Fal-
les werden in verschiedenen Anlaufen
umstrukturiert. Auch Rechtsauffassun-
gen der Verfahrensbeteiligten werden in
die Uberlegungen mit einbezogen. Der
Richter muss die Ambivalenz der auf-
tretenden Wertkonflikte aushalten. Die
Situation wird wegen des wachsenden
Zeitdrucks vom Richter zunehmend als
konfliktgeladen erlebt.

In der abschlieBenden Entschlusspha-
se werden letzte Widerstidnde gegen
die Entscheidung beseitigt. Der immer
starker werdende ,Lésungsdruck® 1&sst
den Richter zur Entscheidung gelangen.
Danach stellt sich ein als entlastend
empfundenes ,L&sungsgefuhl” ein, weil
die friiheren Unsicherheiten und Wider-
sprichlichkeiten aufgehoben sind. Zu-
gleich wird ein intellektueller Einklang
mit dem Gesetz erlebt, da man nicht an-
ders habe entscheiden kénnen. Oft wird
sogar die Gewissheit der normativen
Richtigkeit der Entscheidung verspuirt.
Der nunmehr von allen Zweifeln befreite
Richter erreicht wieder seine urspriing-
liche Aktionsfahigkeit.

Neben solchen Studien zum Ablauf des
richterlichen Entscheidungsprozesses
fehlt es jedoch bis heute fiir den eigent-
lichen, bisher ,Subsumieren“ genannten
Bereich des richterlichen Entscheidens
an psychologischen und sozialpsycho-
logischen Untersuchungen (Weimar,
a.a.0. 1995, S. 169).
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Wenn wir uns diesem Bereich gleich-
wohl anndhern wollen, ist es zunachst
von Vorteil, die auf Engisch und Esser
zuriickgehende Unterscheidung zwi-
schen ,,Findung und Begriindung* (s.o.)
anzuwenden, die sich in der Rechts-
theorie durchgesetzt hat. Dementspre-
chend wird heute — in leicht veranderter
Terminologie — zwischen Herstellung
und Darstellung gerichtlicher Entschei-
dungen unterschieden.

Die Darstellung erfolgt auch heute
noch mittels der herkémmlichen Me-
thodenregeln, die hinlanglich bekannt
sind.

Was die Herstellung angeht, so
gibt es so gut wie keine Erkenntnisse.
Deshalb kann man die Herstellung der
richterlichen Entscheidung auch als
die ,black box“ der Rechtsfindung be-
zeichnen.

Sie kommt wohl durch eine Wechsel-
wirkung von drei — idealtypisch unter-
scheidbaren — Kraftefeldern zustande,
die man in einem Dreieck veranschau-
lichen kann (vgl. Lorenz Béllinger, Rati-
onale und irrationale Momente bei der
Anwendung des Jugendstrafrechts,
Vortragsmanuskript, 1994, S. 17).

Das Dreieck besteht

1. aus Recht und Gesetz (,law in the
books®), d.h. aus den Normen ein-
schlieBlich der Methodenregeln und den
Gerechtigkeitsvorstellungen;

2. aus bewussten auBerrechtlichen
Determinanten, d.h. den duBeren Rah-
menbedingungen, z.B. den soziologisch
und sozialpsychologisch bekannten
Strukturen innerhalb von Institutionen
und der Justiz Gberhaupt;

3. aus unbewussten innerpsychischen
Determinanten, d. h. der tiefenpsycho-
logischen Dimension, z. B. den zugrunde
liegenden Persoénlichkeitsstrukturen der
handelnden Personen, insbesondere
des Richters und seines Vorverstandnis-
ses sowie der situativen Dynamik, wie
sie etwa in psychoanalytischen Ubertra-
gungs- und Gegenubertragungsphéno-
menen zum Ausdruck kommt.

Diese Kréaftefelder gehen ineinander
Uber und wirken aufeinander ein. Sie

sind eine schwer zu analysierende Ge-
mengelage von subjektiven und objekti-
ven, von theoretischen und praktischen,
von kognitiven und voluntativen, von
rationalen, emotionalen und irrationalen
Elementen, aus denen letztendlich die
Entscheidung des Richters erwéchst
(vgl. dazu auch Christoph Strecker,
Selbsterkenntnis als Rechtsquelle, BJ
2011, S. 56).

Wesentliche Anteile dieses Entschei-
dungsprozesses verlaufen unbewusst.
Deshalb ist es fir die Rechtswissen-
schaft notwendig, sich mit den Erkennt-
nissen der Psychoanalyse vertraut zu
machen. Die Psychoanalyse ist die ein-
zige Wissenschaft, die eine Methode zur
Aufdeckung unbewusster Prozesse zur
Verfigung stellen kann.

Die Rechtswissenschaft muss
sich mit der Psychoanalyse
vertraut machen

In erkenntnistheoretischer Sicht gilt
die juristische Methodenlehre heute
nur noch als eine ,Sammlung von Rat-
schlagen und Hinweisen, die sich in
der Tradition bewahrt haben®, die den
Anwender aber nicht mehr ,auf einem
gesicherten Weg zu einem gesicherten
Ergebnis fliihren“ (Adomeit, a.a. O).

In der Rechtspraxis ist die Auslegungs-
ideologie des 19. Jahrhunderts jedoch
noch keineswegs tberwunden (Weimar,
a.a.0. 1995, 176).

Arthur Kaufmann hat dazu ausgefihrt:
»Betrachtet man die gerichtliche Praxis
unter methodologischen Gesichtspunk-
ten, so gewinnt man den Eindruck, dass
hier die Zeit stehen geblieben ist”
(a.a.0., 2.3.6.3). Auch heute noch be-
dienen sich die Richter der traditionellen
Methodenlehre im Glauben an ihre logi-
sche Stringenz. Wie vor hundert Jahren
gehen sie gemaB dem Subsumtions-
dogma davon aus, dass ein ,richtiges*”
Urteil das Ergebnis einer ,logischen®
Subsumtion sei.

Lediglich die Vorstellung von der ,ein-
zig richtigen Entscheidung® hat sich bei
vielen Rechtspragmatikern modifiziert,
indem an die Stelle der strikten Gegen-
Uberstellung von ,richtiger® und ,fal-
scher” Entscheidung die von ,vertret-
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baren“ und ,,unvertretbaren“ Rechtsauf-
fassungen getreten ist, was aber ohne
erkennbare Auswirkung auf ihre grund-
séatzliche Anerkennung der herkdmmli-
chen Methodenlehre geblieben ist. Die
meisten Richter sind immer noch von
der ,Objektivitat ihrer subjektiven Ent-
scheidung Uberzeugt.

Zwar kennen viele Richter inzwischen
die kritischen Einwé&nde gegen den ju-
ristischen Syllogismus und rAumen auch
ein, dass der Gesetzestext den Anwen-
der nicht vollstédndig determinieren kann.
Zugleich relativieren sie jedoch diese
Erkenntnis bis zur Bedeutungslosigkeit,
indem sie sie auf problematische Aus-
nahmefélle beschrdnken, wahrend die
snhormalen Alltagsfélle“ nach wie vor
problemlos subsumiert werden kénnten.
Dazu hat Arthur Kaufmann klargestellt:
»,Dass dieses Subsumtionsdogma nicht
stimmt, ist mittlerweile ein Gemeinplatz.
Es stimmt aber nicht nur ausnahmswei-
se nicht, es stimmt (berhaupt nicht* (zi-
tiert bei Lamprecht, Die Richterperson
als Rechtsquelle, BJ 2005, S. 16).

Man kann sich des Eindrucks nicht er-
wehren, dass auch junge und kritische
Richter die neuen Erkenntnisse der
Rechtstheorie nicht verinnerlicht haben.
Man trifft bei ihnen meist auf ein bloB
abstrakt-theoretisches Wissen, das aber
im Alltag nicht als konkret-praktische
Handlungsverpflichtung wahrgenommen
und schon gar nicht umgesetzt wird.
Der , Traditionszusammenhang* (Esser)
innerhalb der Justiz ist manchmal Uber
Generationen hinweg wirksam, ohne
dass er den Beteiligten bewusst wird.

Das Festhalten der Richterschaft am
Subsumtionsdogma ist auf hefti-
ge Kritik ,,von auBen“ gestoBen. Rolf
Lamprecht bezeichnet das Subsumti-
onsdogma als Legende, als Irrglaube,
als Selbstbetrug, als ,,die Lebensliige
Nr. 1 der Juristen“ (a.a.0., S. 14, mit
Hinweis auf Martin Draht, Der Spiegel
39/1972, S. 51). Schon dass es von In-
stanz zu Instanz oft mehrere Meinungen
gebe, zeuge ,von der Relativitdt des
Rechts — ja, von seiner Subjektivitat®.

Der hartnéckige Glaube an das Subsum-
tionsdogma l&sst sich nur sozialpsycho-
logisch verstehen. Dieses Beharren be-
ruht offensichtlich auf dem idealisierten



Selbstverstandnis der Richterschaft,
das gerade durch die herkdbmmliche Me-
thodenlehre nachhaltig gestiitzt wird, so
dass aus Sicht der Richter auf sie nicht
verzichtet werden kann.

Was das Selbstverstandnis des Richters
angeht, so ist vor allem sein Wunsch
nach Objektivitat zu nennen: nach ei-
ner objektiven, logischen und gesetzes-
konformen Entscheidung.

Doch die ,wohltdtige Suggestion”
strenger Determiniertheit (Kantorowicz),
die die herkdmmliche Methodenlehre
gewadhrleistete, lasst sich heute nicht
mehr aufrechterhalten. Die Erkenntnis
subjektiver, irrationaler und unbewuss-
ter Elemente in seiner Entscheidung be-
deutet eine schwere Krénkung fir das
Selbstbild des Richters.

Das richterliche Selbstversténdnis ist
darliber hinaus durch die Entlastung
von Verantwortung gekennzeichnet,
die urspriinglich aus der strengen Ge-
setzesbindung folgte und die dem Ge-
setzgeber die alleinige Verantwortung
auch fir die richterliche Entscheidung
zuschrieb. Diese Entlastung durch die
Methodenlehre war dem Richter nicht
unwillkommen und erleichterte ihm sei-
ne Entscheidungsfindung (ob die Ent-
lastung auch gerechtfertigt war, ist eine
andere Frage). Die neue Erkenntnis,
dass auch der Richter als Subjekt des
Rechtsfindungsaktes selbst Rechts-
quelle ist und dass seine Entscheidung
zudem voluntative Elemente enthélt, be-
deutet fur den Richter nunmehr zwangs-
laufig die Ubernahme von Verantwor-
tung und damit eine schwere Birde.

SchlieBlich ist das richterliche Selbstver-
standnis auch durch die Hoffnung auf
Akzeptanz geprégt, die der Richter in
seine Entscheidung setzt. Er weiB, dass
das Ergebnis eines ,streng-logischen®
Subsumtionsaktes in der Offentlichkeit
eher Akzeptanz findet als ein ,,subjekti-
ves“ richterliches Urteil, das zudem einen
héheren Begrindungsaufwand erfordert
und gleichwohl die Person des Richters
leichter kritisier- und angreifbar macht.

Um sowohl der Krankung fehlender
Objektivitat als auch der Bilrde der
Verantwortung zu entgehen und die
hohe Akzeptanz einer ,,objektiven® Ent-
scheidung zu erhalten, weigert sich ein
GroBteil der Richterschaft bewusst oder

unbewusst, die Kritik an der herkdmmli-
chen Methodenlehre aufzunehmen und
héalt stattdessen am Subsumtionsdog-
ma fest. Kritische Einwdnde werden
ignoriert, geleugnet oder verharmlost.
Mit solchen ,jirrationalen Bewéltigungs-
strategien“ versucht die Richterschaft,
ihr herkdbmmliches idealisiertes Selbst-
bild zu erhalten. Um sich die belastende
Auseinandersetzung mit der erniich-
ternden Realitdt zu ersparen, werden
die kritischen Einwande - in einem Akt
kollektiver Verdrangung - aus dem
Bewusstsein entfernt. Man kann hier
wegen der zugrunde liegenden Selbst-
idealisierung von richterlichen ,,GréBen-
phantasien“ sprechen, die um jeden
Preis - auch den der Realitat - aufrecht-
erhalten werden sollen.

Doch dieser Versuch muss scheitern.
Die Subsumtion ist eine lllusion.

Das Festhalten der Rechtspraxis
am Subsumtionsdogma beruht
auf kollektiver Verdrangung

Die Erkenntnisse der Rechtstheorie, der
Rechtssoziologie und der Rechtspsycho-
logie haben gezeigt, dass die herkémm-
liche Methodenlehre keine adaquate
Beschreibung der richterlichen Rechts-
findung in der Rechtswirklichkeit ist.
Deshalb kann an dem Subsumtionsdog-
ma schon aus grundséatzlichen Erwé-
gungen nicht mehr festgehalten werden,
wenn nicht jeder Anspruch auf Rationa-
litdt aufgegeben werden soll.

Das Verschweigen und Ausblen-
den der subjektiven Eigenleistung
bei der Rechtsfindung birgt zudem
die Gefahr in sich, dass der Rechts-
anwender sein subjektives Vorver-
stédndnis flr objektives Recht hélt.
Schon Adorno hat darauf hingewiesen,
dass Subjektivitat, die sich verleugnet, in
einen ideologischen Objektivismus um-
schlagt (Negative Dialektik, 1966, S. 72).

Die unvermeidliche subjektive Eigenleis-
tung des Richters gilt es daher nach
innen (sich selbst) bewusst zu ma-
chenundnach auBen (den anderen)
offen zu legen. Mit der Bewusstma-
chung und Offenlegung kénnen die
subjektiven Entscheidungselemente (die
Eigenleistung des Rechtsfinders) in den
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Argumentationszusammenhang einge-
ordnet werden.

Damit werden die ,wahren“ Grinde
einer juristischen Entscheidung der
Kritik zugénglich und die Md&glichkeit
eines rationalen 6ffentlichen Diskurses
wird eréffnet. Erst dadurch besteht die
Chance, die ,objektive Richtigkeit” einer
Rechtsentscheidung, die die juristische
Methodenlehre nicht zu gewéhrleis-
ten vermag, durch Argumentation und
Konsens Uber die Vernilinftigkeit der ge-
fundenen Ldsung unter den Beteiligten
herzustellen (Haft, a.a.0., 5.2).

Die Gesetzesbindung des Richters kann
nach all dem nur bedeuten, dass die
notwendigerweise in die Entscheidung
einflieBenden subjektiven Elemente vom
Richter reflektiert, offen gelegt und da-
bei selbstversténdlich auch argumenta-
tiv gerechtfertigt werden.

Die Bindung an das Gesetz ist nicht als
formeller Gesetzesgehorsam, sondern
als inhaltliche Entscheidungsverant-
wortung zu begreifen (Weimar, a.a.O.
1995, S. 183).

Ein Richter, der nach wie vor die her-
kédmmliche Methodenlehre anwendet
und glaubt, er enthehme seine ,,objek-
tiven“ Entscheidungskriterien nur dem
Gesetz, erliegt einer Selbsttauschung.
Wahrend die verfassungsrechtlich ge-
wahrte Garantie der richterlichen Un-
abhangigkeit den Richter vor Eingriffen
,von auBen“ oder ,,von oben“ schiitzen
soll, bleibt er vor Einfllissen, die ,,von in-
nen“ kommen — und die ihm noch nicht
einmal bewusst sind - ungeschitzt
(Lamprecht, a.a.0., S. 15).

Auch hier gilt der inzwischen oft zitierte,
aber deshalb nicht weniger kluge Satz
von Arthur Kaufmann: ,,Die Unabhéangig-
keit des Richters wachst in dem MaBe,
in dem er sich seiner Abhangigkeit be-
wusst wird.“
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