Legitimitit und richterliche Entscheidung

Weshalb eine behutsame Fortentwicklung der traditionellen juristischen Methode zweckmabBig ist

Von Dr. Christoph Conrad Henke, LL.M., Frankfurt a.M.

Quantitdt, Qualitdt und Legitimitdt richterlicher Entschei-
dungen sind gleichermafien von Bedeutung. Die Quantitdt
ldsst sich am leichtesten bestimmen, auch wenn es statisti-
sche Besonderheiten geben kann. Die Qualitiit richterlicher
Entscheidung hdngt vor allem davon ab, ob ihr Ergebnis
vertretbar ist und dessen Herleitung fachlich anerkannten
Mapstiben entspricht. In die Bewertung der Qualitiit fliefsen
subjektive Aspekte ein. Doch ist auch Qualitdt vom Grund-
satz her messbar. So ist es moglich, juristische Leistungen
wdhrend des Studiums und des Referendariats zu benoten.

Weniger greifbar ist der Aspekt der Legitimitcit richterli-
cher Entscheidungen. Der folgende Beitrag versucht, drei
Fragen nachzugehen:

1. Was ist unter Legitimitdt richterlicher Entscheidungen
zu verstehen?

II. Beeinflusst die Legitimitdt das Ergebnis richterlicher
Entscheidungen?

III. Welche Schlussfolgerungen sind daraus zu ziehen?

I. Was ist unter Legitimitit richterlicher Entscheidungen
zu verstehen?

Der Begriff Legitimitit ist vielschichtig und bezieht sich im
Kern auf die Rechtfertigung von Herrschaft." Im Mittelalter
diente der Legitimitdtsgedanke der ,,Abwehr von Usurpation
und Tyrannis*; mit der umfassenden Positivierung des Rechts
im 19. Jahrhundert wurde er ,,mit dem Besitz der faktischen
Macht gleichgesetzt, dann aber wieder benutzt, um die Prob-
lematik eines rein positivistischen Legalitdtsprinzips abzu-
fangen.*?

Max Weber unterscheidet ,.drei reine Typen legitimer
Herrschaft™, namlich die legale Herrschaft, die traditionale
Herrschaft und die charismatische Herrschaft. Die legale
Herrschaft habe rationalen Charakter und beruhe auf dem
»Glauben an die Legalitit gesetzter Ordnungen®. Die traditi-
onale Herrschaft fule auf dem ,,Alltagsglauben an die Hei-
ligkeit von jeher geltender Traditionen®, die charismatische
Herrschaft ,,auf der auBeralltiglichen Hingabe an die Heilig-
keit oder die Heldenkraft oder die Vorbildlichkeit einer Per-
son.*> Der moderne Rechtsstaat fillt unter den Typus der
legalen Herrschaft rationalen Charakters.

Luhmann hebt die Bedeutung des Verfahrens fiir die Le-
gitimitdt hervor (,,Legitimation durch Verfahren*). Er defi-
niert Legitimitdt als ,,generalisierte Bereitschaft, inhaltlich
noch unbestimmte Entscheidungen innerhalb gewisser Tole-

ranzgrenzen hinzunehmen®,* stellt also maBgeblich auf die

! Schliesky, Souverinitit und Legitimitit von Herrschaftsge-
walt, 2004, S. 149 ff., mit Erlduterungen zum Begriff der Le-
gitimitdt und zu dessen Verhiltnis zur Legalitit.

2 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 1983, S. 27.

3 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1921, zitiert nach Baier/
Lepsius/Mommsen (Hrsg.), Max Weber, Gesamtausgabe,
Bd. 23, 2013, S. 453.

* Luhmann (Fn. 2), S. 28.

faktische Akzeptanz der Entscheidungen ab. Gesetze, Ver-
waltungsakte und Urteile seien legitim, ,,wenn und soweit
anerkannt wird, dass sie verbindlich gelten und dem eigenen
Verhalten zugrunde gelegt werden miissen.” Luhmann
nimmt die Sichtweise eines externen Beobachters des Rechts
ein. Gegen seine Definition der Legitimitit ist nichts einzu-
wenden, zumal Definitionen nicht richtig oder falsch, sondern
allenfalls zweckmiiBig oder unzweckmiBig sein konnen.’
Doch geht der vorliegende Beitrag von der Perspektive eines
internen Mitwirkenden an der Rechtsprechung aus. Die
Rechtsprechung sollte mehr anstreben als nur das faktische
Akzeptieren ihrer Entscheidungen. Daher erscheint Luh-
manns Definition fiir die Zwecke dieses Beitrags zu eng.

Habermas rickt bei der Definition der Legitimitit die
Anerkennungswiirdigkeit der Entscheidungen in den Mittel-
punkt,” d.h. im Gegensatz zu Luhmann nicht lediglich deren
faktische Akzeptanz. Diesem Ansatz wird hier gefolgt. Denn
ein Richter sollte die Anerkennungswiirdigkeit seiner Ent-
scheidungen zum Ziel haben. Daran ankniipfend kann Legi-
timitdt — in Abgrenzung zur Legalitit — als Anerkennungs-
wiirdigkeit einer staatlichen Institution (z.B. Gericht/Judi-
kative), einer Rechtsvorgabe (z.B. Gesetz/richterrechtliche
Losung), einer staatlichen Handlung (z.B. Urteil/Beschluss)
oder der sonstigen Ausiibung hoheitlicher Macht durch eine
Person (z.B. Richter) verstanden werden.® Dies fiihrt zu der
weiteren Frage, woran sich die Anerkennungswiirdigkeit
bemisst. Fiir die Zwecke dieses Beitrags wird davon ausge-
gangen, dass die Anerkennungswiirdigkeit einer Entschei-
dung nach fachlich anerkannten MaBstiben festzustellen ist.
Auf eine weitere Herleitung dieser MafBstibe wird verzichtet,
weil dies die Thematik des Beitrags iiberdehnen wiirde.
Habermas fiihrt diese MaBstibe auf das Konsensprinzip
zuriick. Er geht davon aus, dass ,,genau die Handlungsnor-
men, denen alle moglicherweise Betroffenen als Teilnehmer
an rationalen Diskursen zustimmen konnten®, giiltig sind.’

In Ankniipfung an Scharpf'® wird heute oft zwischen In-
put- und Output-Legitimitdt unterschieden. Die Input-Legi-
timitat (,,Handeln durch das Volk®) stellt darauf ab, inwieweit
beim Zustandekommen der Gesetze der Willen der Bevolke-
rung beriicksichtigt ist, namentlich durch demokratische
Elemente. Die Output-Legitimitit (,,Handeln fiir das Volk®)
betrifft die Frage, ob das Ergebnis politischen Handelns das

5 Luhmann (Fn. 2), S. 28.

® Vgl. Wesche, Gegenseitigkeit und Recht, Eine Studie zur
Entstehung von Normen, 2001, S. 19.

" Vgl. zu Einzelheiten Schliesky (Fn. 1), S. 152, m.w.N.

¥ Soweit die Definition auf die Anerkennungswiirdigkeit ab-
stellt, beinhaltet dies tiber den Aspekt der Akzeptanz hinaus
eine normative Komponente. Vgl. Schliesky (Fn. 1), S. 152,
m.w.N.

9 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1998, S. 138.

10 Scharpf, Regieren in Europa, Effektiv und demokratisch?,
1999, passim.
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Allgemeinwohl erhoht. In Anlehnung daran kann zwischen
dem Zustandekommen richterlicher Entscheidungen auf
Basis der mittelbar vom Volk bestimmten Verfahrensvor-
schriften (Input-Legitimitdt) und der Legitimitdt des Ergeb-
nisses der richterlichen Entscheidung (Output-Legitimitit)
unterschieden werden, wobei letztere im Zentrum des Bei-
trags steht."!

Fiir das Legitimitdtsniveau richterlicher Entscheidungen
sind nach dem Vorangegangenen alle Umstinde von Bedeu-
tung, die deren Anerkennungswiirdigkeit erhthen oder sen-
ken. Eine Rolle spielen nach fachlich anerkannten MaBstiben
die ,,innere Konsistenz der durch Entscheidungen hergestell-
ten Rechtsordnung [...], die juristische Rhetorik und die
Darstellungskunst“,12 auBlerdem die ,,Sachkenntnis der Rich-
terinnen und Richter [...], die Qualitit der Rechtsnormen, der
Entscheidungsdruck in der Gerichtsverwaltung, die Grund-
einstellungen in der Justiz, ihre effektive Unabhingigkeit
nach innen und auflen, die methodischen Spielrdume inner-
halb des positiven Rechts und vieles mehr.«"”

Ein Teil der Umstédnde, die fiir die Legitimitét der richter-
lichen Entscheidung von Bedeutung sind, liegt aulerhalb des
Einflussbereichs des Richters. So erhoht die in der Bundesre-
publik geltende freiheitliche demokratische Grundordnung'*
die Legitimitit der zu erwartenden Entscheidung eines deut-
schen Richters, noch bevor dieser titig geworden ist. Glei-
ches gilt fiir einfachgesetzliche Verfahrensvorschriften.'
Auch auf die personelle Ausstattung der Justiz hat der Richter
keinen Einfluss. Je besser die personelle Ausstattung ist,
desto eher kann der Richter z.B. iiberlange Gerichtsverfahren
und daraus resultierende Menschenrechtsverletzungen'® ver-
meiden.

Andere Umstédnde, die sich auf die Legitimitdt der Ent-
scheidungen auswirken, kann der Richter positiv wie negativ
beeinflussen. Zeigt er sich in der miindlichen Verhandlung
unvorbereitet, sinkt die Anerkennungswiirdigkeit seiner Ent-
scheidung. Auch ist es ein Unterschied, ob der Richter die
Beteiligten zur miindlichen Verhandlung anreisen ldsst, um
ihnen mitzuteilen, dass er den Rechtsstreit an ein anderes
Gericht verweisen mochte, oder ob er den Rechtsstreit im
schriftlichen Verfahren verweist. Erscheint der Richter in
Jeans und Turnschuhen, fehlt ihm die Legitimititsgrundlage,
um einen Rechtsanwalt ohne Krawatte von der miindlichen
Verhandlung auszuschlieBen. Eine Terminierung auf den
11.11. um 11.11 Uhr kann einen Befangenheitsantrag auslo-
sen, in dem mangelnde Akzeptanz seitens der Parteien zum

" Insoweit wird Scharpfs Ansatz fiir die Zwecke dieses Bei-
trags teilweise modifiziert. Vgl. zu Scharpfs Einordnung der
Judikative Scharpf (Fn. 10), S. 24.

12 Luhmann (Fn. 2), S. 36.

B Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten
Gewalt, 2006, S. 265.

" Vgl. z.B. Art. 21 Abs. 2 GG.

15 Vgl. Luhmann (Fn. 2), S. 37: ,, Kommunikationsprozef3, der
nach Maf3gabe rechtlicher Regelungen abliuft [...]*.

'® Vgl. Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK.

Ausdruck kommt.'” Umgekehrt kann der Richter durch sorg-
filtige Aufarbeitung des Sachverhalts, angemessene Anho-
rung der Beteiligten, Ernstnehmen richterlicher Hinweis-
pflichten und Wiirdigung aller wichtigen Argumente die
Anerkennungswiirdigkeit seiner Entscheidung erhdhen. Dass
der Richter iiber die Einhaltung der Verfahrensvorschriften
hinaus durch sein Verhalten auf Erhohung der Legitimitit
seiner Entscheidungen hinwirken soll, ist allgemein aner-
kannt und Gegenstand berufsethischer Uberlegungen.'® Ein
Richter fasste dies wie folgt zusammen: ,Ich will, dass die
Leute auch bei einer Verurteilung denken: Das war eine
schlechte Entscheidung fiir mich, aber der Richter war in
Ordnung.“"

Im Mittelpunkt dieses Beitrags steht ein weiterer Aspekt
der Legitimitét. Diese ist zwar von der Legalitit zu unter-
scheiden (s.o.). Doch stellt sich die Frage, ob das Bemiihen
des Richters um Legitimitit zugleich den Inhalt seiner Ent-
scheidung (Output) einschlieBflich der Auslegung des Geset-
zes beeinflussen kann. Es geht mit anderen Worten darum, ob
der Aspekt der Legitimitit tiber den Richter als Mittler Aus-
wirkungen auf die Legalitidt haben kann.

II. Beeinflusst die Legitimitit das Ergebnis richterlicher
Entscheidungen?

Das Bundesverfassungsgericht hat (bei Verwendung des
Begriffs Legitimationsniveau anstelle des hier bevorzugten
Begriffs Legitimititsniveau) anerkannt, dass ,.ein bestimmtes
Legitimationsniveau* staatlichen Handelns erforderlich ist.*
Es hat dies primér auf den Aspekt der ,,demokratischen Legi-
timation bezogen. Es gebe unterschiedliche Formen institu-
tioneller, funktioneller, sachlich-inhaltlicher und personeller
Legitimation. Entscheidend sei nicht deren Form, sondern
ihre Effektivitit.”' In personeller Hinsicht sei eine hoheitliche
Entscheidung legitimiert, wenn sich die Bestellung des Amts-
trigers auf das Staatsvolk zuriickfiihren lasse.” Die sachlich-
inhaltliche Legitimation werde durch Gesetzesbindung und
Bindung an Auftrige und Weisungen der Regierung vermit-
telt. Das Legitimationsniveau miisse ,,umso hoher sein, je
intensiver die in Betracht kommenden Entscheidungen die

Grundrechte beriihren*.

7 Vgl. OLG Miinchen, Beschl. v. 10.12.1999 — 26 AR
107/99.

18 Vgl. Deutscher Richterbund, Richterethik in Deutschland,
Thesen zur Diskussion richterlicher und staatsanwaltschaftli-
cher Berufsethik im Deutschen Richterbund, Stand: 21.1.
2012, im Internet abrufbar unter:
http://www.drb.de/cms/fileadmin/docs/120121 _DRB-Diskuss
ionspapier_Richterethik_in_Deutschland.pdf (3.2.2015).

' Pragst, Spiegel v. 22.11.2013, im Internet abrufbar unter:
http://www.spiegel.de/karriere/berufsleben/interview-mit-rob
ert-pragst-der-heikle-job-von-strafrichtern-a-932122.html
(3.2.2015).

2 BVerfGE 83, 60 (72); 93, 37 (67).

2 BVerfGE 83, 60 (72).

22 BVerfGE 107, 59 (87 f.).

» BVerfG, Urt. v. 18.1.2012 — 2 BvR 133/10; vgl. BVerfGE
93, 37 (71 ftf.).

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

111



Christoph Conrad Henke

Das Legitimationsniveau bestimmt sich nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts aber nicht aus-
schlieBlich nach dem Demokratieprinzip; vielmehr sind in
diesem Zusammenhang auch andere Verfassungsprinzipien
zu beriicksichtigen.”* Das Bundesverfassungsgericht hat da-
riiber hinaus anerkannt, dass der Richter dazu gezwungen
sein kann, bei der Gesetzesauslegung auflerrechtliche Um-
stinde in die Entscheidung einzubeziehen, wenn er nicht
seine Aufgabe, Recht zu sprechen, verfehlen will.” Wenn das
geschriebene Gesetz seine Funktion nicht erfiille, habe die
richterliche Entscheidung diese Liicke ,,nach den MaBstdben
der praktischen Vernunft und den fundierten allgemeinen
Gerechtigkeitsvorstellungen der Gesellschaft* zu schliefen.*
Eine Norm stehe ,,stindig im Kontext der sozialen Verhilt-
nisse und der gesellschaftlich-politischen Anschauungen.“?’
Das Bundesverfassungsgericht hat zudem die ,,gemeinwohl-
orientierte und ,,wirksame Erfiillung des Amtsauftrages®
hervorgehoben.”® Der Richter hat mit anderen Worten auBer-
rechtliche Aspekte, die die Anerkennungswiirdigkeit der rich-
terlichen Entscheidung beeinflussen, mit zu beriicksichtigen.
Er ist kein Subsumtionsautomat, sondern kann verfassungs-
rechtlich dazu verpflichtet sein, Aspekte der Legitimitiit im
eingangs genannten Sinne in seine Entscheidung einschlief3-
lich der Gesetzesauslegung einflieen zu lassen.

Dies findet seine Grenzen im Grundsatz der Gesetzesbin-
dung nach Art. 20 Abs. 3 GG* und insbesondere darin, dass
der Richter frei von Willkiir*® zu entscheiden hat und seine
Entscheidung nicht aus rechtspolitischen Griinden treffen
darf.”!

Gegen das Konzept des Legitimititsniveaus ldsst sich ins-
besondere einwenden, dass es an hinreichenden objektiven
Kriterien fehle, mit deren Hilfe sich ein Legitimititsniveau
bestimmen und eine Rechtsordnung auf einer Skala zwischen
legitim und nicht legitim einstufen lasse.> Doch ist dieses
Problem nicht unlésbar, wie die Rechtsprechung zum demo-
kratischen Legitimationsniveau zeigt.

Angesichts der vom Bundesverfassungsgericht aufgestell-
ten Prinzipien sollte sich in der Rechtspraxis ein Zusammen-
hang zwischen Legitimitit und Ergebnis richterlicher Ent-
scheidungen nachweisen lassen. Im Folgenden wird auf vier
bekannte Beispiele eingegangen, bei denen es auf das Zu-
sammenwirken von Legitimitéit und Legalitit ankommt:

= Das erste Beispiel behandelt einen legitimitdtserhohenden
Eingriff des Bundesverfassungsgerichts in die prozessua-
len Vorschriften zur Leitung eines Strafverfahrens.

** Schliesky (Fn.1), S. 620 f, mit Beispielen und w.N.

» BVerfGE 34, 269 (289).

* BVerfGE 34, 269 (287).

" BVerfGE 34, 269 (288).

2 BVerfGE 93, 37 (74).

¥ BVerfGE 34, 269 (286 ff.); 65, 182 (191).

* BVerfGE 34, 269 (287).

' Vgl. BVerfGE 49, 286 (322).

32 Glaser, Uber legitime Herrschaft, Grundlagen der Legiti-
mititstheorie, 2013, S. 105.

= Das zweite zeigt einen Eingriff des Gesetzgebers auf, der
eine richterrechtliche Losung durch eine Lésung mit ho-
herem Legitimitédtsniveau ersetzt hat.

= Das dritte dokumentiert, wie ein Gericht zu dem Ergebnis
gelangt, dass das Legitimitdtsniveau nicht hinreicht, um
eine vom Gesetzgeber vorgegebene Losung zu verwerfen.

= Das vierte verdeutlicht, wie das Bundesverfassungsge-
richt eine richterrechtliche Gesetzesauslegung mit gerin-
gem Legitimititsniveau verworfen hat.

1. Beispiel 1: NSU-Verfahren

Im sog. NSU-Verfahren gegen Beate Z. und andere vergab
das OLG Miinchen die Sitzplitze fiir die Medien nach dem
Prioritétsprinzip (,,Windhundverfahren®). Dies fiihrte im Er-
gebnis dazu, dass kein tiirkischer Medienvertreter einen Sitz-
platz erhielt, obwohl die meisten NSU-Opfer tiirkischer Her-
kunft waren.

Da vom Grundsatz her auch auslidndische Medienvertreter
die Chance hatten, einen Sitzplatz zu erhalten, sah ein Teil
der Literatur in der Platzvergabe kein rechtliches Problem. So
merkte Rieble an: ,Die Frage, welche Schlifrigkeit tiirkische
Medien daran gehindert hat, so schnell zu sein wie 6ffentlich-
rechtliche Anstalten, stellt niemand.* Rieble warnt ferner vor
einer ,rechtfertigungsbediirftigen Diskriminierung nach der
Medienherkunft. Das gefiihlte Sonderberichterstattungsinte-
resse tiirkischer Medien soll eine Sonderbehandlung tragen,
zum Nachteil aller anderen Medien.“*® In der Tat erscheint
die Nichtberiicksichtigung der tiirkischen Medien als eher
politisches Problem, wenn man auBlerrechtliche Aspekte bei
der Rechtsfindung unberiicksichtigt lésst.

Ungeachtet dessen gab das Bundesverfassungsgericht
dem Vorsitzenden Richter des NSU-Verfahrens durch Be-
schluss vom 12.4.2013 im Wege einer einstweiligen Anord-
nung auf, eine angemessene Zahl von Sitzplitzen an Vertreter
von auslidndischen Medien mit Bezug zu den Opfern der
angeklagten Straftaten zu vergeben.”* Ein VerfassungsverstoB
sei nicht auszuschlieBen. So sei zu priifen, ob das OLG Miin-
chen auf die begrenzte Zahl der zur Verfiigung stehenden
Sitzpldtze fiir Medienvertreter hitte hinweisen miissen, so
dass sich ausldndische Medien auf die Knappheit der Sitz-
plitze und die Eilbediirftigkeit der Anmeldung hitten besser
einstellen konnen. Auch stelle sich die Frage, ob in Anbe-
tracht der Herkunft der Opfer ausnahmsweise ein zwingender
Sachgrund fiir eine Differenzierung zwischen verschiedenen
Medien im Sinne einer Quotenldsung gegeben gewesen wiire.
Im Rahmen der Abwigung der Vor- und Nachteile einer
einstweiligen Anordnung sei zu beriicksichtigen, dass tiirki-
sche Medienvertreter ein besonderes Interesse an einer voll-
umfinglich eigenstidndigen Berichterstattung iiber diesen
Prozess geltend machen konnten, da zahlreiche Opfer der
angeklagten Taten tiirkischer Herkunft seien.

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts l&sst
sich unter Legitimitdtsgesichtspunkten wie folgt interpretie-
ren: Es geniigt nicht, wenn Gerichte Recht sprechen, sondern
man muss es nach einem auf die Legitimitit bezogenen

33 Rieble, FAS v. 7.4.2013, S. 37.
3* BVerfG, Beschl. v. 12.4.2013 — 1 BvR 990/13.
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Sprichwort auch sehen konnen. Beim NSU-Verfahren gilt
dies angesichts der Herkunft der meisten Opfer in besonderer
Weise fiir tiirkische Medien. Wenn kein tiirkischer Medien-
vertreter im Verfahren einen Sitzplatz erhilt, ist das Legitimi-
tatsniveau des Verfahrens so weit gesunken, dass dies ernst-
hafte verfassungsrechtliche Bedenken auslost. Diese manifes-
tieren sich in den vom Bundesverfassungsgericht genannten
Argumenten. Ein zu geringes Legitimitdtsniveau kann zu
einem Verstol gegen das Grundgesetz fithren und sich auf
strafprozessuale Verfahrensvorschriften auswirken. Dies be-
legt nach hiesigem Verstdndnis, dass die Legitimitédt nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts das Ergebnis
richterlicher Entscheidungen — hier zur Sitzplatzvergabe —
beeinflussen kann.

Mittlerweile gibt es rechtspolitische Uberlegungen, das
Legitimitédtsniveau in vergleichbaren Fiéllen noch weiter zu
steigern, indem das Verfahren per Video in einen Nebenraum
des Gerichts iibertragen wird,”” wie es gegenwirtig etwa
beim Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)
gingige Praxis ist.

2. Beispiel 2: Beschneidungs-Urteil

Das LG Koln stufte mit Urteil vom 7.5.2012 die religios
motivierte Beschneidung eines minnlichen Kindes durch
einen Arzt als strafbare Korperverletzung ein (§ 223 Abs. 1
StGB).* Es begriindete seine Auffassung damit, dass die
Grundrechte der Eltern aus Art. 4 Abs. 1 und 6 Abs. 2 GG
durch das Grundrecht des Kindes auf korperliche Unver-
sehrtheit und Selbstbestimmung gemil Art. 2 Abs. 1 und 2
S. 1 GG begrenzt wiirden. Die in der Beschneidung zur reli-
giosen Erziehung liegende Verletzung der korperlichen Un-
versehrtheit sei, falls sie erforderlich sein sollte, jedenfalls
unangemessen. Der Korper des Kindes werde durch die Be-
schneidung dauerhaft und irreparabel veridndert. Diese Ver-
dnderung laufe dem Interesse des Kindes zuwider, spiter
selbst iiber seine Religionszugehorigkeit entscheiden zu kon-
nen. Umgekehrt werde das Erziehungsrecht der Eltern nicht
unzumutbar beeintrachtigt, wenn sie gehalten seien, abzuwar-
ten, ob sich das Kind, wenn es miindig ist, selbst fiir die Be-
schneidung als Zeichen der Zugehorigkeit zu der betreffen-
den Religion entscheide. Eine Verurteilung des behandelnden
Arztes scheitere allerdings daran, dass er einem unvermeid-
baren Verbotsirrtum erlegen sei.

Das Urteil ist gemessen an fachlich anerkannten Mafsti-
ben nicht zu beanstanden. Das Ergebnis ist vertretbar und
erfuhr bei Teilen der Offentlichkeit Zustimmung (z.B. beim
Kinderschutzbund Baden-Wiirttemberg®’). Die Begriindung

3 Vgl. LTO v. 7.5.2013, im Internet abrufbar unter:
http://www.lIto.de/recht/nachrichten/n/nsu-prozess-videouebe
rtragung-gesetzentwurf-bayern/ (3.2.2015).

*® LG Kéln, Urt. v. 7.5.2012 — 151 Ns 169/11.

7 Vgl. Die Welt v. 27.6.2012, im Internet abrufbar unter:
http://www.welt.de/regionales/koeln/article107280710/Fast-e
inhellige-Kritik-am-Koelner-Beschneidungsurteil.html
(3.2.2015); ,,Zu den wenigen dem Urteil zustimmenden Au-
Berungen gehorte am Mittwoch die des Kinderschutzbundes
Baden-Wiirttemberg, der das Urteil begriifite.*

orientiert sich an herkdmmlichen Methoden der Ausbalancie-
rung von Grundrechten im Wege praktischer Konkordanz.

Gleichwohl hatte die rechtliche Losung des LG Koln kei-
nen Bestand. AufBergewohnlich rasch, namlich bereits am
19.7.2012, forderte der Deutsche Bundestag die Bundesregie-
rung auf, einen Gesetzentwurf vorzulegen, der sicherstellt,
dass die Beschneidung grundsitzlich zulissig ist.®® Noch im
selben Jahr trat das ,,Gesetz iiber den Umfang der Personen-
sorge bei einer Beschneidung des ménnlichen Kindes“ in
Kraft.*® Mittlerweile ist von einer Begrenzung religiés moti-
vierter Beschneidungen durch die Grundrechte des Kindes
aus Art. 2 Abs. 1 und 2 S. 1 GG kaum mehr die Rede.

Die Begriindung des Gesetzes iiber den Umfang der Per-
sonensorge bei einer Beschneidung des minnlichen Kindes
weist auf die Ursache hin. Der Gesetzgeber hat den sozialen
Kontext der Beschneidung im Detail untersucht, darunter
Herkommen und Verbreitung der Beschneidungspraxis, reli-
giose, kulturelle und soziale Griinde der Beschneidung, ihre
praktische Durchfiihrung sowie medizinische Vor- und Nach-
teile. Er hat einen umfassenden Rechtsvergleich vorgenom-
men und ist zu dem Ergebnis gelangt: ,,Weltweit ist kein
Staat bekannt, in dem eine mit Einwilligung der Eltern fach-
minnisch fehlerfrei durchgefiihrte Beschneidung von minnli-
chen Kindern, jedenfalls wenn sie aus religiosen Griinden
erfolgt, ausdriicklich verboten wire [...].“*” Der Gesetzgeber
hat sich zudem mit der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu den grundrechtlichen Rahmenbedingungen
auseinandergesetzt. Die detaillierte Begriindung des Gesetz-
gebers ldsst keinen Zweifel an der verfassungsrechtlichen
Zulassigkeit der Beschneidung aufkommen. Dariiber hinaus
verdeutlicht sie, dass einem Verbot der Beschneidung in
Deutschland auf absehbare Zeit die gesellschaftliche Akzep-
tanz fehlen wiirde. Das LG Ko&ln konnte seiner Zeit voraus
gewesen sein. Doch gegenwirtig hat die von ihm entwickelte
Losung keine Aussicht auf Bestand.

Unter Legitimitédtsgesichtspunkten lédsst sich dieser Sach-
verhalt wie folgt interpretieren: Wegen der im Detail heraus-
gearbeiteten und in die Entscheidung eingeflossenen aufler-
rechtlichen Aspekte der Beschneidung hat die Losung des
Gesetzgebers ein wesentlich hoheres Legitimitédtsniveau als
die des LG Koln. Fiir ein Landgericht ist es freilich in der
Praxis nicht zu bewiltigen, seine Entscheidungen auf eine
dhnlich umfassende, selbst erarbeitete Legitimititsbasis zu
stellen, auch wenn dies im Beschneidungsfall im Zuge der
Ausbalancierung der Grundrechte methodisch zulédssig gewe-
sen sein mag. Anders als dem Gesetzgeber steht einem Land-
gericht kein Beamtenapparat mit dutzenden spezialisierten
Juristen zur Verfiigung, der ihm zuarbeitet. Daraus ist nach
hier vertretener Ansicht der Schluss zu ziehen, dass sich ein
Richter in vergleichbar schwierigen Fillen die Frage stellen
sollte, ob die von ihm ausgearbeitete Begriindung als Legiti-
mitdtsgrundlage geniigt. Ist dies nicht der Fall, sollte er die
Entscheidung wenn moglich auf eine andere Begriindung
stiitzen. Herkommliche Arbeitsanleitungen fiihren allerdings

3% BT-Drs. 17/10331 v. 19.7.2012.
¥ BGBL. 12012, S. 2749 ff.
O BT-Drs. 17/11295 v. 5.11.2012, S. 10.
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nicht zu solchen Uberlegungen, da in ihnen der Aspekt des
Legitimitédtsniveaus nicht als eigener Priifungsschritt veran-
kert ist, sondern lediglich mittelbar in die Losung einflief3t.
Daher erscheint eine Erweiterung der herkommlichen Me-
thode um den Priifungsschritt des Legitimitdtsniveaus im
Sinne eines Korrektivs richterlicher Entscheidungen zweck-
méBig.

3. Beispiel 3: Inzest-Urteil

Im Fall Stiibing gegen Deutschland hatte sich der EGMR mit
dem Inzest-Verbot zu befassen. Der Beschwerdefiihrer be-
kam von seiner leiblichen Schwester vier Kinder, von denen
zwei behindert waren. Die deutschen Strafgerichte verurteil-
ten ihn wegen Inzest (§ 173 Abs. 2 S. 2 StGB).

Gegen das Inzestverbot ldsst sich u.a. wie folgt argumen-
tieren: Der einzige ,,Schaden®, der durch Inzest entstehen
konne, sei die Geburt eines behinderten Kindes. Ein behin-
dertes Kind konne kein Schaden sein, weil es nach Grundge-
setz und Europiischer Menschenrechtskonvention (EMRK)
den gleichen Wert habe wie ein nicht behindertes Kind. Ab-
gesehen von dem Aspekt der Behinderung betreffe Inzest —
jedenfalls unter Volljahrigen — ausschlieBlich das Intimleben
Dritter, welches niemanden etwas angehe. Die Kriminalisie-
rung von Inzest sei mit der fritheren Kriminalisierung der
Homosexualitdt vergleichbar und ebenso als Menschen-
rechtsverletzung einzustufen.

Eine Verfassungsbeschwerde blieb gleichwohl ohne Er-
folg.*! Das Bundesverfassungsgericht fiihrte aus, wichtigster
Strafgrund des Inzestverbots sei der Schutz von Ehe und
Familie. Empirische Studien belegten, dass der Gesetzgeber
seinen Ermessensspielraum nicht iiberschreite, wenn er davon
ausgehe, dass Inzestverbindungen zwischen Geschwistern die
Familie und die Gesellschaft als Ganzes ernsthaft schidigen
konnten. Dariiber hinaus verwies das Bundesverfassungsge-
richt u.a. auf rechtsvergleichende Uberlegungen. Allerdings
vertrat ein Bundesverfassungsrichter in einem abweichenden
Sondervotum die Ansicht, die Norm verfolgte kein Rege-
lungsziel, das in sich widerspruchsfrei sei. Fiir die Ziele, die
man dem Tatbestand unterlege, biete § 173 Abs. 2 S. 2 StGB
keinen geeigneten Weg. Es gebe mildere und besser geeigne-
te Instrumente als die Strafdrohung. Zudem verbiete es sich,
den Schutz der Gesundheit potentieller Nachkommen zur
Grundlage strafgesetzlicher Eingriffe zu machen. Man kenne
aus guten Griinden eine Strafbarkeit selbst dort nicht, wo die
Wahrscheinlichkeit behinderten Nachwuchses hoher sei und
die erwartbaren Behinderungen massiver seien als beim In-
zest.

Gegen die Entscheidungen legte der Beschwerdefiihrer
Beschwerde beim EGMR ein. Der EGMR gelangte zu dem
Ergebnis, dass das Inzestverbot nicht gegen die EMRK ver-
stoBe.”” Der EGMR griff die rechtsvergleichenden Erwigun-
gen des Bundesverfassungsgerichts auf und stellte fest, dass
in sechzehn der einunddreiflig Mitgliedstaaten des Europarats
einvernehmliche sexuelle Handlungen zwischen erwachsenen

* BVerfGE 120, 224.
2 EGMR, Urt. v. 12.4.2012 — 43547/08 (Stiibing v. Deutsch-
land).

Geschwistern strafbar seien, in fiinfzehn Lindern nicht. Es
gebe in den betreffenden Lindern keine Plidne, das Verbot
abzuschaffen. Das Max-Planck-Institut habe zudem festge-
stellt, dass Geschwister auch in den Lindern, in denen ein-
vernehmliche Handlungen zwischen Geschwistern nicht
strafbar seien, nicht heiraten diirften. Wo es zwischen den
Mitgliedstaaten des Europarats weder in Bezug auf die relati-
ve Bedeutung der betroffenen Interessen noch in Bezug auf
ihren bestmoglichen Schutz einen Konsens gebe, sei der
Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten weiter gefasst. Unter
Beriicksichtigung der Herangehensweise des Bundesverfas-
sungsgerichts, das die von dem Beschwerdefiihrer vorge-
brachten Argumente hinreichend gepriift habe, sowie im
Hinblick auf den weiten Beurteilungsspielraum, den ein Staat
geniefit, wenn es zwischen den Staaten des Europarats keinen
Konsens hinsichtlich der Strafbarkeit gibt, hitten die inner-
staatlichen Gerichte ihren Beurteilungsspielraum nicht iiber-
schritten, als sie den Beschwerdefiihrer wegen Inzests verur-
teilten.

Anders ausgedriickt: Der EGMR stellte fest, dass ihm an-
gesichts der Verbreitung strafrechtlicher und sonstiger Sank-
tionen in den Mitgliedstaaten des Europarats die Legitimi-
titsgrundlage fehle, einen Verstol des Inzestverbots gegen
die EMRK festzustellen. Auch dieses Beispiel zeigt, dass die
Legitimitit das Ergebnis richterlicher Entscheidungen beein-
flussen kann. Eine Losung des Gesetzgebers darf von den
Gerichten nur verworfen werden, wenn dafiir eine hinrei-
chende Legitimitatsgrundlage vorhanden ist. Dies setzt der
richterlichen Rechtsfortbildung Grenzen. Zugleich ist an der
Entscheidung des EGMR, welche an die Begriindung des
Bundesverfassungsgerichts ankniipft, erkennbar, dass eine
Argumentation mit Legitimitétsaspekten methodisch zuldssig
und liberzeugend sein kann. Auch wenn man das Inzestverbot
in Frage stellt, wird man das Argument nachvollziehen kon-
nen, dass es dem EGMR nicht zustehe, das Verbot aufzuhe-
ben. Eine andere Begriindung wire wahrscheinlich weniger
iiberzeugend gewesen.

4. Beispiel 4: ,,Recht auf Rausch*“

Das AG Liibeck verurteilte 1990 eine Angeklagte wegen
vorsétzlicher unerlaubter Abgabe von Haschisch zu einer
Freiheitsstrafe, nachdem sie ihrem Ehemann, der sich in
Untersuchungshaft befand, 1,12 Gramm Haschisch iiberge-
ben hatte. Das LG Liibeck vertrat als Berufungsgericht die
Auffassung, die einschlidgigen Strafvorschriften seien verfas-
sungswidrig. Es legte die Sache mit einem ausfiihrlich be-
griindeten Beschluss dem Bundesverfassungsgericht zur Prii-
fung vor und fiihrte u.a. aus, das Cannabisverbot stelle einen
unzulédssigen Eingriff in ein verfassungsrechtlich garantiertes
,,Recht auf Rausch* dar. AuBlerdem verstoBe die Ungleichbe-
handlung zu Alkohol und Nikotin gegen den Gleichheits-
grundsatz.”

Das Bundesverfassungsgericht stellte mit Beschluss vom
9.3.1994 fest, dass die betreffenden Gesetzesvorschriften
verfassungskonform seien.** Der Gesetzgeber verfolge den

43 Sachverhalt entnommen aus BVerfGE 90, 145.
“ BVerfGE 90, 145.
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Zweck, die menschliche Gesundheit vor den von Betiu-
bungsmitteln ausgehenden Gefahren zu schiitzen und vor
allem Jugendliche vor Abhidngigkeit zu bewahren. Diese
Zielsetzung sei durch internationale Abkommen erweitert
worden. Obwohl sich die von Cannabisprodukten ausgehen-
den Gesundheitsgefahren als geringer darstellten, als der
Gesetzgeber bei Erlass des Gesetzes angenommen habe,
verblieben nicht unbetriachtliche Gefahren, so dass die Ge-
samtkonzeption des Gesetzes vor der Verfassung Bestand
habe. Ein Recht auf Rausch gebe es nicht. Auch liege kein
Verstol gegen den Gleichheitsgrundsatz vor. Neben den
unterschiedlichen Wirkungen der Stoffe diirfe der Gesetzge-
ber u.a. deren Bedeutung fiir das gesellschaftliche Zusam-
menleben beriicksichtigen. Allerdings sei eine stark unter-
schiedliche Einstellungspraxis in den verschiedenen Bundes-
landern verfassungsrechtlich bedenklich. Die Lénder treffe
die Pflicht, fiir eine im Wesentlichen einheitliche Einstel-
lungspraxis der Staatsanwaltschaften zu sorgen. Insoweit gab
der Vorlagebeschluss des LG Liibeck einen Impuls zu einer
verfassungsrechtlichen Verbesserung der Einstellungspraxis.

Auch dieser Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
lasst sich entnehmen, dass das Legitimitdtsniveau einer recht-
lichen Losung fiir die Rechtslage von Bedeutung sein kann.
Wie das Bundesverfassungsgericht hervorgehoben hat, darf
der Gesetzgeber bei den Verbotsregelungen u.a. die Bedeu-
tung , fiir das gesellschaftliche Zusammenleben* beriicksich-
tigen. Wenn also der Konsum von Alkohol im gesellschaftli-
chen Zusammenleben weithin akzeptiert ist, der Konsum von
Cannabis dagegen nicht, ist dies ein Argument dafiir, dass der
Gesetzgeber den Umgang mit beiden Stoffen unterschiedlich
regeln darf. Die gesellschaftliche Akzeptanz der Droge und
das Legitimitédtsniveau eines Verbotes bestimmen die rechtli-
che Losung mit. Dariiber hinaus ist interessant, dass die Ent-
scheidung des LG Liibeck erheblicher Kritik ausgesetzt war.
Man sollte annehmen, dass die Fachwelt voll des Lobes ge-
wesen wire, weil die Entscheidung ausfiihrlich begriindet
war, die Ansicht von anderen Gerichten geteilt Wurde,45 mit-
hin vertretbar war, und der Vorlagebeschluss zu einer verfas-
sungsrechtlichen Verbesserung der Einstellungspraxis gefiihrt
haben diirfte. Das LG Liibeck erhielt jedoch nicht nur Lob,
sondern auch viel Kritik. Nach hiesiger Auffassung erklirt
sich dies dadurch, dass eine Legalisierung von Cannabis
durch die Judikative nach Auffassung vieler kein hinreichen-
des Legitimitédtsniveau aufweist, selbst wenn Cannabis weni-
ger geféhrlich sein sollte als Alkohol. Es steht der Judikative
nicht zu, ein Recht auf Rausch zu entwickeln. Je hoher das
Legitimititsniveau einer Entscheidung ist, desto weniger
Kiritik ist tendenziell zu erwarten.

II1. Welche Schlussfolgerungen sind daraus zu ziehen?

1. Die inhaltlich sehr unterschiedlichen Beispielfille haben
gemeinsam, dass sich Aspekte der Legitimitit auf das Ergeb-
nis richterlicher Entscheidungen auswirken. Daraus ist zu
folgern, dass Uberlegungen zur Legitimitit bei schwierigen
Fillen hilfreich sein konnen und zugleich ein Schliissel zum
Verstidndnis hochstrichterlicher Entscheidungen sind.

* Vgl. BVerfGE 90, 145 (147).

2. Weiter ist nach hier vertretener Auffassung der Schluss
zu ziehen, dass ein Richter in schwierigen Fillen vorsorglich
priifen sollte, ob das von ihm erarbeitete Legitimititsniveau
hinreicht, um die Entscheidung zu tragen. Die traditionelle
juristische Methode sieht einen solchen gesonderten Prii-
fungsschritt nicht vor, sondern lédsst Legitimitétsaspekte statt-
dessen mittelbar in die Entscheidung einflieBen. Daher er-
scheint eine Erweiterung der juristischen Methode um diesen
zusétzlichen Priifungsschritt zweckmiflig, um der Gefahr
vorzubeugen, dass Legitimitdtsaspekte moglicherweise nicht
hinreichend in die Entscheidung einflief3en.

Im NSU-Verfahren und im Beschneidungsurteil trafen die
Richter formaljuristisch korrekte und gut vertretbare Ent-
scheidungen, die sich an der Gesetzeslage, der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung und der herkdmmlichen Methode
orientierten. Moglicherweise wiren die Entscheidungen an-
ders ausgefallen, wenn die Richter in einem zusétzlichen
Priifungsschritt der Frage der Legitimitat der Entscheidungen
nachgegangen wéren.

3. In Anlehnung an die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zum demokratischen Legitimationsniveau
und zur Einbeziehung auBerrechtlicher Umstinde in die
rechtliche Losung sollte eine richterliche Entscheidung iiber
den Aspekt des Demokratieprinzips hinaus auch in sonstiger
Hinsicht ein hinreichendes Legitimititsniveau aufweisen.
Dieses sollte umso hoher sein, je intensiver die in Betracht
kommenden Entscheidungen Grundrechte beriihren.

Abstufungen beim Legitimitdtsniveau sehen Verfassung
und Gesetz an verschiedenen Stellen vor. So darf der Gesetz-
geber nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts ,,wesentliche* Entscheidungen, insbesondere solche,
die mit Grundrechtseingriffen verbunden sind, nicht an die
Verwaltung delegieren, sondern muss sie selbst regeln (We-
sentlichkeitstheorie).*® Wesentliche Entscheidungen bediirfen
also eines Gesetzes als Legitimititsgrundlage, bei unwesent-
lichen geniigt ein niedrigeres Legitimitétsniveau. Aus Grund-
gesetz und EMRK folgt, dass Fille mit intensiven Grund-
rechtseingriffen (z.B. Umgangsrechtsstreitigkeiten) vorrangig
zu bearbeiten sind.*’ Sie bediirfen eines besonders hohen
Legitimititsniveaus. Auch im Strafverfahren ist das Legitimi-
titsniveau regelmifig umso hoher, je hoher die Straferwar-
tung ist und je intensiver die damit verbundenen Grund-
rechtseingriffe sind. Dies ist an der Zustindigkeitsverteilung
und der Besetzung der Spruchkorper ablesbar (Strafrichter,
Schoffengericht, groBe Strafkammer). Ein Spruchkorper mit
mehr Richtern erhoht das Legitimitdtsniveau der Entschei-
dung (,,vier Augen sehen mehr als zwei*). Auch beim EGMR
richtet sich die Anzahl der Richter des Spruchkdrpers nach
dem jeweils erforderlichen Legitimititsniveau (Einzelrichter,
Ausschuss, Kammer, groffe Kammer).

* BVerfGE 47, 46 (78 ff.).

7 Vgl. § 155 Abs. | FamFG: ,Kindschaftssachen, die den
Aufenthalt des Kindes, das Umgangsrecht oder die Heraus-
gabe des Kindes betreffen, sowie Verfahren wegen Gefihr-
dung des Kindeswohls sind vorrangig und beschleunigt
durchzufiihren.*
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Aus diesen Beispielen ist zu ersehen, dass es als allge-
meines Prinzip angesehen werden darf, dass das Legitimi-
titsniveau mit der Intensitit des Grundrechtseingriffs an-
wachsen soll.

4. Wenn zwei rechtliche Losungen gleich gut vertretbar
sind, sollte sich der Richter unter sonst gleichen Vorausset-
zungen fiir diejenige mit dem hoheren Legitimititsniveau
entscheiden.

Ein Beispiel fiir diese Herangehensweise ist die Entschei-
dung des OLG Niirnberg zur Wiederaufnahme des Falles
Mollath, der in einer psychiatrischen Einrichtung unterge-
bracht war und dessen Fall 6ffentliche Aufmerksamkeit auf
sich zog.”® In der urspriinglichen Verhandlung gegen Mollath
war ein drztliches Attest verlesen worden. Dabei irrten sich
die Richter iiber den Aussteller des Attests. Sie erkannten
nicht, dass ein Arzt das Attest in lediglich stellvertretender
Funktion unterzeichnet hatte. Das LG Regensburg verneinte
das Vorliegen einer unechten Urkunde und damit einen Wie-
deraufnahmegrund.”’ Es argumentierte, dass das Attest einen
Zusatz ,,i.V.“ aufwies. Wenn dieser von den Richtern nicht
erkannt worden sei, bedeute dies nicht, dass die Urkunde
unecht sei. Das OLG Niirnberg stufte das Attest demgegen-
iiber als unechte Urkunde im Sinne von § 359 Nr. 1 StPO ein,
was die Wiederaufnahme des Verfahrens zur Folge hatte. Die
Gesetzesauslegung des LG Regensburg ist bei formaljuristi-
scher Betrachtung ebenso gut vertretbar wie diejenige des
OLG Niirnberg. Doch fehlte der Unterbringung Mollaths
aufgrund verschiedener Umstidnde eine hinreichende Legiti-
mitéitsgrundlage. Dem trug das OLG Niirnberg Rechnung, in-
dem es sich bei der Auslegung von § 359 Nr. 1 StPO fiir die
Losung mit dem hoheren Legitimititsniveau im Einzelfall
entschied.

Im Zivilverfahren hat der Richter hiufig die Wahl zwi-
schen @hnlich gut vertretbaren Losungen mit unterschiedli-
chem Legitimititsniveau. So ist im Zivilprozessrecht durch
Gesetzesauslegung zu ermitteln, wie weit die Hinweispflich-
ten des Gerichts nach § 139 ZPO gehen, unter welchen
Voraussetzungen der Vortrag einer Partei als unsubstantiiert
einzustufen, wann eine Parteianhorung nach § 141 Abs. 1
ZPO zur Aufkldrung des Sachverhaltes durchzufiihren und in
welchen Fillen ein Beweisantritt als Ausforschungsbeweis
zuriickzuweisen ist. Je nach Auslegung kann der Richter den
Fokus auf eine Beschleunigung des Verfahrens oder auf ma-
terielle Gerechtigkeit legen. Welche Auslegung das hohere
Legitimitdtsniveau hat und im Zweifel vorzuziehen ist, hat
das Kammergericht klargestellt: ,,Der Richter muss im Rah-
men des Beibringungsgrundsatzes iiberhaupt alles tun, um
eine in der Sache richtige Entscheidung herbeizufiihren; die
Parteien wiinschen und brauchen eine schnelle Entscheidung,
aber mehr noch eine richtige Entscheidung.*>°

Umgekehrt kann es das Legitimitdtsniveau senken, wenn
sich ein Richter einer gut vertretbaren Gesetzesauslegung an-

*® OLG Niirnberg, Beschl. v. 6.8.2014 — 1 W 354/13 WA.

* LG Regensburg, Beschl. v. 24.7.2013 — 7 KLs 151 Js
4111/13 WA, 7 KLs 151 Js 22423/12 WA.

Y KG, Urt. v. 20.2.1975 — 22 U 2196/74 = OLGZ 1977, 479
(481).

schlieft. So kann bei Verweisungen von Rechtsstreitigkeiten
an andere Gerichte das Interesse des Richters an einer Mini-
mierung seiner Arbeitszeit mit Legitimititsgesichtspunkten
kollidieren. Ist es gleich gut vertretbar, einen Fall zu verwei-
sen wie ihn zu behalten, sollte es im Schnitt in 50 % der Fille
zu Verweisungen kommen. Wenn die Richter die Verfahren
gleichwohl wesentlich hiufiger verweisen als statistisch zu
erwarten ist, reduziert dies das Legitimitédtsniveau ihrer Ent-
scheidungen und der Judikative insgesamt. Denn es bedeutet,
dass der eigenen Arbeitsersparnis und damit einem sachfrem-
den Umstand zu viel Gewicht beigemessen wird. Eine solche
missbriuchliche Auslegung der Verweisungsvorschriften
kommt nach Einschitzung der Literatur in der Praxis vor.”' Je
weniger sachfremde Aspekte in die Gesetzesauslegung ein-
flieBen, desto hoher ist das Legitimitdtsniveau.

5. Geniigt das Legitimititsniveau nicht, um die vom Rich-
ter fiir richtig erkannte rechtliche Losung (Output) zu recht-
fertigen, sollte der Richter priifen, ob er das Legitimititsni-
veau durch Verbesserungen bei der Input-Legitimitit anhe-
ben kann. Dies kann durch sorgfiltige Aufarbeitung des
Sachverhaltes, Ermittlung aller im Rahmen einer Abwigung
relevanten Umstdnde und sorgfiltige miindliche sowie
schriftliche Begriindung erfolgen. Stellt der Richter fest, dass
er nicht iber die Arbeitskapazitit verfiigt, um ein hinreichen-
des Legitimititsniveau zu erreichen, sollte er priifen, ob sich
das Ergebnis der Entscheidung auf einem anderen rechtlichen
Losungsweg begriinden ldsst. Ist auch dies nicht moglich,
sollte er das Ergebnis vorsorglich nochmals iiberpriifen.

Im Fall des Beschneidungs-Urteils hitten die Richter er-
kennen konnen, dass die Aufarbeitung der im Rahmen der
Grundrechtsabwigung zu beriicksichtigenden Umstinde
nicht hinreichend war, um ein Ergebnis mit so grofler Trag-
weite zu legitimieren. Sie hitten fiir die Nichtverurteilung
eine andere rechtliche Losung ausarbeiten konnen, was mog-
lich gewesen sein diirfte.

Der EGMR sieht sich teilweise massiver Kritik und Ak-
zeptanzproblemen bis hin zur Drohung mit einem Austritt
Grofbritanniens aus der EMRK ausgesetzt.”> Thm wird insbe-
sondere vorgeworfen, den Ermessenspielraum der Mitglied-
staaten der EMRK (,,margin of appreciation®) nicht hinrei-
chend zu beachten. Diese Kritik sollte Veranlassung sein, zu
priifen, ob der EGMR die Legitimitét seiner Entscheidungen
erhohen kann. Insoweit erscheinen Verbesserungen moglich.
So verzichtet der EGMR gegenwirtig bei den meisten Nicht-
zuldssigkeits-Entscheidungen auf eine Begriindung.”” Er

5 . . ..
! Greger, in: Zbller, Zivilprozessordnung, Kommentar,

30. Aufl. 2014, § 281 Rn. 17.

32 Hall, We’ll end this human rights madness, pledges David
Cameron v. 30.9.2013, im Internet abrufbar unter:
http://www.express.co.uk/news/uk/433245/We-11-end-this-hu
man-rights-madness-pledges-David-Cameron (3.2.2015):
.Before the start of the Tory party conference, the Prime
Minister signalled he may remove the UK from the jurisdic-
tion of meddling Strasbourg judges if he wins a majority at
the next election.*

33 Schaffrin, in: Karpenstein/Mayer (Hrsg.), EMRK, Kom-
mentar, 2012, Art. 27 Rn. 6.
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konnte alternativ dazu den Beschwerdefithrern kurze Be-
grilndungen zukommen lassen, soweit dies ohne grofien
Aufwand moglich ist. Dies wiirde zwar den in Erwéigung
gezogenen Austritt GrofBbritanniens aus der EMRK nicht
verhindern konnen. Es diirfte aber dazu beitragen, die Aner-
kennungswiirdigkeit der Entscheidungen des EGMR zu erho-
hen und konnte durch weitere Maflnahmen erginzt werden.

6. Da der Richter mehrere Ziele gleichermal3en anzustre-
ben hat (Quantitdt, Qualitdt und Legitimitéit), wihrend die
Ressourcen begrenzt sind, kann es nicht das Ziel des Richters
sein, stets das Legitimititsniveau zu maximieren. Vielmehr
ist das Ziel einer hohen Legitimitit gegen andere Ziele abzu-
wigen. Der Richter hat die vom demokratisch legitimierten
Gesetzgeber zur Verfiigung gestellten personellen und sons-
tigen Ressourcen hinzunehmen und mit ihnen zu wirtschaf-
ten. Er darf das Legitimitdtsniveau nicht in allen Fillen ma-
ximieren, wenn er infolgedessen seinen quantitativen und
qualitativen Verpflichtungen nicht nachkommen kann. Dies
bedeutet, dass der Richter hdufig Abstriche beim Legitimi-
titsniveau vorzunehmen hat. In der Praxis sind viele Richter
mit mehr als 100 % des vom Dienstherrn fiir angemessenen
gehaltenen Arbeitspensums belastet. Der Richter wird in
einem solchen Fall zunichst Effizienzreserven ausschopfen,
Uberstunden leisten, Fortbildungen reduzieren, verzichtbaren
»service fiir die Beteiligten durch Ablehnung von Termin-
verlegungsantridgen reduzieren, bei Krankheit arbeiten und
Abstriche bei der Referendarausbildung machen. Wenn auch
dies nicht geniigt, wird er das Legitimititsniveau seiner Ent-
scheidungen abzusenken.

Die Abstriche kdnnen umso grofer sein, je weniger inten-
siv die Grundrechtseingriffe sind (vgl. auch III. 3.). So eroff-
net der Gesetzgeber dem Zivilrichter gemaf § 495a ZPO die
Moglichkeit, das Legitimitdtsniveau bei geringwertigen Strei-
tigkeiten zu reduzieren und von den sonst geltenden Vorga-
ben der ZPO abzuweichen. Gesetzlich zur Legitimititsredu-
zierung gezwungen ist der Richter nicht; es bleibt ihm unbe-
nommen, ein hohes Legitimititsniveau beizubehalten. Geniigt
die Arbeitskraft jedoch nicht, um in allen Fillen das Legiti-
mitédtsniveau zu maximieren, wird es zweckmifig sein, ent-
sprechend dem Willen des Gesetzgebers bei geringwertigen
Streitigkeiten mit der Legitimitétsreduzierung zu beginnen.

7. Der Gedanke des Legitimitédtsniveaus prézisiert ander-
weitige Uberlegungen zum Einfluss auBerrechtlicher Um-
stinde auf das Recht.”* So sagt das an Analogien zu anderen
Fillen geschulte ,,Bauch-*, ,Rechts-“ oder ,,Fingerspitzenge-
fiihl“ oder der ,.gesunde Menschenverstand“ dem Richter
gelegentlich, dass eine bestimmte Losung falsch sein konnte.
Nach dem sog. Pub-Test ist eine rechtliche Losung fehlerhaft,
wenn man gedanklich in einem Pub einem Barkeeper davon
berichtet und dieser einen der Bar verweist. Nach anderem
Ansatz kann ein Urteil falsch sein, wenn ein Professor es
nicht innerhalb von zehn Minuten seinen Studenten erkldren
kann. Auch wenn solche Faustformeln in der Praxis eine
gewisse Hilfe sein mogen — aus diesem Grunde existieren sie
— sind sie kaum geeignet, eine richterliche Entscheidung zu

* Vgl. zu den anderweitigen Uberlegungen Henke, Uber die
Evolution des Rechts, 2010, S. 62 f., m.w.N.

begriinden. Sie erhthen vielmehr die Diskrepanz zwischen
»echten® und schriftlichen Urteilsgriinden und sind bereits
aus diesem Grund abzulehnen. Demgegeniiber stellt der An-
satz des Legitimititsniveaus den Einfluss auBerrechtlicher
Umstidnde auf das Recht auf eine dogmatisch tragfihige
Grundlage. Dariiber hinaus belegt die Existenz der genannten
Faustformeln, dass die traditionelle juristische Methode fiir
bestimmte Fille nicht ausreichend ist. Denn andernfalls be-
diirfte es keiner Faustformeln. Dies verdeutlicht, dass eine
behutsame Fortentwicklung der traditionellen Methode um
den Priifungsschritt des Legitimititsniveaus zweckmaBig ist.
Zudem besteht bei Faustformeln die Gefahr, dass sie primér
auf die faktische Anerkennung einer Entscheidung anstelle
der Anerkennungswiirdigkeit abzielen.

Nicht legitimititserhohend wire es, wenn die Gerichte
anstelle der Anerkennungswiirdigkeit ihrer Entscheidungen
deren faktische Anerkennung in der Gesellschaft anstreben
wiirden. Vielmehr sind die Gerichte von Zeit zu Zeit gehal-
ten, Entscheidungen zu treffen, die mehrheitlich auf Ableh-
nung stofen. So sah sich das Bundesverfassungsgericht einer
groBen Koalition von Kritikern ausgesetzt, als es die Drei-
Prozent-Hiirde bei den Wahlen zum Europdischen Parlament
fiir verfassungswidrig erklirte.” Das Bundesverfassungsge-
richt hob hervor, dass bei ,,Regelungen, die die Bedingungen
der politischen Konkurrenz beriihren, die parlamentarische
Mehrheit gewissermallen in eigener Sache tdtig wird und
gerade bei der Wahlgesetzgebung die Gefahr besteht, dass die
jeweilige Parlamentsmehrheit sich statt von gemeinwohlbe-
zogenen Erwigungen vom Ziel des eigenen Machterhalts
leiten ldsst™, was zur Folge habe, dass ,,die Ausgestaltung des
Wabhlrechts hier einer strikten verfassungsgerichtlichen Kon-
trolle unterliege.”® Wenn es wie in einem solchen Fall darum
geht, die Rechte von Minderheiten zu schiitzen, kann eine
Zustimmung der Mehrheit zur Beschrinkung ihrer Rechte
und eine mehrheitliche Akzeptanz der Entscheidung nicht
immer erwartet werden. Der Inhalt der Entscheidung kann
dann nicht an der gesellschaftlichen Anerkennung ausgerich-
tet werden, ohne die Anerkennungswiirdigkeit der Entschei-
dung zu verringern. In solchen Fillen ist es von Vorteil, wenn
sich ein Gericht durch eine lange Historie anerkennungswiir-
diger Entscheidungen einen Vertrauensvorschuss erarbeitet
hat, wie es dem Bundesverfassungsgericht gelungen ist.

8. Die vier eingangs diskutierten Beispielfille verdeutli-
chen, dass neben der Auslegung des Gesetzes unter Beriick-
sichtigung von Wortlaut, Entstehungsgeschichte, Systematik
und Zweck in schwierigen Fillen insbesondere rechtsverglei-
chende Uberlegungen hilfreich sein konnen. Entwickelt ein
Richter eine rechtliche Losung, wihrend in fast allen Staaten
eine entgegengesetzte Rechtslage vorherrscht, sollte dies Ver-
anlassung sein, die eigene Losung zu tiberpriifen (Beschnei-
dungsfall). Ist eine rechtliche Losung in vielen Staaten ver-
breitet, benotigt der Richter iiberzeugende juristische Argu-
mente, um eine solche gesetzgeberische Losung durch Rich-
terrecht zu verwerfen (Inzestfall). Der Aspekt des Legitimi-

3 BVerfG, Urt. v. 26.2.2014 — 2 BVE 2/13 u.a.
% BVerfG, Urt. v. 26.2.2014 — 2 BVE 2/13 u.a., Rn. 59.
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titsniveaus schlieBt solche rechtsvergleichenden Uberlegun-
gen ein, reicht aber dariiber hinaus.

9. Moglicherweise kann bei der Bestimmung des Legiti-
mitédtsniveaus der Gedanke der Halbwertszeit rechtlicher
Losungen eine Hilfe sein.”” Manche rechtlichen Losungen
konnen auf eine lange juristische Tradition verweisen, etwa
der Straftatbestand des Totschlags (§ 212 StGB). Darin
kommt eine hohe Anerkennungswiirdigkeit zum Ausdruck.
Andere Losungen sind von absehbar kurzer Dauer. Dies ist
Ausfluss eines geringen Legitimitdtsniveaus. Wenn erkenn-
bar ist, dass einer von einem Richter entwickelten Losung
eine kurze Halbwertszeit beschieden ist, sollte der Richter
seine Losung iiberdenken.

10. Gegen den hier vertreten Ansatz kénnte man einwen-
den, dass eine stirkere Beriicksichtigung des Legitimititsni-
veaus richterlicher Entscheidungen dem Richter unter Aufga-
be der verfassungsrechtlich gebotenen richterlichen Selbstbe-
schriinkung (,judicial self-restraint“)® eine uneingeschriinkte
Rechtsfortbildung ermoglichen konnte, falls ihm eine Rechts-
norm unzweckmiBig erscheint. Diese Gefahr besteht jedoch
nicht. Die vier eingangs diskutierten Beispielsfille belegen
das Gegenteil. So ist eine Rechtsfortbildung tendenziell abzu-
lehnen, wenn die neue Losung iiber ein geringeres Legitimi-
tdtsniveau verfiigt als die bisherige.

7 Vgl. Henke (Fn. 54), S. 103.
8 BVerfGE 36, 1 (14).
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