Recht und Form

https://dol.org/10.5771/6783748908784-15 - am 17.01.2026, 00:30:46.



https://doi.org/10.5771/9783748908784-15
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Ihttpsz//dol.org/10.5771/9783748908784-15 - am 17.01.2026, 00:30:46. htps://www.inlibra.com/de/agh - Open Access - [ Ixmamm


https://doi.org/10.5771/9783748908784-15
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Form, Stil und Substanz gerichtlicher Urteile — am Beispiel
der Verfassungsgerichtsbarkeit

Gertrude Liibbe-Wolff

Kurzzusammenfassung

Entscheiden und argumentieren Verfassungsrichter individuell oder gemeinsam?
Wie spiegeln sich die diesbeziiglichen Praktiken und ihre Verinderungen in Tra-
ditionen formaler Hervorhebung des Individuellen oder Kollegialen der Entschei-
dungsproduktion? Miissen Entscheidungen durchweg begriindet werden? Wird
autorttativ im Duktus logischer Ableitung begriindet oder werden diskursiv die
Schwierigkeiten der Rechtskonkretisierung verdeutlicht? Fallen die Begriindun-
gen kurz oder lang aus, leserfreundlich oder nicht? Wie wird zitiert, gegliedert,
unterschrieben? In alledem und mehr unterscheiden sich die Kulturen der Pra-
sentation verfassungsgerichtlicher Entscheidungen. Der Beitrag analysiert solche
Unterschiede und thre Hintergriinde. Die Varianten in Form und Stil gerichtli-
cher Entscheidungen sind den Entscheidungen in der Regel nicht blofS dufSerlich,
sondern stehen fiir etwas Substantielles. Sie sagen etwas aus iiber das Zustande-
kommen der Entscheidung, iiber den Geist, im dem gearbeitet wird, und damit
iiber Faktoren, die auch fiir die inbaltlichen Ergebnisse der Spruchtdtigkeit und
deren Funktionalitit nicht gleichgiiltig sind. Das bedeutet allerdings nicht, dass
schon Anderungen im Stil geniigten, um zu Anderungen auch in der Substanz
zu gelangen. Der in den Kulturwissenschaften verbreitete Voodoo-Glaube, dass
schon mit Operationen an Symbolen, Zeichen, Namen eine Anderung in der
Substanz des Symbolisierten, Bezeichneten, Benannten zu bewirken sei, ist in
Bezug auf die Rechtsprechung so verfeblt wie sonst.

Als Verfassungsgerichte bezeichne ich im Folgenden, einem verbreiteten
Sprachgebrauch gemaf, nicht nur Verfassungsgerichte im engeren Sinne,
die, wie das Bundesverfassungsgericht, der dsterreichische Verfassungsge-
richtshof und viele andere, diese Bezeichnung oder ein Aquivalent in einer
anderen Sprache im Namen tragen, sondern auch Hochstgerichte, die in
Lindern ohne namentlich so genanntes Verfassungsgericht unter Bezeich-
nungen wie ,Supreme Court, ,Supremo Tribunal“ u.a. firmieren, die aber
zumindest einzelne typische verfassungsgerichtliche Kompetenzen haben,
insbesondere die der Priifung von Gesetzen auf ihre Vereinbarkeit mit der
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jeweiligen Verfassung. Bei der erstgenannten Gruppe handelt es sich um
spezialisierte, ausschlie€lich fiir die Auslegung und Anwendung des Ver-
fassungsrechts zustandige Verfassungsgerichte; daher die spezielle Benen-
nung. Die Gerichte zweiten Gruppe (Supreme Courts u.i.) fungieren dage-
gen zugleich, und meist ganz schwerpunktmafig, als das hochste fir die
Anwendung und Auslegung einfachen Rechts zustindige Gericht. Aber
Sie nehmen eben auch verfassungsgerichtliche Aufgaben wahr. Was das
Bundesverfassungsgericht angeht, betrachte ich, soweit nicht ausdricklich
etwas anderes angegeben ist, nur die Entscheidungen der Senate, also der
beiden achtkopfigen Spruchkorper, in die das Geriche sich gliedert.

Noch eine terminologische Vorbemerkung: Das Wort ,,Urteil“ hat im
deutschen juristischen Sprachgebrauch eine Bedeutung, die enger ist als
die umgangssprachliche: ,,Urteil“ heilen nur Gerichtsentscheidungen, die
auf der Grundlage einer mindlichen Verhandlung ergehen. Entscheidun-
gen, die ohne vorausgegangene miindliche Verhandlung ergehen, werden
als Beschlusse bezeichnet. Nicht alle Rechtsordnungen kennen aber diesen
oder einen genau analogen terminologischen Unterschied. Wenn im Fol-
genden von ,Urteilen®, hauptsachlich von solchen, die in anderen Rechts-
ordnungen ergehen, die Rede ist, verwende ich den Ausdruck nicht in der
speziellen Bedeutung, die er im deutschen Recht hat.

I Einbeit des gerichtlichen Urteils oder Vielbeit der ,, Urteile® einzelner Richter

Der auffilligste Unterschied in der Gestalt richterlicher Urteile, auf den
man beim Vergleich von Gerichtsentscheidungen aus unterschiedlichen
Rechtssystemen stof3t, liegt im Ob und Wie der Verbindung der Meinun-
gen der beteiligten Richter zu einer Entscheidung des Gerichts. Auf diesen
Unterschied st6f8t man tberall, wo gerichtliche Spruchkérper aus mehr als
einem Richter bestehen.

Beim franzosischen Consetl constitutionnel, bei der italienischen Corte
Costituzionale, beim osterreichischen Verfassungsgerichtshof beispielsweise
werden Sie stets ezne Entscheidung des Gerichts, und nur die, antreffen, da-
gegen keinerlei richterliche Einzelmeinungen, denn Sondervoten sind bei
diesen Gerichten ausgeschlossen.

Bei den Supreme Courts von Indien und Norwegen, beim brasilianischen
Supremo Tribunal Federal und etlichen anderen Hochstgerichten dagegen
bestehen die Entscheidungen des Gerichts in aller Regel aus einer Samm-
lung der Meinungen jedes einzelnen mitwirkenden Richters, die allerdings
in vielen Fillen so aussieht, dass alle weiteren Richter erklaren, der Mei-
nung des Verfassers der erstplazierten Meinung zuzustimmen. Zusammen-
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gehalten wird das Ganze nur durch eine Kopfpartie, die (mindestens) das
entscheidende Gericht und das Verfahren bezeichnet, in dem entschieden
wurde, und womoglich — hier wiederum unterscheiden sich die diversen
Gerichte - durch eine vorangestellte Zusammenfassung des Sachverhalts
und der wichtigsten Ergebnisse und/oder eine gemeinsame Formulierung
des Urteilstenors.

Die grundlegenden Unterschiede gehen auf die historischen Traditio-
nen zweier Rechtskreise zuriick: Einerseits die kontinentaleuropiische Tra-
dition, in der es im Gefolge kirchenrechtlicher Regeln und kirchengericht-
licher Usancen tblich geworden ist, dass plurale gerichtliche Spruchkérper
per curtam, also durch den Spruchkorper als solchen, entscheiden.! Ande-
rerseits die Tradition des common law, die starker den Sitten aus der Zeit
eines noch illiteraten Richtertums verhaftet geblieben ist, als nach 6ffentli-
cher Anhoérung der Prozessparteien die Richter nacheinander — lateinisch:
seriatim — ihre Stimme abgaben.?

Inzwischen haben sich die unterschiedlichen Jurisdiktionskulturen ein-
ander angenahert. So ist es beim Supreme Court der USA schon zu Beginn
des 19. Jahrhundert unter dem berihmten Chizef Justice John Marshall ib-
lich geworden, dass eine opinion of the court verfasst wird, die das sei es ein-
stimmige oder mehrheitliche Votum der Richter wiedergibt und neben

1 Ublicherweise erfolgte und erfolgt bis heute diese Entscheidung ohne namentliche
Nennung eines Entscheidungsverfassers. Das ist allerdings nicht ausnahmslos der
Fall. Bei Entscheidungen der italienischen Corte Costituzionale z.B. wird regelmi-
Rig der Berichterstatter (relatore) und, wenn dieser ausnahmsweise nicht zugleich
der Entscheidungsverfasser war, zusitzlich der des Verfassers (redattore) genannt.
Im common-law-Rechtskreis wird als per-curiam-Entscheidung nur eine Entschei-
dung bezeichnet, die keinen Entscheidungsverfasser benennt, s.u. Fn. S.

2 Nibher dazu G. Liibbe-Wolff, Cultures of Deliberation in Constitutional Courts, in:
P. Maraniello (Hrsg.), Justicia Constitucional, La Justicia constitucional en los
diferentes dmbitos del derecho y sus nuevas tendencias, Resistencia, Chaco: Con-
texto 2016, S. 37 ff.; dies., Why is the German Federal Constitutional Court a delib-
erative court, and why is that a good thing?, in: W. Ernst/B. Hacker (Hrsg.), Count-
ing votes and weighing opinions. Collective judging in comparative perspective,
Cambridge, Mass.: Intersentia, im Erscheinen, jew. m.w.N. Auch im Mutterland
des common law gibt es allerdings einzelne Gerichte mit einer Tradition des kolle-
gialen Entscheidens; das bekannteste Beispiel ist das Privy Council, bei dem
bis 1966 die Verdffentlichung abweichender Meinungen unzulassig war, s. Lord
Mance [zu den stilistischen Ublichkeiten im Vereinigten Konigreich gehort es, dass
Richter, oft auch aufferhalb ihrer Urteile, als Autoren mit Titel, ohne Nennung des
Vornamens erscheinen], The common law and Europe: differences of style or sub-
stance and do they matter?, Holdsworth Club Presidential Address, 24. November
2006 <https://www.birmingham.ac.uk/Documents/college-artslaw/law/holdsworth-
address/holdsworth06-07-mance.pdf>, zuletzt aufgerufen am 22.12.2019, S. 6f.
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der gegebenentfalls separate opinions der im Ergebnis in der Minderheit ge-
bliebenen oder in der Begrindung abweichenden Richter (dissenting oder
concurring opinions) stehen.? Auch viele andere Gerichte des common-law-
Rechtskreises haben sich in groferem oder geringerem Maf§ in Richtung
auf kollegialeres Entscheiden hin bewegt. Umgekehrt sind mittlerweile bei
den weitaus meisten kontinentaleuropaischen und auch bei vielen am kon-
tinentaleuropdischen Modell orientierten Verfassungsgerichten, und oft
nur bei den Verfassungsgerichten des jeweiligen Landes, Sondervoten zulas-
sig.* Fir das Bundesverfassungsgericht gibt es diese Offnung seit 1970.

Die Unterschiede zwischen den beiden Traditionen sind damit aber kei-
neswegs ganz verschwunden. Vor allem ist der tieferliegende Unterschied
in der Entscheidungsproduktion erhalten geblieben, der darin liegt, dass
in der common-law-Tradition eine Mehrheit der Richter nur fiir das jeweili-
ge Entscheidungsergebnis benotigt wird, wihrend sich in der kontinental-
europdischen Tradition, im sogenannten civil-law-Rechtskreis, das Erfor-
dernis einer Mehrheit auch fir die Entscheidungsgriinde durchgesetzt hat.
Das ist ein sehr fundamentaler Unterschied, der, wie alles Institutionelle,
sowohl von bestimmten Vorverstaindnissen gepragt ist als auch seinerseits
bewusstseinspragend wirke. Ein Mehrheitserfordernis fir die Entschei-
dungsbegriindung ist Ausdruck eines kollegialen, korporativen Verstind-
nisses, dem zufolge die zu treffende Entscheidung nicht die Summe der
Entscheidungen der Richter des Spruchkorpers ist, sondern eine Entschei-
dung des Gerichts. Zugleich steigert und befestigt das extensive Mehrheits-
erfordernis die in ihm vorausgesetzte Kollegialitat. Diese Wirkung hat es
nicht nur deshalb, weil es die Menge des notwendigerweise zu Besprechen-
den erhoht, sondern weil ohne ein gewisses Maf§ an Bereitschaft, aufeinan-
der zuzugehen, unter der Geltung eines solche Mehrheitserfordernisses
eine Entscheidung in vielen Fallen gar nicht moglich ist. Es gibt ja kein
Gesetz der Logik, aus dem folgen wirde, dass eine Richtermehrheit, die
gemeinsam fiir ein bestimmtes Entscheidungsergebnis steht, sich auch auf

3 S. statt vieler M. L. Urofsky, Dissent and the Supreme Court. Its Role in the Court”s
History and the Nation’s Constitutional Dialogue, New York: Pantheon Books
2015, S. 37 ff.

4 Uberblick fiir 21 Mitgliedstaaten der EU mit kontinentaleuropiischer Rechtstradi-
tion bei K. Kelemen, Judicial Dissent in European Constitutional Courts. A Compa-
rative and Legal Perspective, London/New York: Routledge 2018, S. 82. AufSerhalb
Europas schliefen vor allem die an der franzosischen Tradition orientierten fran-
kophonen Staaten Sondervoten nach wie vor aus. In Staaten mit noch ungefestig-
ter Rechtsstaatlichkeit kann das zur Sicherung der richterlichen Unabhangigkeit
auch durchaus sinnvoll sein.
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eine gemeinsame Begriindung fiir dieses Ergebnis verstindigen kann. In
dem extensiven Mehrheitserfordernis der kontinentaleuropaischen Traditi-
on steckt also schon ein institutionalisierter Kompromisszwang. Fiir das
tradierte Selbstverstindnis von Richtern des common-law-Rechtskreises ver-
bietet sich ein solcher Kompromisszwang eben deshalb, weil es in dieser
Tradition der einzelne Richter ist, der urteilt. Das kommt selbst in den
common-law-Jurisdiktionen, in denen man eine opinion of the court verfasst,
meist noch darin zum Ausdruck, dass ein namentlich genanntes Mitglied
des Gerichts als Verfasser dieser opinion auftritt.’ Es zeigt sich auch darin,
dass abweichende Meinungen als Teil der gerichtlichen Entscheidung gel-

5 Am Beispiel des vom US Supreme Court am 27. Februar 2019 entschiedenen Falles
Garza v. Idaho, <https://www.supremecourt.gov/opinions/18pdf/17-1026_2c83.pd
f>, zuletzt aufgerufen am 27.3.2019>: In der vorangestellten Zusammenfassung
(syllabus) heiflt es: ,SOTOMAYOR, J., delivered the opinion of the Court, in which
ROBERTS, C.J., and GINSBURG, BREYER, KAGAN, and KAVANAUGH, JJ., joi-
ned. THOMAS, ]., filed a dissenting opinion, in which GORSUCH, ]., joined, and
in which ALITO, J., joined as to Parts I and IL.“ Auf den sy/labus folgt unter der auf
den nachfolgenden Seiten jeweils wiederholten Kopfzeiliiberschrift ,Opinion of
the Court® auf einige weitere Formalien (wie u.a. Bezeichnung des Gerichts, Nen-
nung des Aktenzeichens, der Parteien und des Datums) die mit ,JUSTICE SOTO-
MAYOR delivered the opinion of the Court® eingeleitete opinion of the court. Da-
ran schlieft sich, ohne neuerliche Nennung der Richter, die sich dieser opinion an-
geschlossen haben, unter der wiederum auf den nachfolgenden Seiten wiederhol-
ten Kopfzeitiberschrift ,THOMAS, ]J., dissenting® mit Wiederholung der genann-
ten Formalien und mit der Einleitung ,JUSTICE THOMAS, with whom JUSTICE
GORSUCH joins, and with whom JUSTICE ALITO joins as to Parts I and II, dis-
senting® die abweichende Meinung des Richters Thomas an. Hin und wieder erge-
hen allerdings Entscheidungen ohne Angabe des Autors, die dann als per curiam-
Entscheidungen bezeichnet werden, s. dazu <https://www.supremecourt.gov/opini
ons/opinions.aspx>, zuletzt aufgerufen am 22.12.2019, sowie M. P. Hitt, Inconsis-
tency and Indecision in the United States Supreme Court, Ann Arbor: University
of Michigan Press 2019, S. 30 ff. und passim. Bei einigen Hochstgerichten des com-
mon-law-Rechtskreises hat es eine noch deutlichere Bewegung hin zu weniger Indi-
vidualismus gegeben. So ist es beim High Court Australiens im Zuge einer Entwick-
lung hin zu kollegialerem Entscheiden mit weniger abweichenden Meinungen tb-
lich geworden, fiir die Gerichtsentscheidung im engeren Sinne keine individuellen
Verfasser mehr auszuweisen. Nur noch fiir etwaige abweichende Meinungen zeich-
nen einzelne Mitglieder des Gerichts individuell verantwortlich, im Ubrigen er-
scheinen ohne Individualisierung eines Verfassers die Namen aller eine Entschei-
dung tragenden Richter auf jeder Entscheidungsseite (s. die auf der Webseite des
Gerichts abrufbaren Entscheidungen). Auch beim kanadischen Supreme Court er-
geht inzwischen ein Teil der Entscheidungen als solche des Gerichts ohne ausge-
wiesene individuelle Autorschaft, s. P. McCormick/M.D. Zanoni, By the Court. An-
onymous Judgments at the Supreme Court of Canada, Vancouver und Toronto:
UBCPress 2019; P. McCormick, Who Writes? Gender and Judgment Assignment on
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ten, wihrend sie in der kontinentaleuropaischen Tradition, sofern iber-
haupt zugelassen, in der Regel als etwas Danebenstehendes behandelt wer-
den,® und dass es im anglophonen Rechtssprachgebrauch blich ist, auch
Sondervoten als judgment zu bezeichnen.

Diese Unterschiede in der Konzeption und prozeduralen Ausgestaltung
dessen, was eine Gerichtsentscheidung ist und wie sie sich zur Entschei-
dung des einzelnen Richters verhalt, sind ungeheuer folgenreich. Sie pra-
gen nicht nur die Form und den sprachlichen und argumentativen Stil der
Entscheidungen, sondern auch die Substanz. Vor allem produziert die Kol-
legialkultur der per-curiam-Tradition mehr Deliberation, mehr Kompro-
miss, mehr Konsens und damit eine tendenziell mittigere Rechtsprechung
als die indiviualistischere Kultur, die aus der serzatim-Tradition im common-
law-Rechtskreis erwachsen ist.”

Tatsichlich kommen bei Hochstgerichten in angelsichsisch geprigten
Rechtskulturen abweichende Meinungen typischerweise in sehr viel grofie-
rer Zahl vor als bei kontinentaleuropdischen und kontinentaleuropii-
schen, denen die Veréffentlichung abweichender Meinungen erlaubt ist.

the Supreme Court of Canada, Osgoode Hall Law Journal 51, 2015, S. 592 (605,
606, 609, 616, 617, 618). S. dagegen fiir den hinsichtlich der Verfasserangabe an der
individualistischeren Tradition festhaltenden Supreme Court des Vereinigten Ko-
nigreichs J. Mance [Lord Mance], In a Manner of Speaking: How Do Common, Ci-
vil and European Law Compare?, RabelsZ 78, 2014, S. 231 (233 f.). Auch beim UK
Supreme Court hat aber in den zuriickliegenden Jahren der Anteil der einstimmi-
gen Entscheidungen und der gemeinschaftlich verfassten Mehrheitsentscheidun-
gen zugenommmen.So wurde zum Beispiel die einstimmige Entscheidung vom
19. September 2019 zur Prorogation des Parlaments als ,,Judgment of the Court*
fur alle elf beteiligten Richter gemeinsam von der Prasidentin und dem Vizeprisi-
denten des Gerichts verfasst, s. <https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-201
9-0192-judgment.pdf>, zuletzt aufgerufen am 31.7.2020.

6 S.z.B. §55 Abs. 5 der Geschiftsordnung des Bundesverfassungsgerichts: ,Das Son-
dervotum ist in der Sammlung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
im Anschluss an die Entscheidung namentlich gekennzeichnet zu veréffentlichen.®
(Hervorh. G. L.-W.). Ungewohnlich fiir ein Gericht der per-curiam-Tradition dage-
gen die Regelung der Verfahrensordnung fir das kosovarische Verfassungsgericht,
die abweichende Meinungen ausdricklich als integralen Bestandteil der jeweiligen
Entscheidung qualifiziert, s. Rules of Procedure of the Constitutional Court of the
Republic of Kosovo, No.01/2018, v. 31. Mai 2018, Rule 63, <http://gjk-ks.org/wp-co
ntent/uploads/2018/06/rregullore_e-_punes_gjkk_ang_2018.pdf>, zuletzt aufgeru-
fen am 22.12.2019. Diese Besonderheit beruht, wie andere Abweichungen von der
per-curiam-Tradition in den Regularien fiir das kosovarische Verfassungsgericht, da-
rauf, dass die rules of procedure auf US-amerikanischer Beratung beruhen (fir Aus-
kunft Gber diesen Sachverhalt danke ich Durim Berisha).

7 Naher Liibbe-Wolff (Fn. 2).
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Im Einzelnen muss man bei solchen Vergleichen allerdings vorsichtig sein
und die Ausgangsgrofen richtig wihlen.®

Haiufiger, wenn auch umstritten, ist in angelsichsisch geprigten Juris-
diktionen, soweit ich sehe, auch das Phinomen des persistent dissent — also
die richterliche Beibehaltung und wiederholte Auferung des Rechtsstand-
punktes, mit dem ein Richter einmal in der Minderheit geblieben ist, in
nachfolgenden Fallen? Dass eine befriedende, konfliktauflosende Wir-
kung der gerichtlichen Spruchtatigkeit selbst innergerichtlich gerade im
common-law-Rechtskreis haufiger scheitert, ist auf den ersten Blick erstaun-
lich, da man ja gerade in einer durch Prazedenzfallbindung gekennzeich-
neten Rechtskultur erwarten sollte, dass ein unterlegener Richter den
Rechtsspruch seiner Kollegen wenigstens in kinftigen Fallen als das fiir
glltig befundene Recht behandelt. Aber es herrscht hier eben nicht nur
das Prinzip des stare decisis, sondern auch ein besonders ausgepragter rich-
terlicher Individualismus.

Verwunderlich ist es angesichts der im common-law-Rechtskreis gelten-
den — wenn auch eingeschrinkten — Prizedenzfallbindung, die im civil-
law-Rechtskreis keine Entsprechung im Rechtsrang hat, zumindest auf den
ersten Blick auch, dass etwa der Supreme Court der Vereinigten Staaten
haufiger von fritheren eigenen Entscheidungen abweicht als das Bundes-
verfassungsgericht.!® Die Erklarung fir dieses bemerkenswerte Phinomen
liegt in verschiedenen Griinden, die seine Rechtsprechung schwankungs-

8 Einstimmigkeits- und Abweichungsraten sind naturgemif nicht nur von der je-
weiligen Jurisdiktionskultur, sondern auch von etlichen anderen Faktoren abhin-
gig, unter anderem von der Art und Zahl der zu entscheidenden Fille. Verfas-
sungsrechtsfille zum Beispiel sind ihrer meist ausgepriagteren politischen Rele-
vanz wegen statistisch betrachtet in der Regel erheblich haufiger kontrovers als
reine Zivilrechtsfille, und je groer die Zahl der schon vorab mit einem Filterver-
fahren ausgesonderten weniger wichtigen Fille, desto wahrscheinlicher wird un-
ter sonst gleichen Umstinden Kontroversialitit beim zur Entscheidung verblei-
benden Rest.

9 Zum Vorkommen und zur Diskussion vgl. A. Lynch, Dissent: The Rewards and
Risks of Judicial Disagreement in the High Court of Australia, Melbourne Uni-
versity Law Review 27, 2003, S. 724 ff., Abschn. III. und IV, hier zitiert nach den
Abschnittsangaben der im Internet auffindbaren Version, <http://wwwS.austlii.ed
u.au/au/journals/MelbULawRw/2003/29.html#Heading348>, zuletzt aufgerufen
am 22.12.2019.

10 Fir eine Auflistung von 141 einschligigen Entscheidungen des US Supreme Court
allein im Bereich des Verfassungsrechts s. B. J. Murrill, The Supreme Court’s
Overruling of Constitutional Precedent, Congressional Research Service 7-5700,
R45319, 24. September 2018, S. 27 ff., <https://fas.org/sgp/crs/misc/R45319.pdf>,
zuletzt aufgerufen am 27.3.2019. Auch umgerechnet auf seine wesentlich kiirzere
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anfilliger machen als die kontinuierlich-mittigere des sehr viel konsensori-
entierteren Bundesverfassungsgerichts, und zu diesen Griinden gehort
nicht zuletzt die im Selbstverstindnis wie in den Entscheidungsfindungs-
regeln individualistischere, weniger kollegiale Pragung.!!

II. Begriindungen
1. Begriindete und nicht begriindete Entscheidungen

Eine Gerichtsentscheidung stellt man sich heutzutage als etwas vor, das
mit einer Begrindung daherkommt. Dass das so ist, liegt aber nicht in der
Natur einer Gerichtsentscheidung. Es war nicht immer so, und es ist auch
heute nicht immer und tberall so — auch bei uns nicht.

Die Sitte, dass gerichtliche Entscheidungen nach auflen, insbesondere
den Streitparteien gegentiber, begrindet werden, ist gerade in weiten Tei-
len Kontinentaleuropas eine recht spate (Wieder)Errungenschaft. Im alten
Reich galt es bis weit ins 18. Jahrhundert hinein verbreitet als grober Un-
fug, Gerichtsentscheidungen zu begriinden. Damit handele man sich nur
Norgelei und weitere Klagen ein.!? Auflerdem hielt man die Begriindung
von Gerichtsentscheidungen auch deshalb fiir riskant, weil nach damaliger
Doktrin offensichtliche Fehler zur Ungiltigkeit einer Gerichtsentschei-
dung fihrten - also nicht nur dazu, dass der Betroffene sich innerhalb ge-
wisser Fristen um Aufhebung durch ein hdheres Gericht bemiithen konn-
te.!3 Da eroffnete man doch besser erst gar nicht die Moglichkeit, etwaige
Fehler zu entdecken. Erst mit der Aufklirung gewann das zuvor nur ganz

Funktionszeit hat das Bundesverfassungsgericht seine eigene Senatsrechtspre-
chung deutlich seltener revidiert — und das, obwohl die Einteilung in zwei Sena-
te, die bei Divergenz in tragenden Griinden eine Plenarentscheidung herbeifiih-
ren missen, sowie fillige Anpassungen der eigenen Rechtsprechung an die des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte Quellen des Korrekturbedarfs
sind, die beim US Supreme Court keine Parallele haben.

11 Zu weiteren Grinden, die daneben eine Rolle spielen, s. Libbe-Wolff, Why (Fn.
2).

12 Vgl. S. Hocks, Gerichtsgeheimnis und Begrindungszwang. Zur Publizitit der Ent-
scheidungsgriinde im Ancien Régime und im frihen 19. Jahrhundert, Frankfurt
a. M. 2002, S.18f. Zu Gegenstimmen, die Entscheidungsbegriindungen befiir-
worteten, in der historischen Diskussion W. Sellert, Prozessgrundsitze und Stilus
Curiae am Reichshofrat, Aalen 1973, S. 364 ff.

13 Vgl. Hocks, Gerichtsgeheimnis (Fn. 12), S. 31 ff.; zu Voraussetzungen der Nichtig-
keit eines Urteils wegen falscher Begrindung nach romisch-kanonischem Prozess-
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vereinzelt normativ verankerte Postulat, dass Gerichtsentscheidungen
einer Begrindung bediirfen, an Boden. Reichskammergericht und Reichs-
hofrat haben Zeit ihrer Existenz, also bis zum Untergang des Romisch-
Deutschen Reichs im Jahr 1806, zwar intern begriindete Voten der Richter
archiviert, ihre Entscheidungen aber in aller Regel nicht nach auflen be-
grindet.'* Es dauerte noch bis weit in die zweite Hilfte des Jahrhunderts,
bis in Deutschland die Begriindungspflicht als Grundsatz allgemein durch-
gesetzt war.

Seit einigen Jahrzehnten ist nun ein ricklaufiger Trend zu beobachten:
Gerade die Hochstgerichte werden von der Pflicht zur Begrindung zuneh-
mend fir bestimmte Fille wieder freigestellt. Das ist ein internationaler
Trend. Deutschland gehért zu den Staaten, in denen keine verfassungs-
rechtliche Begrindungspflicht fir jegliche letztinstanzliche Gerichtsent-
scheidung existiert und die auf einfachgesetzlicher Ebene vorgesehene Be-
grindungspflicht bei den letztinstanzlichen Entscheidungen bereichsweise
zurickgefahren worden ist.’> Fur das Bundesverfassungsgericht wurde
1992/93 die Moglichkeit eingefiihrt, dass bei Nichtannahmeentscheidun-
gen der Dreierkammern von einer Begriindung abgesehen wird.'¢ Auch
andere Bundesgerichte missen abschligige Entscheidungen tber die zu ih-
nen eingelegten Rechtsmittel nicht durchweg begriinden, wenn schon die
Zulissigkeit der Klage verneint wird.

Diese auf den ersten Blick befremdliche Entwicklung, die den Klagern
und ihren Anwilten gewiss nicht immer Freude bereitet, ist eine Reaktion
auf den Ausbau des Rechtsstaates und die teils durch niedrige Zugangshiir-
den, teils durch die Institution der Rechtsschutzversicherung geforderte
extensive Inanspruchnahme gerichtlichen Rechtsschutzes. Beim Bundes-

recht auch K. W. Norr, Romanisch-kanonisches Prozessrecht. Erkenntnisverfahren
erster Instanz in civilibus, Heidelberg 2012, S. 201.

14 Naher W. Sellert, Zur Geschichte der rationalen Urteilsbegriindung gegentber
den Partien insbesondere am Beispiel des Reichshofrats und des Reichskammer-
gerichts, in: G. Dilcher/B. Diestelkamp, Recht, Gericht, Genossenschaft und Poli-
cey, Berlin 1986, S.97-113. Zur Entwicklungsgeschichte der Urteilsbegrindung
in Frankreich T. Sauvel, Histoire du jugement motivé, Revue du droit public et de
la science politique en France et a I”étranger 61, 1955, S. 5 ff. Zur Nichtbegriin-
dung von Entscheidungen im Kameralprozess und zu abweichenden Traditionen
in Italien und Spanien P. Oestmann, Wege zur Rechtsgeschichte: Gerichtsbarkeit
und Verfahren, Wien/Koln/Weimar 2015, S. 175.

15 Mit dem Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz ist das in der Regel vereinbar, s.
BVerfGE 118, 212 (238), m.w.N. (stindige Rechtsprechung).

16 Die Vorschrift ist umstritten; s. J. Hilpert, Begrindungspflicht des Bundesverfas-
sungsgerichts?, Tiibingen 2019.
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verfassungsgericht war die Einfithrung der Méglichkeit nicht begriindeter
Nichtannahmen eine Reaktion darauf, dass die Zahl der Verfassungsbe-
schwerden Anfang der Neunzigerjahre auf fast 4000 pro Jahr gestiegen
war. Die eingehenden Verfahren zeitgerecht zu bewaltigen, war deshalb
immer schwieriger geworden. Man muss sich klar machen, dass in den
Dreierkammern aus guten Grinden nur einstimmig entschieden werden
kann. Unter dieser Bedingung verursacht aber die Abfassung einer aufen-
gerichteten Begriindung, bei der man sich ber jedes Wort abstimmen
muss, erheblichen Aufwand. Es ist nicht damit getan, dass man einfach
den internen Vermerk des Berichterstatters, mit dem er seinen Kollegen
gegeniber begrindet, warum die Beschwerde nicht zur Entscheidung an-
zunehmen ist, zur Entscheidungsbegriindung macht. Aufferdem kann
man sich in einem internen Vermerk, der sich an mit der Rechtslage bes-
tens vertraute Kollegen richtet, Abkirzungen erlauben, die nur mit eini-
gem Aufwand in eine allgemeinverstindliche Begriindung zu ibersetzen
waren.

Die AfD hat im vergangenen Jahr den Entwurf fiir ein Gesetz in den
Bundestag eingebracht, mit dem das Bundesverfassungsgericht gezwungen
werden sollte, wieder alle seine Entscheidungen zu begriinden.!” Das ist
nichts anderes als ein Anschlag auf die Arbeitsfahigkeit des Gerichts. Die
Zahl der Einginge pro Jahr liegt heute noch um 50 Prozentpunkte tber
der des Jahres 1992, die den Gesetzgeber bewogen hat, von der Begriin-
dungspflicht fir Nichtannahmen abzusehen.

Es fihrt kein Weg daran vorbei: Wenn das Verfassungsgericht fiir jeder-
mann leicht zuginglich und zugleich funktionsfihig bleiben soll, braucht
man ein Filterverfahren, das es erlaubt, Beschwerden, die ihrer Bedeutung
nach keinen groflen Arbeitsaufwand verdienen, mit begrenztem Aufwand
auszusortieren. Die Moglichkeit der an bestimmte rechtliche Kriterien ge-
bundenen, aber nach auflen nicht begriindeten Nichtannahme ist da noch
das vergleichsweise schonendste Verfahren, weil es immerhin voraussetzt,
dass die Sache im Gericht von drei Richtern mit Gbereinstimmendem Er-
gebnis gepriift worden ist.

Es ist nach alledem kein Zufall, dass gerade bei Verfassungsgerichten,
die die Moglichkeit der Individualverfassungsbeschwerde kennen, oft zur
Moglichkeit der Nichtbegrindung als Entlastungsinstrument gegriffen
wird.

17 BT-Drs. 19/5492.
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2. Begriindungsstile

Von den westlichen Rechtskulturen hat vor allem die franzésische die Ge-
staltung der Gerichtsurteile zu einer regelrechten Textkunstform ent-
wickelt — einer Kunstform der vormodernen Art, streng reglementiert und
formalisiert. Diese Form ist die der phrase unique: Das franzosische Ge-
richtsurteil, wie es bei der Cour de Cassation und beim Conseil d’Etat zu-
mindest im Ansatz bis heute gepflegt wird, besteht — abgesehen von voran-
gestellten Bezeichnungen des entscheidenden Gerichts und Spruchkoérpers
sowie der Streitparteien und weiteren identifizierenden Angaben wie Ak-
tenzeichen und Entscheidungsdatum — aus einem einzigen Satz, mit dem
das Gericht sich, in vollkommen unpersonlicher Diktion, von der Feststel-
lung des Sachverhalts und der Nennung der einschliagigen Rechtsnormen
tiber die Erwiagungen, die deren Bedeutung fiir den konkreten Fall spezifi-
zieren, bis zum dispositif, zum Tenor der Entscheidung, vorarbeitet. Ein
Beispiel fur dieses klassische Muster: ,(La Cour)..., Vu ...; Vu ...; Conside-
rant que ..., que; Considerant que ... usw.; ORDONNE ...“.18 Heute fin-
det man zwar hiufig Auflockerungen dieser Struktur, unter anderem in
der Weise, dass etwa auf ein ,Considérant ce qui suit:...“ (,In Erwigung
des Folgenden / Das Folgende berticksichtigend:...“) eine Passage folgt, die
aus mehreren eigenstindigen Sitzen besteht, so dass die phrase unique, der
eine, einzige Satz, nur den Rahmen bildet, in den mehrsitzige Passagen
eingeschoben sind. Das franzosische Verfassungsgericht, der Conseil con-

18 Die Abfolge von ,,Vu“ und ,Considerant que® ist charakteristisch fiir die Ent-
scheidungen des Conseil d”Etat. Bei der Cour de Cassation ist die Verbalisation
insofern etwas anders, als die zum abschliefenden Entscheidungsausspruch fiih-
renden Satzelemente mit ,Vu ...“ und ,Attendu que ....%, in wechselnder Folge,
eingeleitet werden.Variabel sind auch die Einleitungen zum Tenor (dispositif);
statt ,ORDONNE® kann es beispielsweise auch ,,DECIDE* [sic, ohne accent] hei-
Ben und unmittelbar davor der Satzverlauf durch ein abgesetztes ,,Par ces motifs®
zasuriert sein. Merkwurdigerweise wird bei den Entscheidungen beider Gerichte
heute, soweit anhand der aber die gerichtseigenen Webseiten zuganglichen Ent-
scheidungen feststellbar, regelmafig das Satzsubjekt (,La Cour* oder ,Le Con-
seil“) weggelassen. Zur klassischen Form des phrase-unique-Urteils s. P. Mimin, Le
Style des Jugements (Vocabulaire — Construction — Dialectique — Formes juridi-
ques), 4. Aufl. Paris: Librairies Techniques 1978, S. 185 ff.; R. K. Weber, Der Be-
grindungsstil von Conseil constitutionnel und Bundesverfassungsgericht. Eine
vergleichende Analyse der Spruchpraxis, Tiibingen 2019, S.1 u. passim; speziell
zum tradierten Aufbau der Entscheidungen der Cour de Cassation A. Perdriau, La
pratique des arréts civils de la Cour de cassation: principes et méthode de rédac-
tion, Paris: Litec 1993, S.369ff.; zur einsitzigen Struktur S.370; zur syllogisti-
schen Argumentation S. 405.
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stitutionnel, hat sich dartiber hinaus auch von der Rahmung durch die
phrase unique verabschiedet.”” Aber diese der Komplexitit der Rechtssa-
chen und den gewachsenen Anspriichen an die Verstindlichkeit geschul-
deten Verianderungen haben doch das Wesentliche des klassischen Duktus
weitgehend unbertihrt gelassen. Der klassische Aufbau ist streng deduktiv
und verbietet jede Weitschweifigkeit; er soll zur Konzision zwingen. Die
Anforderung praziser Knappheit wird in Anleitungsbiichern regelmifig
besonders hervorgehoben. Weitschweifigkeit, so wird der franzosische Ju-
rist belehrt, sei eine Sache des Feuilletons, wo man pro Zeile bezahlt wer-
de. Die gerichtliche Entscheidung miisse dagegen durch kraftvolle Kiirze
beeindrucken.??

Fir unsere Begriffe fallen franzosische Urteile oft extrem kurz aus.?!
Dieses Element der franzdsischen Rechtskultur ist auch beim Conseil con-
stitutionnel unverdndert prasent. Mit der verfassungsrechtlichen Priffung
des Vertrages von Lissabon, deren Ergebnis das Bundesverfassungsgericht
in einem Urteil von 170 Druckseiten niedergelegt hat, ist der Conser! consti-
tutionnnel auf knapp 10 Seiten fertiggeworden.?? Die Verfassungsgerichte

19 S. auch Weber, Begrindungsstil (Fn. 18), S. 1, 120 ff. Zu innerfranzésischen Kritik
des traditionellen Stils und entsprechenden Verianderungstendenzen auch U. Ki-
schel, Rechtsvergleichung, Miinchen 2015, S. 466 f.; F. Ranieri, Stilus Curiae. Zum
historischen Hintergrund der Relationstechnik, Rechtshistorisches Journal 4,
1985, S.75 (861.). Speziell zu Anpassungen im Sinne einer ,angereichterten Be-
griundung® (motivation enrichie), die u.a. den in der Rechtsprechung des EGMR
aufgestellten Begriindungsanforderungen geschuldet sind, bei der Cour de Cassa-
tion s. Jacquin, La Cour de cassation se modernise pour garder son rang, Le Mon-
de 1.3.2017, und ausfiihrlich Weber, Begriindungsstil (Fn. 18), S. 1, 169 ff.

20 Mimin, Le Style (Fn. 18), S.208: ,La prolixité s’explique dans un feuilleton payé
par la ligne, mais une sentence judiciaire doit imposer par sa brieveté vigoureuse®;
zur geforderten Konzision s. z.B. auch Perdriau, La pratique (Fn. 18), S. 421; P. Es-
toup, Les jugements civils. Principes et méthodes de rédaction, Paris: Litec 1998,
S.13.

21 S. etwaJ.-P. Ancel, La rédaction de la décision de justice en France, Revue interna-
tionale de droit comparé 50, 1998, S. 841 (848: Verweis auf eine nur acht Zeilen
umfassende Entscheidungsbegriindung der Cour de Cassation); Angaben zur
durchschnittlichen Anzahl der Seiten in unterschiedlichen Verfahren bei Weber,
Begrindungsstil (Fn. 18), S. 35 ff.

22 S. einerseits BVerfGE 123, 267, andererseits Conseil constitutionnel, Décision n°
2007-560 DC du 20 décembre 2007 <https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/d
efault/files/as/root/bank_mm/decisions/2007560dc/2007560dc.pdf>, zuletzt
aufgerufen am 18.12.2019. Entscheidungen, die in solcher Kirze zur Verfassungs-
widrigerklarung von Gesetzen fithren, sind keine Seltenheit, s. z.B. Décision n°
2018-744 QPC du 16 novembre 2018 <https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites
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anderer frankophoner Lander orientieren sich in diesem Punkt, wie in vie-
len anderen, hiufig an den franzdsischen Usancen.?

Nach vorherrschender Meinung zeichnet sich der Stil der kontinental-
europdischen verglichen mit dem der angelsichsischen Gerichtsurteile
tiberhaupt durch grofere Kiirze aus.?* Das trifft wohl zu, wenn man dem
angelsichsischen Sprachgebrauch folgt und jeweils auch alle abweichen-
den Meinungen mit zur jeweiligen ,Entscheidung® rechnet. Folgt man da-
gegen dem hiesigen Sprachgebrauch, der als Entscheidung des Gerichts
nur die - rechtlich allein maf§gebende — Entscheidung der jeweiligen Rich-
termehrheit betrachtet, fallt der Vergleich der Umfange partiell anders aus.
Deutsche Gerichtsurteile zum Beispiel, vor allem die des Bundesverfas-
sungsgerichts, schlagen nicht nur die des franzésischen Conseil constituti-
onnel um Langen. Sie sind in der Regel, wenn man die abweichenden Mei-
nungen aufSer Betracht lasst, auch linger als die der Supreme Courts der
Vereinigten Staaten und des Vereinigten Konigreichs. Das unter Ein-
schluss aller richterlichen opinions laingste Urteil, das ich ndher betrachtet

/default/files/as/root/bank_mm/decisions/2018744qpc/2018744qpc.pdf>, zuletzt
aufgerufen am 22.12.2019; Décision n°® 2018-744 QPC du 16 novembre 2018
<https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/decisi
ons/2018744qpc/2018744qpc.pdf>, zuletzt aufgerufen am 22.12.2019. Zur zuneh-
menden Linge der Entscheidungen beim Conseil constitutionnel, die allerdings
nichts daran dndert, dass die Entscheidungen nach wie vor wesentlich kirzer sind
als die des Bundesverfassungsgerichts, auch Weber, Begriindungsstil (Fn. 18),
S.35; Zahlen zur Lange der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts ebd.
S.S6.

23 Nur ein Beispiel: Das Verfassungsgericht Gabuns gibt die durchschnittliche Lin-
ge seiner Entscheidungen mit 10 Seiten an, s. Cour constitutionnelle du Gabon
[2019], Réponses au Questionnaire, in: Association des Cours Constitutionnelles
Francophones (ACCF), Bulletin no 13, Avril 2019, Actes de la conférence organi-
sée pour le 20e anniversaire de 1'ACCPUF, novembre 2017, S.299-312 (304),
<https://cdn.accf-francophonie.org/2019/06/bulletin-13-reponses-gabon.pdf >,
zuletzt aufgerufen am 18.12.2019.

24 G. Cuniberti, Grands systemes de droit contemporain. Introduction au droit com-
paré, 3. Aufl. Paris: LGD]J, 2015, S. 58, Rn. 95; M. Coben, Ex Ante Versus Ex Post
Deliberations: Two Models of Judicial Deliberations in Courts of Last Resort,
American Journal of Comparative Law 62, 2014, S. 401 (453); M. Pavcnik, Begriin-
dung der gerichtlichen Entscheidungen — Bewertung und Empfehlung, in: L.
Tichy/P. Hollinder/A. Bruns (Hrsg.), Oduvodnéni soudniho rozhodnutf — The ju-
dicial opinion — Begriindung von Gerichtsentscheidung [sic], Prag: Centrum
prévni komparatistiky, Pravnickd fakulta Univerzity Karlvovy v Praze 2011,
S. 363, m.w.N.
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habe, stammt allerdings tatsachlich aus einem stark vom common-law ge-
priagten Land, aus Pakistan; es umfasst gut 900 Seiten.?

Die franzosische Ublichkeit des Sichkurzfassens wirkt auch in die Bera-
tungen hinein. Ein Richter des Conseil d’ Etat hat mir berichtet, in den Be-
ratungssitzungen sei jede Redundanz strengstens verpont. Die resultieren-
den Entscheidungen vermitteln der Form nach den — der Sache nach aller-
dings in der Regel nicht ansatzweise eingeldsten — Eindruck des logisch
Zwingenden.?¢ Inhaltlich diskursiv wirken sie nicht. In den Worten des
Berichts einer beim Conseil d’ Etat gebildeten Arbeitsgruppe zur Redaktion
verwaltungsgerichtlicher Entscheidungen: Vermittelt wird das Bild des
Richters, der mehr behauptet als zu rechtfertigen.”” Grofer Wert wird
nicht nur auf Kiirze, sondern auch auf Eindeutigkeit gelegt: ,,.Le motif doit
étre clair et affirmatif; il ne doit pas laisser la place a I” interprétation.“*® Zum
Eindruck des Autoritativen tragt zusitzlich das Verbot der Veroffentli-
chung abweichender Meinungen bei.

In diesem Verbot manifestiert sich dasselbe wie im knappen, prézisen,
ableitenden Duktus der Entscheidungsbegrindung, nimlich, wie es der
schon erwihnte franzosische Richter mir gegentiber ausdriickte, ,/a posi-
tion catholigue“. Das Urteil ergeht als autoritative Offenbarung eines schon
feststehenden Giltigen. Die Prisentation der richterlichen Entschei-
dung entspricht damit — wiederum: der Form nach - zugleich dem
montesquieu’schen Postulat, dass der Richter nur ,/a bouche de la loi*, der
Mund des Gesetzes, sein, also nur aussprechen soll, was schon das Gesetz
selbst besagt. Die Kultur dufferster Knappheit und Prizision der Urteils-
griunde korrespondiert der Ablehnung eines ,gouvernement des juges®, einer

25 Supreme Court of Pakistan, District Bar Association, Rawalpindi and others v. Fe-
deration of Pakistan, vom 5.8.2015, PLD 2015 SC 401. Die Entscheidung war am
20.9.2018 auf der Gerichtswebseite unter <http://www.supremecourt.gov.pk/web/
user_files/File/Const.P.120£2010.pdf> abrufbar. Dieser link ist inzwischen deakti-
viert; s. stattdessen <https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl-nat.nsf/caseLaw.xs
p?’documentld=6E4DCBAB2B307CE1C12581AD004FD725&action=openDocum
ent&xp_countrySelected=PK&xp_topicSelected=GVAL-992BU6&from=topic&Se
ssionID=DXXUSTFWDS8>, zuletzt aufgerufen am 18.12.2019.

26 Detaillierte Analyse bei Weber, Begrindungsstil (Fn. 18), S. 111 ff.

27 Conseil d’Etat (Hrsg.), Groupe de Travail sur la Rédaction des Décisions de la Ju-
risdiction Administrative, Rapport (April 2012), <https://www.conseil-etat.fr/actu
alites/actualites/groupe-de-travail-sur-la-redaction-des-decisions-de-la-juridiction-ad
ministrative-rapport-final>, zuletzt aufgerufen am 18.12.2019, S. 38: ,Elle traduit
aussi ... une conception du juge qui affirme plus qu’il ne justifie.“.

28 So, allgemein zu den Anforderungen an die Begrindung franzosischer Gerichts-
urteile, Ancel, La rédaction (Fn. 21), S. 850.
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Richterherrschaft, auch insofern, als sie gleichbedeutend ist mit strikter
Unterdriickung von obiter dicta.?® Darin liegt tatsichlich, nicht blof§ der
Form nach, ein wesentliches Element richterlicher Zurtckhaltung.

Der franzosische Begrindungsstil ist in anderen Jurisdiktionen kopiert
worden, manchmal auch nur teilweise und ohne mit bestimmten Elemen-
ten der Form auch den Sinn zu ibernehmen.3°

Vollig anders stellt sich der traditionelle Begriindungsstil im common-
law-Rechtskreis dar. Hier erscheinen die Urteile ganz und gar als Men-
schenwerk. Die Richter auflern sich weitgehend individuell, urspriinglich
eben sogar jeder einzeln, serzatim. Sie schreiben in der Ich-Form. Es gibt
keinen bestimmten Usus fiir den Aufbau der richterlichen opinion.3' In
den bis heute oft als speech(es) bezeichneten Urteilen hat sich das oratori-
sche Element des urspriinglich rein miindlichen Vortrags der richterlichen

29 Das bedeutet zwar nicht, dass nicht entgegen dem dufleren Anschein auch franzo-
sische Richter rechtschopferisch titig wiirden (s. auch, zum internen Vorkom-
men teleologischer Argumente und zur Bedeutung publizierter informationsrei-
cherer Begleitdokumente zur eigentlichen gerichtlichen Entscheidung, am Bei-
spiel der Cour de Cassation M. Lasser, Judicial Deliberations. A Comparative Ana-
lysis of Judicial Transparency and Legitimacy, Oxford: Oxford University Press
2004, S.27ff., 166 ff.). Die franzosische Tradition notigt sie aber dazu, das zu ka-
schieren (vgl. H. Jung, Richterbilder: Ein interkultureller Vergleich, Baden-Baden
2006, S.152), und das hat restriktive Riickwirkungen auf die Neigung und die
Moéglichkeiten zur Kreativitit und zum Ausgriff in die Domane des Gesetzgebers.

30 So hat das indonesische Verfassungsgericht die Abfolge von ,considerant-que*
Elementen, aber nicht ansatzweise zugleich den streng ableitenden Duktus iber-
nommen, s. die Beschreibung bei S. Butt, The Constitutional Court and Demo-
cracy in Indonesia, Leiden/Boston: Brill 2015, S. 61 ff.

31 S.statt vieler A. F. Rodger [of Earlsferry; The Rt Hon Lord Rodger], The Form and
Language of Judicial Opinions, Law Quarterly Review 118, 2002, S. 226 (227). Im
Vereinigten Konigreich entspricht dem das Fehlen einer Tradition der spezifi-
schen, das Abfassen richterlicher Urteile betreffenden Ausbildung, ebd. S.226f.
Das wiederum erklart sich daraus, dass es in der Tradition des common law tber-
haupt keine spezielle akademische oder biirokratische Ausbildung fiir den Rich-
terberuf gibt; Richter wird man nicht nach Abschluss einer Ausbildung, die die
Befihigung zum Richteramt vermittelt und einen Teil der Absolventen direkt in
solche Amter - in Frankreich sogar teilweise unmittelbar in Spitzenimter der Jus-
tiz — fiihrt, sondern traditionell durch Selektion in einer spateren Phase des, meist
anwaltlichen, Berufslebens; s. fiir die Unterscheidung zwischen einem biirokrati-
schen und einem professionellen Modell der Richterrekrutierung J. Be/l, Judicia-
ries within Europe: A Comparative Review, Cambridge: Cambridge University
Press 2006, S. 15, m.w.N.
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Einzelmeinungen3? erhalten. Die Sprache ist oft farbig, der Stil manchmal
so personenspezifisch, dass man den jeweiligen Verfasser auch unabhingig
von der einleitenden namentlichen Nennung individualisieren kdnnte.>3
Die traditionelle richterliche opinion des common law kann, zumindest in
ihren besten Hervorbringungen, ebenfalls als eine Kunstform betrachtet
werden. Man spricht von einem ,literarischen Schreibstil“.3* Tatsichlich
verdanken berithmte Richter des common-law-Rechtskreises ithren Kultsta-
tus haufig der Brillianz, der Schirfe, dem Witz ihrer Formulierungen, dem
Schlagenden ihrer Beispiele und anderen Elementen ihrer Prasentations-
kunst.3S Verglichen mit dem franzosischen phrase-unigue-Urteil handelt es
sich hier um eine entschieden nicht-akademische Kunst (im kunsthistori-
schen Sinn des Wortes ,,akademisch“), um eine deutlich modernere, sub-
jektivere.

Mit dieser Charakterisierung verbinde ich kein Werturteil. Gerade fiir
juristische Zwecke muss das Subjektivere nicht unbedingt das Geeignetere

32 Dazu und zu Veranderungen, die der allmahliche Ubergang zu schriftlich abge-
fassten opinions zwangslaufig zur Folge hat, Rodger, The Form (Fn. 31), S. 229 ff,;
Zur Tradition der Mundlichkeit im common law s. auch M. D. Kirby, Judicial Dis-
sent — Common Law and Civil Law Traditions, Law Quarterly Review 123, 2007,
S.379 (384ft.).

33 Naher M. Andenas/D. Fairgrieve, Simply a Matter of Style? Comparing Judicial De-
cisions, European Business Law Review 25, 2014, S. 361 (363 ff.).

34 J. E. Kushal Murkens, Verfassungsgerichtsbarkeit im Vereinigten Konigreich, in: A.
v. Bogdandy/C. Grabenwarter/P. Huber (Hrsg.), Ius Publicum Europacum, Bd.
VI, Verfassungsgerichtsbarkeit in Europa: Institutionen, Heidelberg 2016, S.795
(824), Rn 70. Die Individualitit des Ausdrucks schliefSt vor allem unter den poli-
tisch polarisierten Verhaltnissen, die in den USA herrschen, oft auch eine ausge-
pragte Scharfe insbesondere bei den abweichenden Meinungen ein, s. dazu P.M.
Wald, The Rhethoric of Results and the Results of Rhethoric: Judicial Writings,
University of Chicago Law Review 62, 1995, S. 1371 (1382 ff., m.w.N.).

35 Daneben spielt traditionell u.a. die Kunst der Fragen in mindlichen Verhandlun-
gen eine wichtige Rolle; zu Griinden der Wertschitzung individueller Richter s.
Rodger, The Form (Fn. 31), S. 238 ff. Natirlich gibt es auch Falle einer besonderen
Prominenz und Verehrung, die an bestimmte Werthaltungen gebunden ist; sie
wird einzelnen Richtern im angelsichsisch gepragten Rechtskreis vor allem dann
zuteil, wenn entweder eine ausgepragte rhetorische Kunstfertigkeit hinzukommt,
wie im Fall von Antonin Scalia, oder wenn die jeweilige Werthaltung zusitzlich
biographisch illustriert und beglaubigt ist, der Richter also in besonderem Maf§
als ganze Personlichkeit fiir das steht, woftir er sich als Richter einsetzt oder ein-
gesetzt hat — man denke etwa an Ruth Bader Ginsburg und ihren Einsatz fir
Frauenrechte in den USA oder an Albie Sachs, der schon vor der Berufung zum
Richter seinen Einsatz gegen die Apartheid mit schweren Verletzungen durch ein
Attentat bezahlt hatte, in Stidafrika.
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sein. Und selbst wenn die Charakterisierung von etwas als ,modern“ ohne
Weiteres als Gitesiegel zu begreifen wire: Gerade der individualistische
Grundzug des Judizierens im common-law hat, so vergleichsweise modern
er in der rein dsthetischen Betrachtung anmuten mag, seine Wurzeln nicht
in der Moderne, sondern im archaischen rein mundlichen seriatim-Ge-
richtsbetrieb einer Zeit, die noch keine alphabetisierten Richter kannte.
Den Vorzug dieser Tradition hat man stets in der Offenheit des durch der-
artige Entscheidungen konstituierten Rechts gesehen: Gerade dass tiberein-
stimmende Ergebnisse von unterschiedlichen Richtern unterschiedlich be-
grindet werden konnen — in friherer Zeit, als die Richter ihre Entschei-
dungen nur mindlich verkiindeten und eine Verschriftlichung nur durch
die reports externer Beobachter erfolgte, kam noch hinzu, dass unterschied-
liche reporter iber dieselben richterlichen opinions in unterschiedlichen
Worten berichteten —, mildere die Rigiditit eines eindeutigen Wortlauts,
lenke die Aufmerksamkeit von bloffen Worten auf zugrundeliegenden
Sinn und Zweck und verschaffe so die Flexibilitit, die nétig ist, wo jede
Entscheidung im Prinzip verbindliche Prazedenzwirkung hat.3¢ Diese Fle-
xibilitdt ist freilich nur die Kehrseite der besonderen Schwierigkeit der Be-
stimmung der tragenden Entscheidungsgriinde, die die Multiplizitit rich-
terlicher Einzelmeinungen aufwirft. Sie ist gleichbedeutend mit haufiger
Unbestimmtheit und infolgedessen oft mangelnder Orientierungsleistung
gerade der hochstrichterlichen Entscheidungen, die doch Klarungsleistun-
gen fiir das gesamte Rechtssystem erbringen sollten. Hier liegt der Grund
fir die seit langem wiederkehrenden Forderungen kollegialerer, einheitli-
cherer Entscheidungen und fir die immer neuen Anliufe und den im com-
mon-law-Rechtskreis insgesamt sich abzeichnenden Trend in diese Rich-
tung.’’

Wie im franzosischen Fall die Affinitit zur katholischen Tradition auf-
fillt, so liegt auch im angelsichsischen ein Zusammenhang mit allgemei-
neren kulturellen Prigungen auf der Hand, in diesem Fall mit dem indivi-
dualistischen, wettbewerblichen, auf Konfrontation der Gegensitze setzen-
den Grundzug der angelsichsischen institutionellen Kultur.

Zugleich ist die common-law-Kultur der Entscheidungsbegrindung, zu-
mindest in bestimmten Hinsichten, die deutlich weniger autoritire: Ers-

36 P. M. Tiersma, The Textualization of Precedent, Loyola Law School, Legal Studies
Paper No. 2007-28, April 2007, S.1197, 1202, 1207 f., 1219, 1236 u. passim,
m.w.N.

37 S. fur das Vereinigte Konigreich Andenas/Fairgrieve, Simply (Fn. 33), S. 363 ff.; zur
allgemeineren Wegbewegung von der Reinform der seriatim-Entscheidung s.o.
Text mit Fn. 3 f.
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tens macht sie keine Anstalten, im Interesse eines Anscheins der Alterna-
tivlosigkeit der gefundenen Losung die Mdglichkeit unterschiedlicher Aus-
legungen des geltenden Rechts zu verbergen. Zweitens zielt sie auf Allge-
meinverstandlichkeit und damit im Gegensatz zur franzésischen nicht nur
auf Rechtfertigung gegentiber Rechtsexperten, sondern auf Rechtfertigung
gegeniber jedermann.’8

Auch im common-law-Rechtskreis gilt Knappheit der Begrindung als
Tugend. Der tatsichliche Trend geht allerdings hier wie tberall zu linge-
ren Entscheidungen.

Die Urteile des Bundesverfassungsgerichts als Kunstwerke aufzufassen,
wiirde wohl niemandem einfallen. Von der eleganten extremen Konzision
der franzosischen Urteile sind sie weit entfernt. Dass und warum sie auch
die spezifischen stilistischen Qualititen der brilliantesten hochstrichter-
lichen opinions des common-law-Rechtskreises nie erreichen, hat kirzlich
ein junger amerikanischer Kollege ganz richtig auf den Punkt gebracht:
Thm sei gesagt worden, ,that the reason nothing fun ever gets into German
Judgments is that any time one justice enlivens a draft judgment with a striking
Sformulation or a novel turn of phrase, another justice removes the offending arti-
cle when the draft gets read in conference. Such, alas, are the perils of writing by
committee*. 40

38 Zu diesem Unterschied auch Bel/, Judiciaries (Fn. 31), S. 9 f., m.w.N. (zum franzé-
sischen Begriindungsstil ausfithrlicher dort S.73ff); s. auch, auf weitere
Verbesserung der Verstindlichkeit fiir jedermann zielend, M. Arden [The Rt Hon
Lady Justice Arden], Judgment Writing: Are shorter judgments achievable? Law
Quarterly Review 128, 2012, S. 515 (517 £. u. passim).

39 S. fir die Gerichte im Vereinigten Konigreich Arden, Judgement Writing (Fn. 38),
S.51S; fir den australischen High Court M. Groves/R. Smyth, A Century of Judicial
Style: Changing Patterns in Judgment Writing on the High Court 1903-2001,
Federal Law Review 32, 2004, S. 255 ff., hier zitiert nach <http://classic.austlii.edu.
au/au/journals/FedLawRw/2004/11.html>, zuletzt aufgerufen am 3.2.2019 (ohne
Seitenzihlung, Zitierung nach Abschnittstiberschriften), Abschnitte ,Length of
High Court Judgments“ und ,Conclusion®. Bei den Verfassungsgerichten der
kontinentaleuropiischen Tradition sieht es nicht anders aus. Der erste Band der
Sammlung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE) ent-
hielt auf 440 Seiten (ohne Richterliste und Register) 49 Entscheidungen. Im Band
106 aus dem Jahr 2003 waren es auf 378 Seiten 17 Entscheidungen. Der 2018 er-
schienene Band 146 enthilt auf 375 Seiten nur noch sieben. Fir Klagen iiber zu
lange Entscheidungen s. auch M. Aragon Reyes, La deliberacién en los tribunales
constitucionales, Revista Espafiola de Derecho Costitucional 112, 2018, S.377-
385 (382).

40 J. Collings, An American Perspective on the German Constitutional Court, in:
A.B. Kaiser/N. Petersen/]. Saurer (Hrsg.), The U.S. Supreme Court and Contem-
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So ist es beim Bundesverfassungsgericht tatsichlich. In den gemeinsa-
men Leseberatungen, in denen die Richter anhand des Entwurfs des Be-
richterstatters die abschliefende Textfassung der Senatsentscheidungen er-
arbeiten, wird prononciert Individuelles ausgeschieden. Ein exzeptionelles
Entgegenkommen genoss im Zweiten Senat ein bayerischer Kollege, dem
man, vielleicht als kleinen Tribut an seine verschmitzte bayerische Eigen-
willigkeit, regelmifig die auferhalb Bayerns ungewohnliche Formulie-
rung durchgehen lief3, etwas liege ,nicht inmitten” (liege nicht vor, spiele
keine Rolle). In aller Regel achten die Senate darauf, dass, ganz besonders
bei den rechtlichen Obersitzen, soweit wie moglich die hergebrachten
Formulierungen verwendet werden, damit nicht Abweichungen in der
Formulierung Spekulationen tiber damit beabsichtigte inhaltliche Ande-
rungen der Rechtsprechung aufwerfen.

III. Gliederungselemente, Zitierweisen und sonstiges

Viele weitere Unterschiede in Form und Stil verfassungsgerichtlicher Ent-
scheidungen liefen sich nennen. Das betriftt die offizielle Benennung und
andere kennzeichnende Elemente der Entscheidung, Invokationen der in
Anspruch genommenen hochsten Legitimationsquelle oder andere pathe-
tische Formeln und den Aufbau - Gliederungselemente und deren Kenn-
zeichnung -, Ublichkeiten und Unublichkeiten der Bezugnahme auf
Rechtsprechung und Literatur, Unterschriften, erkennbare Autorschaf-
ten*! und mehr. Das alles darzustellen und zu interpretieren, fehlt hier der
Raum. Es soll deshalb nur an einigen Beispielen illustriert werden, dass es
sich auch hier meist nicht um bloffe Formalien ohne tiefere Bedeutung
handelt.

Fir Eingangsformeln wie das ,,Im Namen des Volkes®, mit dem die Ur-
teile des Bundesverfassungsgerichts uberschrieben wird, liegt das auf der
Hand. Es ist eben nicht dasselbe, ob man Recht im Namen des Volkes
oder, beispielsweise, ,in the name of HM King Abdullah II Bin Al-Hus-
sein“4? spricht, und es wire sehr verwunderlich, wenn der Unterschied
sich in der Formulierung dieser Zeile erschopfte.

porary Constitutional Law: The Obama Era and Its Legacy, Baden-Baden 2018,
S.273 (284).

41 Zur Frage der erkennbaren Autorschaft s. bereits oben Text mit Fn. S.

42 The Constitutional Court of Jordan, Ruling No. 4 for 2013, v. 28.8.2013, <http://
www.cco.gov.jo/Portals/0/RulingNo.4For2013.pdf?ver=2015-10-14-102800-000>,
zuletzt aufgerufen am 22.12.2019. Die Berufung auf den Monarchen als Legitima-
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Ob etwa ein einzelner, namentlich benannter Richter als Autor der Ent-
scheidung auftritt, wie im common-law-Rechtskreis nach wie vor weitge-
hend — wenn auch mit riicklaufiger Tendenz — tblich, hingt eng mit dem
weiter oben schon besprochenen Grundverstindnis der Entscheidung als
im Extremfall aus seriatim aufgelisteten Einzelmeinungen zusammenge-
setztes oder als kollegiales, kooperativ zu erarbeitendes Produkt zusam-
men. Ebenso die Unterschriftssitten: Verfassungsgerichtsurteile in der per-
curtam-Tradition tragen typischerweise die Unterschriften aller Richter,
gleich ob sie der Entscheidung zugestimmt haben oder nicht, oder die des
das Gericht nach auflen auch sonst vertretenden Prasidenten (selbst wenn
dieser gegen die Entscheidung gestimmt hat), manchmal zusitzlich auch
die des Generalsekretirs oder des Berichterstatters. Die Unterschrift doku-
mentiert hier die Beteiligung an der Entscheidungsfindung in dem Kolle-
gium, das die nunmehr giiltige und zu respektierende Entscheidung ge-
troffen hat, und kann auch als Bezeugung der von der jeweils individuel-
len Meinung gerade nicht abhiangigen Gultigkeit verstanden werden. Im
common-law-Rechtskreis bedeutet eine etwaige richterliche Unterschrift da-
gegen Autorschaft oder Einverstindnis mit der Entscheidung. Die Unter-
schriftssitten der kollegialen Entscheidungstradition wirken, von diesem
Verstindnis ausgehend, wie eine Falschbeurkundung.

Selbstverstaindnisse und Aufgabenverstindnisse driicken sich auch darin
aus, ob Entscheidungsbegriindungen auf frihere eigene Rechtsprechung,
auf Rechtsprechung anderer Gerichte, und auf rechtswissenschaftliche Li-
teratur rekurrieren oder gerade nicht. Wo zum Beispiel selbst das Zitieren
friherer eigener Rechtsprechung verpont ist oder war, handelt es sich um
die symbolische Behauptung, dass allein das Gesetz entscheide.* In vor-
handener oder verweigerter sichtbarer Auseinandersetzung mit Rechtspre-

tionsquelle findet sich hier nicht als Eingangsformel, sondern am Schluss vor den
Unterschriften der Richter. Interessant ist hier auch, dass die Richter in dieser Un-
terfertigung als ,,President (Name)“, ,Member (Name)“ oder ,Dissenting Mem-
ber (Name)“ gefiihrt werden. Ahnlich erscheinen z.B. auch bei der argentinischen
Corte Suprema de la Nacion die Unterschriften der Richter, die die Mehrheitsmei-
nung des Gerichts nicht mittragen, mit dem Zusatz ,(en disidencia)®; Beispiele
unter <https://sj.csjn.gov.ar/sj/tomosFallos.do?method=iniciar>, zuletzt aufgerufen
am 22.12.2019.

43 Bei den franzosischen Hochstgerichten zum Beispiel ist selbst das Zitieren frithe-
rer eigener Rechtsprechung verpont; s. auch Weber, Begriindungsstil (Fn. 18),
S. 88f. Bei einem der Verfassungsgerichte der Frankophonie, das diese Sitte imi-
tiert, fithrt man zur Begriindung aus, die Fille missten anhand der gesetzlichen
Bestimmungen und nicht anhand systematischer Bezugnahme auf eigene Recht-
sprechung entschieden werden, s. Cour constitutionnelle du Gabon 2019 (Fn.
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chung und wissenschaftlicher, vor allem rechtswissenschaftlicher Litera-
tur** und der darin ,herrschenden Meinung“ bekunden sich dartiber hi-
naus auch Hierarchie- und Dominanzverhiltnisse und -anspriiche, Selbst-
herrlichkeiten oder umgekehrt Rationalitatsanspriiche und das Bestreben,
Selbstherrlichkeit oder den Anschein davon durch Rickbindungen mog-
lichst zu vermeiden. Auf- oder Abwertungsinteressen spielen besonders
deutlich in dem Streit dariber eine Rolle, ob Gerichtsentscheidungen
auch auf die Judikatur auslandischer Gerichte Bezug nehmen sollten.*

23), S.304. Auch beim finnischen Obersten Verwaltungsgericht hat man frither
gerade auf das Zitieren eigener Entscheidungen verzichtet, um nicht den Ein-
druck zu erwecken, als halte man die eigenen Entscheidungen fiir eine Rechts-
quelle (Auskunft eines Richters des finnischen Supreme Administrative Court). Zur
franzosischen Sitte s. Cuniberti, Grands systemes (Fn. 24), S. 58, Rn. 95.

44 Die italienische Corte Costituzionale 2.B. pflegt nicht bestimmte Autoren und
Werke zu zitieren, sondern nur vereinzelt allgemein auf ,die Lehre® (/z dottrina)
Bezug zu nehmen, s. R. Bifulco/D. Paris, Der italienische Verfassungsgerichtshof,
in: Bogdandy/Grabenwarter/Huber (Hrsg.) (Fn. 34), § 100, S.271 (321), Rn. 114.
Das spanische Tribunal Constitucional gehort, wie der belgische Verfassungsge-
richtshof, zu den Verfassungsgerichten, die Literaturmeinungen grundsitzlich nie
zitieren. Richter des Tribunal Constitucional begrinden das damit, dass das Ge-
richt genug Autoritit habe, um eigene doctrina zu entwickeln, statt sich auf die in
der Literatur entwickelte zu stltzen, s. A.R. do Vale, La deliberacién en los tribu-
nales constitucionales, Madrid 2017, S. 100. In Kanada hat in der Vergangenheit
ein Chief Justice des Supreme Court sogar den vor dem Gericht auftretenden An-
wilten das Zitieren von Literaturmeinungen verboten, E. McWhinney, Judicial
Concurrences and Dissents: A Comparative View of Opinion-writing in Final Ap-
pellate Tribunals, The Canadian Bar Review 31, 1953, S.595 (620); inzwischen
gelten diese aber als sekundire Rechtsquelle und dementsprechend zitierbar, s.
Cour supréme du Canada, Réponses au questionnaire, in: Association des Cours
Constitutionnelles Francophones (ACCF), Bulletin n° 13, Avril 2019, Actes de la
conférence organisée pour le 20e anniversaire de 1'ACCPUF, novembre 2017,
S.249-263 (258), < https://cdn.accf-francophonie.org/2019/06/bulletin-13-reponse
s-canada.pdf >, zuletzt aufgerufen am 22.12.2019. Beim britischen Supreme Court
sind Zitate aus der Literatur recht selten. Beim US Supreme Court ist in den zu-
rickliegenden Jahrzehnten die Heranziehung juristischer Literatur erheblich zu-
rickgegangen; dafiir werden sowohl mittelbare Auswirkungen politischer Polari-
sierung verantwortlich gemacht als auch der Umstand, dass die akademische Ju-
risprudenz sich immer weniger mit dem klassisch-rechtsdogmatischen Ausle-
gungsgeschaft und immer mehr mit Dekonstruktivem und mit abstrakten Theo-
riebildungen befasse, s. H. Schweber/]. 1. Brookhart, The Supreme Court of the
United States, in: A. v. Jakab/A. Dyevre/G. Itzcovich (Hrsg.), Comparative consti-
tutional reasoning, Cambridge: Cambridge University Press 2017, S.723 (723;
vgl. auch S. 744).

45 Zu diesem besonders heftig in den USA gefiihrten Streit — es gab sogar einen Ge-
setzentwurf, mit dem das Zitieren fremder Urteile verboten werden sollte — statt

37

https://dol.org/10.5771/8783748908784-15 - am 17.01.2026, 00:30:46. https://www.inllbra.com/de/agb - Open Access - [ TTEEm


https://cdn.accf-francophonie.org/2019/06/bulletin-13-reponses-canada.pdf
https://cdn.accf-francophonie.org/2019/06/bulletin-13-reponses-canada.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748908784-15
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/
https://cdn.accf-francophonie.org/2019/06/bulletin-13-reponses-canada.pdf
https://cdn.accf-francophonie.org/2019/06/bulletin-13-reponses-canada.pdf

Gertrude Liibbe-Wolff

Was den Aufbau angeht, unterstreicht etwa das franzoésische Modell des
Voranschreitens von dargelegten Rechtsprimissen zum Ergebnis, das erst
ganz am Ende prisentiert wird, symbolisch den behaupteten rein dedukti-
ven Charakter der Entscheidungsfindung,*® wihrend Urteile, die, wie
beim Bundesverfassungsgericht, mit dem Tenor beginnen, sich cher an
praktischen Informationsbedarfsprioridten orientieren. Technische Details
wie das Vorhandensein oder Nichtvorhandensein von Gliederungen, Zwi-
schentiberschriften und Randziffern sagen, ceteris paribus, zumindest etwas
dariiber aus, wie nutzergerecht und damit gemeinwohlorientiert das jewei-
lige Gericht in der jeweiligen Hinsicht operiert, und nicht selten mag das
ein Hinweis auf allgemeinere Orientierungen sein.*

Den bundesverfassungsgerichtlichen Usus, jeweils in einem gesonderten
Entscheidungsabschnitt anhand der bisherigen Rechtsprechung die ab-
strakten ,Malstibe“ darzulegen, die der Entscheidung des konkreten Fal-
les zugrundezulegen sind, hat man als Ausdruck der Verselbstindigung

vieler U. Sacksofsky, ,Grofe Richter*? Vergleichende Beobachtungen zum Tod
von Antonin Scalia, in: JoR 65, 2017, S.743 (752f.), m.w.N. Nach einer im Jahr
2019 veroffentlichten Auskunft von Jean Spreutels, bis 2018 Prisident des belgi-
schen Verfassungsgerichts, hat dieses Gericht Rechtsprechung aus anderen Staa-
ten sogar bislang noch in keinem einzigen Fall zitiert, . Spreutels, La motivation
des arréts de la Cour constitutionnelle de Belgique, in: Bulletin n® 13, Avril 2019,
Actes de la conférence organisée pour le 20e anniversaire de I'ACCPUF, novem-
bre 2017, <https://cdn.accf-francophonie.org/2019/06/bulletin-13-tab-2-belgique.p
df>, S. 63 (68; sehr wohl wird dagegen die Rechtsprechung der transnationalen
Gerichte zitiert, ebd. S. 67, 68), zuletzt aufgerufen am 22.12.2019. In Deutschland
sind rechtsvergleichende Betrachtungen wenig umstritten; zur Praxis des Bundes-
verfassungsgerichts s. S. Graf Kielmansegg, Foreign Precedents in Constitutional
Litigation, in: M. Schmidt-Kessel (Hrsg.), German National Reports on the 19th
International Congress of Comparative Law, Tiibingen 2014, S. 643 {f.; S. Martini,
Lifting the Constitutional Curtain? The Use of Foreign Precedent by the German
Federal Constitutional Court, in: T. Groppi/M.-C. Ponthoreau (Hrsg.), The Use of
Foreign Precedents by Constitutional Judges, Portland: Hart Publishing 2013,
S.229 (in diesem Band auch Berichte zu zahlreichen weiteren Verfassungsgericht-
en).

46 Zum rein symbolischen Charakter dieses Duktus, wihrend die vorgebliche Ablei-
tung tatsichlich dufSerst liickenhaft bleibt, s. die treffenden Urteilsanalysen bei
Weber, Begriindungsstil (Fn. 18), S. 104 ff.

47 R. A. Posner, Judges’ Writing Styles (And Do they Matter)? University of Chicago
Law Review 62, 1995, S. 1421 (1427), sieht in der Abwesenheit von Gliederungs-
tberschriften — wie in der Abwesenheit von Fufnoten — einen Verzicht auf hohen
Ton, denn es handele sich um Annidherungen an das mundliche Sprechen; bei
Posner auch Uberlegungen dazu, was den Ton einer Entscheidung hebt oder — in
einem nicht pejorativ gemeinten Sinn - senkt.
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Form, Stil und Substanz gerichtlicher Urteile — am Beispiel der Verfassungsgerichtsbarkeit

der Verfassungsgerichtsbarkeit zu einer ,mafistabsetzenden Gewalt“ inter-
pretiert, die sich vom fir die richterliche Funktion und deren Legitimitit
konstitutiven Bezug auf den konkreten Streitfall tendenziell emanzipie-
re.*8 Mir scheint dagegen, dass die Darlegung der Maf$stibe, d.h. die Aus-
formulierung der Regeln, nach denen entschieden wird, gerade eine we-
sentliche, rechtsstaatsgemifle Eigenheit der Rechtsprechung zur Geltung
bringt, nimlich dass sie nach Regeln erfolgt. Die missen, soweit nicht
schon in der Verfassung und den Gesetzen hinreichend determinations-
kraftig ausgesprochen, zuniachst mit den tblichen Methoden der Ausle-
gung entwickelt werden. Darin, dass das geschieht, das Rechtsproblem al-
so verregelt und nicht einfach der konkrete Fall ad hoc irgendwie entschie-
den wird, und in der Mafsstablichkeit der entwickelten Regeln auch fiir
kiinftige Fille liegt gerade ein wesentliches Element des vor Willkiir schit-
zenden Charakters rechtsstaatlicher Justiz.#” Ob die MafSstabsbildung im-
mer mit einem ausreichenden Maf an richterlicher Zurtickhaltung erfolgt,
steht auf einem anderen Blatt und hingt nicht notwendigerweise davon
ab, ob sie in einem gesonderten Abschnitt erfolgt.

IV. Form, Stil und Substanz

Unterschiede in Form und Stil von Gerichtsurteilen gehen mit Unterschie-
den von typischerweise substanzieller Bedeutung einher. Individuell oder
gemeinsam, autoritativ-dekretierend oder diskursiv-begriindend, im Duk-
tus des logisch Abgeleiteten oder die Schwierigkeiten der Rechtskonkreti-
sierung verdeutlichend, mehr systematisierend und verallgemeinernd oder
mehr topisch-einzelfallbezogen, nutzerorientiert oder in souverianer Miss-
achtung von Nutzerinteressen formuliert und gegliedert, vom Présidenten,
vom Berichterstatter, auch von einem Mitarbeiter, oder von allen Richtern
unterfertigt — alle diese und andere Alternativen im Stil gerichtlicher Ent-

48 O. Lepsius, Die mafistabsetzende Gewalt, in: M. Jestaedt/O. Lepsius/C. Mollers/C.
Schénberger, Das entgrenzte Gericht. Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren
Bundesverfassungsgericht, Frankfurt a. M. 2011, S.159 (168ff.); kritisch auch
Weber, Begriindungsstil (Fn. 18), S. 130 ff.

49 Zum Gesichtspunkt des ,interpretive committment® durch judizielle Rechtsausle-
gung s. auch E. Schiirmann, Vorstellen und Darstellen. Szenen einer medienan-
thropologischen Theorie des Geistes, Miinchen 2018, S.182f., m.w.N. Zu Kon-
stellationen, in denen ausnahmsweise gerade Nichtverregelung das Mittel der
Wahl sein kann, G. Liibbe-Wolff, Das Dilemma des Rechts. Uber Strenge, Milde
und Fortschritt im Recht, Basel: Schwabe Verlag 2017, S. 33, 43 ft.
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scheidungen sind den Entscheidungen in der Regel nicht blof§ dufSerlich,
sondern symbolisieren etwas Substantielles. Sie sagen etwas aus uber das
Zustandekommen der Entscheidung, iber den Geist, im dem gearbeitet
wird, und damit Gber Faktoren, die auch fir die inhaltlichen Ergebnisse
der Spruchtatigkeit und deren Funktionalitit nicht gleichgultig sind. Das
bedeutet allerdings nicht, dass schon Anderungen im Stil geniigten, um zu
Anderungen auch in der Substanz zu gelangen. Der in den Kulturwissen-
schaften verbreitete Voodoo-Glaube, dass schon mit Operationen an Sym-
bolen, Zeichen, Namen eine Anderung in der Substanz des Symbolisier-
ten, Bezeichneten, Benannten zu bewirken sei, ist in Bezug auf die Recht-
sprechung so verfehlt wie sonst.
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