Friedhelm Hase
Meinungsfreiheit und Richteramt

I. Meinungsfreibert

1. »Eines der vornebmsten Menschenrechte iiberhanpt . . .«

Spitestens seit dem »Liith-Urteil« des Bundesverfassungsgerichts ist uns die liberra-
gende Bedeutung des »Grundrechts auf freie Meinungsiulerung« geliufig, das
bekanndich u. a. »als unmielbarster Ausdruck der menschlichen Personlichkeit in
der Gesellschaft eines der vornehmsten Menschenrechte iberhaupt« ist, »fiir eine
freiheitlich-demokratische Staatsordnung . . . schlechthin konsttierend« und »in
gewissem Sion die Grundlage jeder Freiheit«'. Allerdings hat das Gericht, was hiufig
iibersehen wird, in diesen (seit nunmehr einem Vierteljahrhundere in der Rechespre-
chung zu Art. § GG gnadenlos immer wieder hergebeteten) Wendungen weniger die
Bedeutung des Grundreches fiir diejenigen im Auge, die selbst so frei sein und sich
ungehindert und ungestraft 3uflern wollen. Hier ist vor allem von der »grundlegen-
den Bedeutung der Meinungsiuflerungsfreiheir fiic den fretheitlich-demokratschen
Staat«* die Rede, und sorgfiluge Leser des Urteils haben denn auch schon bemerkt,
daf die Verfassungsbeschwerde des Senatsdirekeors Erich Liith nicht deshalb Erfolg
hatte, weil die von shm geiuflerte Meinung fiir die »geistige Auseinandersetzunge«
unverzichtbar war, sondern weil sein Eintreten gegen den NS-Regisseur Veit Harlan
auch im wohlverstandenen Interesse des westdeutschen Staates lag’. Fiir diesen Staac
hat die Meinungsfreiheit in der Tat »konstituierende« Bedeurung, ist sie doch einer
der »Wertee, durch deren hestindige Anrufung er der Tyrannis des Nationalsozia-
lismus, noch mehr der des »real existierenden Sozialismus« gegeniiber seine beson-
dere »Freiheitlichkeit« geltend macht®. Diese »Freiheit« kano letztlich nur negativ,
in globalen (dulleren wie inneren) Abgrenzungen dargestellt werden: Sie fegitimiert
sich nicht an Kritik und Abbau von Herrschaft in der Bundesrepublik, sondern
beschwdrt eher allgemeine Gegensirze, in denen der bestehende Seaat mic systemex-
terner Unterdriickung kontrastiert wird. Freiheit in diesem Sinne verpflichtet den
Staat nicht zu viel, I3t den Biirgern aber keine Wahl: Letzten Endes pocht sie auf
Idenufikation mit dem »freiheitlichen Staat« und Ubernahme der entsprechenden
Feindbilder, und wer das verkennt und beispielsweise behauptet, in der Bundesre-
publik — niche, wie es richtig gewesen wire, in der DDR, CSSR oder irgendwo in
Siidamerika - diirfe man die eigene Meinung niche frei 2uflern, verfehle diese Freiheit
und darf just deshalb unterdriickt werden’. Gegen Kontrollen und Beschrinkungen
individueller und gesellschaftlicher Aktivititen durch den Staac hat diese Freiheir (als
globaler Wert) jedenfalls nichts Prinzipielles einzuwenden, vor allem wenn es ein
sfreiheitlicher« und kein »totalitirer« Staac ist, der sie anordnet.

1 BVerfGE 7, 198 ff., 208.

2 BVer{GE 7, 208, Hervorhebung vom Verf., F. H.

3 Vgl. H. Ridder in: ). Mick (Hg.), Verfassungsrecht, 1975, S. 156 ff.

4 Vgl. allgemeiner zur [deologie des swestlichen« Sraats P. Anderson, Antonio Gramsci, (dt.) 1979, insbes.
S.37 1.

s Vgl. z. B. OLG Dusseldorf DuR 1578, 118 ff.
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Aus genau diesem Fretheitsverstinduis heraus hat sich in der Bundesrepublik eine,

doppelbadige juristische Rhetorik entwickelt, die zwar Meinungsiufierungen »in
ihrer rein geistigen Wirkung« allgemein fiir »{rei« erklirt, die aber keine Schwierig-
keiten hat, das so wichtige Grundrecht im konkreten Konfliktsfall (in dem es »darauf
ankommt«) hinter anderen, dort eben noch wichtigeren Gesichtspunkten oder
»sRechtsgiitern« zuriickereten zu lassen. So batte es schon im »Luth-Urteil«, in dem
die »Giiterabwigung« als flexible Schranke der Meinungsfreibeit etabliert worden
war, geheilen: »Das Recht zur Meinungsauflerung muofl zurtickereten, wenn schutz-
wiirdige Interessen . .. von hdherem Rang durch die Betitigung (!) der Meinungs-
freiheit verletzt wiirden«, was sich nur »auf Grund aller Umstinde des Falles« fest-
stellen lasse®. Als hsherrangige Interessen sind seitdem nicht nur die »freiheitliche
demokratische Grundordnunge«? oder das »Ansehen der Bundesrepublik Deutsch-
land<¥, sondern etwa auch die »Funktionsfihigkeit der Bundeswehr«?, das »allge-
meine Persdnlichkeitsrecht«™ und vieles mehr anerkannt worden. »Unterhalb« der
wohlklingenden Deklarationen scheint es in der Bundesrepublik mit dem besonde-
ren Gewicht der Meinungsfreiheit allzu weit auch nicht her zu sein, denn das Rechr,
in gehdriger Form das zu sagen, was man sagen soll (= was nicht hoherrangigen
Interessen widerspricht), ist ja nicht besonders viel wert!

2. Der Richter: ein Staatsbiirger »wie jeder andere«?

Es ist nur konsequent, entbehrt aber nicht ironischer Aspekre, dal die Richeer sich
nicht darauf beschrankt haben, die Meinungsfreiheit anderer zu verkiirzen. »Giiter-
abwigung« hat, elnmal in der Welt, universalistische Tendenzen, und so kann auch
die Frage »Was darf ein Richter sagen?« nicht mehr prinzipiell beantworter werden.
Auch hier muf im Einzelfall mit potentiell hdherrangigen »Werten« »abgewogen«
werden'', und die Grenzen scheinen fiir Richter noch erheblich enger als fiir andere
gezogen zu sein. So hat der Berliner Justizsenator kiirzlich erklare, Richter und
Staawsanwilte diirfen sich »wie jeder andere Staatsbiirger« auf den Schutz der Mei-
nungsiuBerungsfreiheit bervfen, aber die Freiheir unterliege bei solchen Personen-
gruppen Grenzen, die durch die im Grundgesecz verankerten besonderer Pflichten
zur Erhaltung einer intakten Rechtspflege bestimme werden®. Der Richrer »hat«
danach zwar dieselbe Freiheit wie alle anderen Biirger, aber er darf sie nicht wie sie,
sondern nur in »besonderer« Weise gebrauchen!

II. Zum Beschluf des Bundesverfassungsgeriches (Vorpriifungsausschuf) vom
30.8.198;

Mit diesern rhetorischen Mangver, bei dem mit der einen Hand grofziigig Garantien
verteilt, mit der anderen aber sogleich wieder einkassiert werden, har sich der Sena-
tor auf einen Beschluf des Dreicrausschusses vom 30.8.1983 berufen'. (Der

& BVerfGE 7, 210 £

7 Vgl. 2. B. BVerfGE 2, 44 ff., ¢ f.; rum »Schuw der Suatssicherheit« BVerfG NJW 1981, 1719 ff.,
1720,

8 Vgl. erwa BVerdGE 47, 198 ff., 231 ff.

9 BVerIGE 28, 282 ff., 292.

10 BVerfGE 34, 265 {f,, 290 f.

1t Vgl dazv 2. B. H.-]. Wipfelder, DRiZ 1983, 337 {£.; ders., ZRP 1982, 121 #f.: ders., DR1Z 1984, 41 ff.;
K. Dirholt, ZRP 1977, 217 f{.

12 8. dazu FAZ v. 1. 11. 198}, S. 4.

13 NJW 1983, 2691.
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Beschlufl mache allerdings einmal mehr die Problemauk des summarischen, an der
Arbeitsiiberlastung des Gerichts legitimierten Vorpriifungsverfahrens nach §93a
BVerfGG deutlich. In ithm wird in der Sache gar nicht entschieden, und Nichean-
nahmebeschliisse haben auch nach h. M. keine »materielle Rechtskraft« und iiber das
konkrete Verfassungsbeschwerdeverfahren hinausreichende Bindungswirkung. Ihre
Verdffentlichung ist gefihrlich, weil die Beschlusse damit aufgrund der starken
Fixierung des juristischen Betriebs auf die Verfassungsgerichesbarkeit zu Prijudizien
aufgebaur werden. Die mit der Vorprifung institutionalisierte summarische Verfii-
gung liber Grundrechte kann aber allenfalls dann ertriglich sein, wenn ihre Wirkun-
gen auf das konkrete Beschwerdeverfahren strike begrenzt werden.) Dem Gericht lag
die Verfassungsbeschwerde eines Richters vor, der einen disziplinarischen Verweis
erhalten hatte, weil er in einer Zeitungsanzeige zusammen mit ca. 700 Personen unter
Angabe seiner Berufsbezeichnung dagegen procestiert hatte, dafl ein Lehrer »wegen
der Wahrnehmung demokratischer Rechte, z. B. wegen einer Kandidarur fiir die
DKP« an der Austibung seines Berufs gehindert werden sollte. Die Unterzeichner
hatten »allen vom Berutsverbot betroffenen Kollegen« ihre Solidaricit versichert und
das LAG, das iiber den konkreten Fall in zweiter Instanz zu encscheiden hacte,
gebeten, »dem Grundgesetz Geltung zu verschaffen und dem bewihrien Lehrer . . .
zu seinem Recht — zur Einstellung in den Schuldienst — zu verhelfen«.

1. Die Unabbangigkeit des Richters: zwischen amtlicher Macht und politischer
Meinung

Meinungsauflerungen dieser Art gelten hierzulande bekanntlich nicht als harmlos,
und der Verfassungsschutz hat schon zur Begriindung von Berufsverboten vorgetra-
gen, der Betroffene habe die Berufsverbotepraxis als verfassungswidrig hingestellr.
Was das Bundesverfassungsgericht von Grundsatzkritik an der »Radikalenpraxis«
hilt, konnte man bereits dem »Radikalen-Beschlufl« entriehmen, in dem es das »poli-
tische Schlag- und Reizwort« vom Berufsverbot ungehalten zuriickgewiesen haree™s.
Wiren Meinungsiuflerungen aber tatsichlich, wie es immer wieder heit, »in ihrer
geistigen Wirkung« frei, so kénnte niemand daran gehindert werden, dieses (oder ein
anderes) zu verwenden, ist doch sein »Schlag« allemal ein geistiger. Der Dreieraus-
schufl jedoch hat die Verfassungsbeschwerde des Richters gar nicht erst zur Ent-
scheidung 2ngenommen. Zur ~ natirlich »abwigenden« ~ Begriindung stellt er der
Meinungsfreiheir des Richters seine Pflichten zur Erhaltung einer »intakten Reches-
pflege« gegenitber, zu denen vor allem die gehdrt, »sein Amt politisch neutral als
Diener des Rechts wahrzunehmen«. An dem zu enischeidenden Fall gebt das natiir-
lich — und mehr wire dazu juristisch im Grunde gar niche zu sagen - glart vorbeli,
denn der Richter hatte gerade nicht von der ihm anvertrauten staatlichen Gewalc
Gebrauch gemache (d. h. sein Amt wahrgenommen), sondern sich am »geistigen
Meinungswettstreite beteilige, wozu man ja kein Amt benétigt. Der Ausschuf ver-
drangt dies, weil er nicht versucht, die richeerlichen Amespflichcen rational zu
bestimmen, sondern sich sogleich auf tiberaus allgemeine Erwagungen zur richterli-
chen »Unabhingigkeit« verlegt: ». ., zum Wesen richterlicher Tatigkeit gehorr, dafl
sie von ¢inem nichbeteiligten Dritten in sachlicher und persdnlicher Unabhingig-
keir ausgetibt wird. Die Stellung des Richters . . . fordert daher, dafl dieser unabhin-
gig von sachfremden Einflissen und vorurteilsios die ihm ubertragenen Auvfgaben
erfiille. Diese Bedeutung seines Amees hat fiir den Richrer persdnlich zur Folge, dafl
er sich innerhalb und auflerhalb des Amtes, auch bei politischer Betitigung, so zu

14 BVerdGE 39, y70.
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verhalten hat, dafl das Vertrauen in seine durch Art. 97 I GG garantierte Unabhin-
gigkeit nicht gefihrdet wird . . . Meinungsiuferungen eines Richters in der Offent-
lichkeit sind danach verfassungsrechtlich nur dann durch Art. § I GG geschiiczt,
wenn sie nichc mit dieser aus der besonderen Stellung des Richters folgenden, durch
Art. 33 V GG gebotenen Pflicht, wie sie in § 39 DRIG Ausdruck finder, unvereinbar
sind«. - In diesen Sitzen zirkulier1 eine schwach konturierte »Unabhingigkeijt« in
allen méglichen sprachlichen Variationen und Verkniipfungen, in denen argumenta-
tive Fortschritte nur vorgetduscht sind: Unabhingigkeit gehdrt zum »Wesen« des
Richtens, daher mufl der Richter unabhingig richten, folglich ... Nur worin diese
Unabhingigkeit besteht und wodurch sie — zumal »avBerhalb des Amtes« und bei
politischer Betitigung ~ gefahrder werden kann, das bleibt ungeklirt.

So kann die alte Forderung nach richterlicher Unabhingigkeit, die im liberalen
rechtsstaatlichen Kontext auf den Schutz biirgerhich-gesellschaftlicher Freiheit und
gleicher Rechtsanwendung vor allem wor Ubergriffen und Willkiir der (monarchi-
schen) Obrigkeic zielte, durch den Staat zur Beschrinkung biirgerlicher Freiheit
nutzbar gemacht werden. Allerdings wird hier nur ganz vordergriindig Unabhin-
gigkeit eingefordert, tatsichlich aber so ziemlich das Gegenteil, namlich mangelnde
politische Anpassung (also ein Zuviel an politischer Unabhingigkeit) geltend
gemacht. Die Richeer sind ja kaum zu zihlen, die sich in den groflen Parteien oder
fiir die von thnen vertretene Politik engagieren. Es gibt auch eine ganze Reihe von
Richtern, die dffentlich die Berufsverbotepraxis unterstiitzt, also immerhin die Dis-
kriminierung von Mitbiirgern gefordert haben, die nach Art. 3 1Il GG wegen ihrer
policischen Anschauungen nicht benachteiligt werden diirfen. thnen gegeniiber ist
die Frage nie gestellt worden, ob sich das mit thcer Unabhingigkeit vereinbaren lifir.
Ein Richter aber, der die »Radikalenpraxis« als grundgesetzwidrig bezeichnet, hat
nach Ansicht des Dreierausschusses »Wunschvorstellungen gesellschaftlicher
Krifte« propagiert und »an einer 8ffenclichen Stellungnahme zu einem recheshingi-
gen Verfahren« micgewirke, »die in ihrer plakadven Aufmachung eine vsllig einsei-
tge, mit absolutemn Giilugkeitsanspruch ecthobene Forderung enthielt«, damit aber
eine »Halwung« offenbart, die »das Maf an Offenheit und Distanz vermissen lief,
das der Richterschafc grundsiczlich gegeniiber allen Rechtsangelegenheiten auferlege
iste,

2. Quod licet Jovi . ..

Dieses MaB an »Offenheit und Distanz« ist offenbar auflerhalb des politischen main
streams und der von Obergerichten und Rechtsfakultiten verwalteten gefestigten
Rechtsauffassungen niche zu erlangen! Der Richter mufl zwar niche generell poliu-
sche Abstinenz liben, darf sich aber keire »einseitigen« Meinungen zu eigen machen,
denn er muf »offen« bleiben . . . fiir die »herrschende Meinung«: Qua »Unabhin-
gigkeit« wird von ihm erwartet, dafl er die Unterscheidung zwischen dem etablierten
legitimen Wissen und »abwegigen« Ansichten von Minderheiten selbstindig nach-
vollzieht und sich von letzzeren freswillig distanziert. Daf es um die Durchsetzung
dieser Unterscheidung geht, wird durch die Selbstgerechagkeit unterstrichen, mic
der in dem Beschluf die von dem Richter vertretenen Auffassungen als blofe
»Wunschvorstellungen« abgetan werden, iiber die gar niche erst zu diskutieren ist,
weil sie sich von selbst erledigen. Versuchen solehe Auffassungen, das Grundgesetz
fir sich zu reklamieren und - noch dazu durch die AuBerung eines Richters —
sRechtsmacht« zu mobilisieren, so ist das bereits ein aggressiver Ake, mit dem die
Rechwsprechung (hier des LAG) manipuliert und rechthaberisch »absolute Giileig-
keitsanspriiche« etabliert werden sollen. (Dieser Vorwurf klingt seltsam genug in
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einem Land, in dem nzhezu jeder wichugere politische Konflikt auch als Rechtsfall
inszeniert wird und sich — dementsprechend — Begriindungen von Forderungen und
selbst Programme von Parteien, Gewerkschaften vnd anderen pluralistischen Orga-
nisationen oft wie Paraphrasierungen verfassungsgerichtlicher Entscheidungen
lesen. Daf dies als normal und sogar besonders rechtsstaatlich erlebe, Kritik an der
herrschenden Praxis aber auch dort als intoleranter Versuch der Begrindung abso-
luter Giilrigkeitsanspriiche zuriickgewiesen wird, wo sie defensiv fundamentale
grundrechdiche Freiheiten geltend macht, ist prima vista vielleicht verbliiffend. Es
erkldr sich daraus, daB die »Verrechtlichunge von Politik, wie sic in der Bundesre-
publik im Medium der Konsense der etablierten Parteien betrieben wird, auf einer
alle rechtlichen Diskurse und Verfahren iiberdeterminierenden negativen Fixierung
auf »extremes, »radikale« usw. Positionen aufbauvt, die auch rechuich bekiampft und
ausgegrenzt werden, an der pluralistischen Bérse des »materiellen Rechtsstazes«
genau deshalb aber selbst niche notiert sind. Die Chancen, rechtliche Ressourcen
einzusetzen, sind daher keineswegs gleich verteilt. Die von oder zum Vorteil von
»Extremen«, »Radikalen« usw. vorgebrachten Rechespositionen kdnnen, was der
Staat oft genug bewiesen hat, »vom Tisch gefegt« werden: Sie sind, zumindest latent
und in einem tieferen Sinn, wertlos und kénnen nur auf Wunschdenken, Tiauschung
oder Filschung beruhen, eben weil iber sie verfiigt werden kann. Aber die Zuriick-
weisung »absoluter Giillugkeitsanspriiche«, mit der das Gericht hier dem Richter
gegeniiber die Regeln einer fairep, paritacischen Diskussion geltend machy, ist schein-
heilig, denn tatsichlich haben sich hier ja die Biirger, keineswegs aber dic staatlichen
Stellen auf die Abgabe von Meinungsiuflerungen, d. h. aufs Diskurieren beschrinkt.
Nur die staatlichen Stellen, die Berufsverbote praktizieren und dabei politische
Bewertungen in rechtsverbindliche Entscheidungen (stawt in Argumente) umsetzen,
leugnen hier die Relativicit der eigenen Position durch den Einsatz von Macht, und
auch die Disziplinarverfiigung gegen den protestuerenden Richter war ja nicht als
Diskussionsangebot gemeint.

3. Projektionen des sautoritiren Pluralismuyse: Meinungsiuflerung als
mifbriuchliche Mobilisierung von Amtsmacht

Hier 14fc sich exemplarisch das Funktionieren einer Projektions- und Verkehrungs-
strategie studieren, die blofle Erklarungen relativ ¢influfloser uwnd isolierter, oft
selbst der staatlichen Gewalt ausgesetzter gesellschaftlicher Minderheiten zur poten-
tiell unwiderstehlichen (staatlichen oder quasi-staatdichen) Gewalt stilisiert, diejeni-
gen aber, die tatsichlich uber hoch organisierte staatliche und gesellschaftliche Macht
verfiigen, in Opfer oder ~ vergeblich! - auf fairer Diskussion insistierende Biirger
verwandelt. Diese Verkehrung setzt den »autoritiren Pluralismus« der Bundesrepu-
blik instand, das aufklirerische Thema »Recht versus Machte nun gegeniiber macht-
losen Minderheiten durchzuspielen. Hier wird der Biirger Staat, der Scaat wird Biir-
ger, und Machtkritik wird in Machtrbetorik verwandelt. So wird der Protest gegen
die Erh6hung des Riistungshaushalts oder gegen die Unterstitzung der Milivirdik-
tatur in Chile in ¢inem AStA-Flugblace zum »Eingriff« in die Rechte von RCDS-
Studenten seitens einer ihre gesetzlichen Kompetenzgrenzen mifachtenden
»Zwangskorperschaft«, der durch rechtsaufsichtlichen und gerichtlichen Zwang
abgewehrt werden muf. So wird der Unrerricht durch eine kommunistische Lehre-
rin zur Bedrohung des Biirgergrundrechts auf Nichtdiskriminierung ans Arr. 3 111
GG, die der Staat per Berufsverbot abzuwehren hat's. So wird die Erklirung zweier

15 BVerwGE 47. 330, 353 ff.
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Erlanger Stadtrite, die in einer Stadt bei Moskau im Verlaufe einer »auf eigene
Kosten und eigene Faust« unternommenen Reise gegen die Stationierung neuer ame-
rikanischer Mittelsteeckenwaffen in der Bundesrepublik protestieren, zum Einsarz
der mic threm gemeindlichen Ame verbundenen Macht, der die auf 6reliche Angele-
genheiten beschrinkten kommunalen Kompetenzen iberschreiter’’. Und so wird
auch hier so getan, als sei eine Stellungnahme gegen ein Berufsverbor deshalb mehr
oder anderes als die Meinungsiuflerung eines Biirgers, weil sie von einem Richter
abgegeben und mit demn Grundgesetz begriindet wird. Hier sind Stellung und Unab-
hingigkeic des Richters gleich dreifach betroffen: Erstens soll auf die Entscheidung
des LAG unzulissig Einfluff genommen werden; zweitens setzt sich der protesae-
rende Richter selbst dem Verdache aus, nicht mehr sneutrale, sondern im Sinne
seines »einseitigen« politischen Engagements zu entscheiden, d. h. die eigene Unab-
hingigkeit aufgegeben zu haben; und drittens setzt der Richter seine Amtsmache
miflbriuchlich in der Offentlichkeit zur Begriindung sabsoluter Giiltigkeirsansprii-
che« ein und verletzt dadurch das Biirgerrecht auf von staatlicher Manipulation freie
politische Diskussion und Meinungsbildung.

In allen diesen Fallen wird ein ~ wenn auch noch so vordergriindiger — Zusammen-
hang mit 6ffentlich-rechtlichen Organisauonsstrukruren oder staatlichen Funktio-
nen dazu benutzt, bestimmreen, in den auf das juste milieu der Bundesrepublik
geeichten Diskurskontrollen zls »einseitige, sunausgewogen« o. 4. erkannten Mei-
nungen nicht nur ihre Einseitigkeit, sondern auch und vor allem Miflachtung der
Strukrurprinzipien der Offentlichkeit anzulasten. Scheinbar kann man sich dabei auf
liberale Prinzipien berufen. Tatsichlich wird das liberale Konzept eimer Trennung
von Diskussion (Gesellschaft) und Amtsmacht (Staat) hier aber keineswegs ausge-
baut, sondern durch eine ganz und gar nicht herrschafiskrinsche staatliche Mei-
nungskontrolle erserze: An die Stelle der »riumlichen« Entgegensetzung einer
Sphire freier 6ffentlicher Diskussion und eines um die in den staatlichen Apparaten
materialisierte (rechtlich regulierbare) Macht zentrierten »Rerrschafusbereichs« trict
eine pseudo-liberale Unterscheidung zwischen Meinungen, die vorgibt, privac-
gesellschaftliche von aus ffentlichen Amtsstellungen abgeleiterer »Meinungsmacht«
abzugrenzen. Das ist aber gar nicht moglich, weil auch aus den dichtesten ffeatlich-
rechtlichen Organisations- und Amiszusammenhingen keine rechtlich greifbare
»Meinungsmacht« kondensiert'?. Wer ~ als »Privatmann«, Funkuonir, Polivker,
Inhaber eines Arates oder unter irgendeinem anderen Titel - Meinungen iufler,
beteiligt sich am kommunikativen Prozefl, der zwar nichc herrschafusfrei steukeu-
vert, einer verdinglichten, auf staathiche Verfiigungsbefugnisse und Kompetenzen
fixierten Sicht aber nicht zuginglich ist. Daher scheitern alle Versuche, »private« von
»mit Amtsmacht geiuflerten« Meinungen zu unterscheiden: Amesstellungen und

16 Di¢ FAZ »vermutets unter der Uberschrift sWenn dic privatc Meinung shre Bedevtung aus dem Amt
beziehte, die Regierung von Mirrelfranken als dic zustindige Rechtsanfsichisbehdrde werde sich mit der
Angelegenheit befassen, Ausg. v. 25.1. 1984, S. 3.

17 Zur Klarstellung sci darauf hingewiesen, daf hier von Beitragen zum kommunikatGven Prozef dic Rede
ist. Ganz anders sind ameliche Verdachtserklirungen ru beurtcilen, mit denen erwa [ndividuen oder
Gruppen als »Verfassungsfeindes, patentielle Straftiter 0. i abgestempelt werden: Dabei geht es um die
Produktion von Bildern, Profilen und Prognosen, die behordlich implernentiert werden und fur die
Becroffenen erhebliche — auch rechtliche — Nachteilc haben konnen. Zu dicser Problematk kann hier
niche Scellung genommen werden. ~ Die Vorstellung, durch Meinungsiulerungen kénne nicheerliche
Amusmacht ausgeobt werden, ist iibrigens niche ganz neu. Schon im Dezember 1848 beschwerte sich der
Oberprisident der preuflischen Provinz Westfalen iiber Justizbeamte, »die als Leiter und Redner in den
Volksversammlungen sich hervorthun und gerade durch ihren amthchen Charaker und ihee Gesetzes-
kunde doppelt gefahrlich werden. Letzterc schitzr sie selbst in den meisten Fillen gegen Ubertretung
positiver Strafbesurmmungen, wihrend ersterer dazu beitrigt, ibrem freisinnigen und aufregenden Reden
und Wirken bei den unteren Klassen Einflufl uod Edolg 2o sichern« (zit. ber D. Blasivs, Geschichte der
politischen Kniminalitit in Deutschland 18001985, 1983, S. 43 1.).
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ffentliche Funkuonen pragen unvermeidlich die Bedingungen von Meinungsiulle-
rungen, verlethen aber keine rechtlich regulierbare »6ffentliche Meinungsmacht«
(vgl. dazu genauer unten, III. 2.).

Es kann hier nur darauf hingewiesen werden, dafl diese schein-liberale Sensibilitic
fir den Mi8brauch einer aus dffentlichen Amtsstellungen abgeleiteten »Meinungs-
macht« durch »einseitige« (linke) politische AuRerungen von Richtern und anderen
in einer Zeit encwickelt wird, in der aufgrund wachsender »Verschrinkunge« von
staatlichen und gesellschaftlichen Organisationsformen und zunehmender Ver-
machtung und Durchorganisierung der Offentlichkeit die Grenzlinien weitgehend
verwischt sind, die den liberalen Dichotomien einst Plausibilitde verhehen hatten.
Mit der »Freiheit« der Offentlichkeit von Einflissen staatlich bzw. 6ffentlich-recht-
lich organisierter Macht ist es bekanntlich nicht mehr weit her, und wer liberale
Prinzipien wiederherstellen wollte, hitte sich wohl mit anderen und wichtigeren
Gegenstinden als den Meinungsiuflerungen von Richtern zu befassen. Machtkritik
lac sich, nach dem »Ende des Liberalismus«'®, durch diffuse Verallgemeinerung
liberaler Grundsitze nicht leisten, ist hier aber auch gar nicht intendiert: Hier geht es
aur um ein Verwirrspiel, in dem staatliche Eingriffe in die Meinungsfreiheit (des
Richters) als Machtkontrolle dargestellt werden sollen, mit der die Meinungsfreiheit
(der Biirger) vor der amtlichen Macht (des Richrers) geschiitzt wird.

1. Zu den disziplinarrechilichen Entscheidungen des Prasidenten des
Kammergerichts vom 29. 11. 1983 und des Berliner Senators fiir [ustiz vom
6.2.1984

1. »Einseitiger« Einsatz fiir den Frieden

Noch deutlicher wird dies in zwei Entscheidungen des Prisidenten des Kammerge-
richts vom 29. 11. 1983, mit denen gegen zweli Berliner Richrer eingeleitete Disziphi-
narverfahren zwar eingestellt, deren Verhalten aber »mifbilligt« wird; die Richter
werden aufgefordert, »kiinfrig insbesondere bei politischer Tiugkeit das gebotene
Mafl an Distanz einzuhalten«. Durch Entscheidung des Senators fir Justiz vom
6.2.1984 ist die dagegen cingelegre Beschwerde der Richter inzwischen als sunbe-
grindet« zuriickgewiesen worden. Die Richter hatten als »Kontaktadresse« auf einer
Schrift firmiert, die den Aufruf der »Richter und Staatsanwilte fir den Frieden« an
die Abgeordneten des Bundestags vom Juni 1983 enthielt, in dem die Stationierung
amerikanischer Mittelstreckenraketen in der Bundesrepublik als verfassupgs- und
volkerrechtswidrig bezeichnet wird. (Auch eine Zeitungsanzeige von 3§ Richtern
und Suatsanwalten des Landgerichwsbezirks Lubeck, in der die Stationierung als
grundgesetzwidrig bezeichnet wurde, war bereits Anlaf zu dienstrechtlichen Kon-
trollen, die zu einer in den Personalakten der Betroffenen festgehaltenen »Ermah-
nung« der Unterzeichner fiihrien'?.) Der Kammergericbtsprisident meint, die Rich-
ter haben damit »unter Hinweis auf thren Beruf als Richter ... cinseitig Partei
ergriffen« und damic »dic Grenzen des § 39 DRIG iiberschritten«, wobei erschwe-
rend ins Gewiche falle, daf sie sich »als vermeintlich mit besonderem Sachverstand
ausgestartere(r) Biirger, nimlich als Richter, zu Fragen des Verfassungs- und V3l-
kerrechts geduflert haben«. Das »Vertrauen der Allgemeinheit« in die Objektivitit

18 Vgl. dazu T. ). Lowi, The End of Liberalism, r969.
19 Der Spiegel 33/1983, 5. 70 (.
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und Unabhingigkeit der beiden sei dadurch serschutert« worden. Wie die Allge-
meinheit dem Kammergerichtsprasidenten das mitgeteilt hat, verrit er niche.

2. Meinungsauflerung des Richters als »Privat-« und als » Amtsperson«

Auf Art. § I GG sollen sich die beiden Richter nicht berufen kénnen: »Die Vor-
schrift des § 39 DRIG gebieter dem Ricbrer, sich zu akruellen politischen Fragen,
msbesondere wenn die Diskussion dariiber . . . stark mit Emotionen durchsetzc ist,
in der Offenclichkeit nur als Privatperson, nicht aber unter Hinweis auf seinen Beruf
zv duflern. Andernfalls mibraucht er sein Amt, um die Auseinandersetzung kraft
der besonderen Stellung und des Ansehens, die der Richter aufgrund der verfas-
sungsrechtlichen Ausgestaltung der Dritten Staatsgewalt genieflt, in eine bestimmte
Richrung zu lenken. Auferdem maflt er sich damit in der Rege) - so auch Sie - eine
thm nicht zukommende Sachkennenis an, der er durch den Hinweis auf seine her-
ausgehobene berufliche Stellung den Anspruch auf AusschlieBlichkeit und juristi-
sche Unanfechtbarkeit zu verleihen versuchte. — Diese Argumentarion wird in der
Beschwerdeentscheidung des Senators fiir Justiz noch »verdeutlicht«, in der den
Richtern vorgeworfen wird, sie harten »durch den Hinweis auf Ihren Berufe, »das
Hervorheben der Wertung svélkerrecbis- und verfassungswidrige und sdurch eine
véllig einseitige Argumentation mit absolutem Giligkeitsanspruch und durch das
Fehlen jeder abwigenden Beurteilung in einer in der Offentlichkeit tiberaus kontro-
vers diskutierten Frage . . . das, was zweifethaft ist, als feststehend hingestellt und
dabei unter Inanspruchnahme Thres Amtsbonus versucht, der eigenen Auffassung
um der poliuschen Wirkung willen die Ausschliefllichkeit zu geben, die sie unan-
fechtbar macht«. Das sei umso bedenklicher, als das Bundesverfassungsgericht
bereits festgestellt babe, dafl »es sich bei der Frage der Nachriistung um eine politi-
sche Entscheidung handels, die allein den fiir die Anflen- und Verteidigungspolitik
... zustindigen Bundesorganen obliegt und die einer rechdichen Wertung weitge-
hend entzogen ist«*°.

Ich habe grofle Zweifel, ob die hier vorgeschlagene Differenzierung zwischen der
vom Richter »als Privatperson« und der »unter Hinweis auf seinen Beruf« gedufler-
ten Meinung tiberhaupt ernst gemeint ist, ob man also den Richtern den Riickzug auf
»Privatmeinungen« tatsichlich auch dort einzuriumen bereit ist, wo sie sich als
»einseitige, »radikal« o. 3. erkannte Meinungen zu ¢igen machen. Das Bundesjustiz-
ministerivm hac bereits verlauten lassen, man konne zwar auch einem Richter seine
»private Meinung« nicht verbieten, aber niemand kénne sagen: »Jetzt lege ich mal
die Robe weg und spreche als Privatmann, und jeder weifl, ich bin Richter«**. In dem
Beschluf des Dreierausschusses wird das der Richterschaft auferlegte »Maf} an
Offenheit und Distanz« auch grundsitzlich ohne die vor Kammergerichesprisiden-
ten verlangte Differenzierung eingefordert und lediglich zu Lasten des beschwerde-
fiilhrenden Richrers als erschwerend gewertet, dafl seine Unterschrift mit einem Hin-
weis auf das Richteramt versehen war. Die Unterscheidung zwischen »privaten« und
»mit Amtsmacht« geiullerten Meinungen kann auch gar nichr aufgehen, weil es fiir
die jurisusche Qualifizierung von Meinungsiuflerungen iiberhaupt keine Rolle
spielt, unter welchen Titeln, Berufs- oder Funktionsbezeichnungen ihr Urheber auf-

20 Vgl. den Beschl. v. 16. 12. 1983, EuGRZ 1984, 39 ff. ~ Hier wird wiederum die charakiensusche Ambi-
valenz der »Vercechtlichung« von Politk in der Bundesrepublik deutlich: Fast jeder Konflike kann zwar
rechtlich inszeniert werden, aber immer nur in dem durch die Konsense und Sichtweisen der grofien
Parteien abgesteckten Ralumen, in dem es sehr daraul ankomme, wer unter welchen Bedingungen und mait
welchemn Ziel »Rechtea geltend macht.

21 Vgl. FR v. 6. 10. 1983, S. 8.
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triet, Ein Bicker oder Fleischer, der politische Erklirungen »unter Hinwels auf
seinen Beruf« abgibt, wird auch kaum in den Verdachr geraten, damit miflbriuchlich
von seiner handwerklichen Stellung Gebrauch zu machen. Im ubrigen ist die Mei-
nung eines Richters (Bickers, Fleischers usw.) unausweichlich immer die Meinung
eines Richrers (Bickers, Fleischers usw.), ob er sie nun »unter Hinweis auf seinen
Beruf« vorbringt oder nicht. Davon, ob dem Publikum bekannt ist, dafl jemand von
Beruf Richter ist, kann die Unterscheidung zwischen (freier) Meinungsiuflerung
und (unzulissigem) Miflbrauch der Amtsstellung ja wokl nicht abhingen. Andern-
falls stinde der »Umfang« der Meinungsfreiheit eines Richters im umgekehrten
Verhiltnis zu seiner Bekanntheit: Am weitesten ginge die Freiheir bei Richtern, die
fast keiner kennt, und bei den bekanntesten, die sich gerade am intensivsten Sffent-
Jich duflern, lige sie bei Null. Wie sollte ein Mitglied des Bundesverfassungsgerichts
wie Hesse, Simon, Bockenfdrde oder Herzog, kime es auf die Bekanntheit der
Amtsstellung an, jemals noch seine Meinung zu einer politischen Frage abgeben
diirfen? Hier wire ja die »besondere Stellung« und das » Ansehen« des Amts immer
mit im Spiel. Aber picht nur zum Vorteil der Prominenz ist diese Auffassung schon
im Ansatz verfehlt: In den politischen, wissenschaftlichen und anderen Diskursen,
kurz, in der Offendlichkeit wird iiber Bedeutung und Wirkung einer Meinung zwar
nach Bedingungen entschieden, die durch Beruf oder Amt wie durch Sachkompe-
tenz, Einflu, Klugheit, Verbindungen der sich dulernden Person und vieles mehr
bestimmt werden, aber diese Bedingungen werden von der Garantie des Art. § I GG
erfaflc und entzieben sich einer rechtlichen Verfiigung und Kontrolle. Die meisten
sind so komplex und unberechenbar, dafl sie sich rechtlich gar nicht steuern lassen
(ob z. B. die Meinung eines Richters ein héheres »diskursives Gewicht« hac als die
der schon erwihnten Bicker oder Fleischer, hingt von verschiedenen Umstinden,
nicht zuletzt vom jeweiligen Publikum und vom Gegenstand ab und ist jedenfalls
eine Frage, die juristisch nicht zu bearbeiten ist). Im iibrigen gilt, dafl rechtliche
Regulierungen, Differenzierungen und Bewertungen wegen der Garantie des Art. 5 |
GG nur durch »allgemeine Gesetze« (bzw. durch Bestimmungen zum Schutze der
Jugend und das Recht der personlichen Ehre) angeordnet oder zugelassen werden
diirfen, was jedenfalls berufsspezifische Sonderregelungen ausschliefir: »Allgemein«
heifit auch, daf der »Zugang« zur Offentlichkeit nicht fiir bestimmte Berufe ausge-
schlossen, beschrinkt oder dadurch erschwert werden darf, da man ihnen verwehrt,
in der Offentlichkeit ihre berufliche Stellung zu erkennen zu geben und damir eine
der wichtigsten ihnen zu Gebote stehenden »diskursiven Ressourcen« einzusetzen.
Diese Maglichkeirt steht den Angehdrigen aller anderen Berufsgruppen auch zu und
wird hdufig genurze, nicht weil damit eine (rechtlich fafbare) »Berufsmacht« mobi-
bisiert werden konnote, sondern weil dies den Bedingungen massenmedialer Kommu-
nikation entspriche, unter denen der zunehmende Verlust persénlicher Bekaane-
schaft zwischen Sendern und Empfangem von Informationen durch standardisiere
Rollendefinitionen und Funktionsumschreibungen kompensiert werden muf}, weil
die Informationen sonst einfach nicht verortet werden konnten und bedeurungslos
blieben. Diese Zusarzinformationen sollen natiirlich (bei Richtern wie bei anderen)
Riickschhisse auf das jeweilige »Gewicht« der Informacion zulassen oder nahelegen,
aber der Staat darf in den Prozeff, in dem die »diskursiven Gewichre« verteilt und
gewogen werden, nicht beschrinkend oder zum Vor- oder Nachteil einzelner Berufe
sumverteilend« eingreifen, weil dieser Prozefl frei sein soll.

Nimmt ein Richter also &ffentlich zu Rechtsfragen oder zu politischen Konflikten
oder mir rechtlichen Argumenten zu politischen Konflikten Stellung und gibe er sich
dabei als Richter zu erkennen, so gebraucht (oder mibrancht) er damit nicht seine
» Amtsmacht« oder einen rechtlich zu wiegenden » Amtsbonus«, sondern mobilisiert
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»diskursive Ressourcen«, die mit seiner spezifischen Stellung in der Welt verbunden
sind. Es ist gar nicht zu verhindern, daf die durch sie gesetzten Bedingungen iiber
die Wirkungen seiner Meinungsiuflerungen (mit)entscheiden, und zu dem - letzten
Endes illusorischen — Versuch, dem entgegenzuwirken, ist der Richter nichr ver-
pflichter. Die Pflichc zur » Zuriickhaltung« ist jedenfalls nicht so zu verstehen, daf er
bei &ffentlichen Auftritten die Angabe seines Berufs »zuriickzuhalten« hat. - Die
Frage schliefilich, ob ein Richter sich »sachkundig« duflert oder sich eine »ihm nicht
zukommende Sachkennwnis anmafite, ob er als ratsichlich oder nur »als vermeintlich
mit besonderer Sachkunde ausgestatieter Biirger« Stellung nimmt, geht die Dienst-
aufsicht nichts an. Jeder darf die Auflerung eines Richters kritisch kommentieren,
aber niemandem steht es zu, seine »Kritik« in disziplinarrechtlichen Verfiigungen
vorzubringen: Genau damit werden namlich amdliche Befugnisse dazu miffbrauchr,
bestimmten Meinungen absolute Giiltigkeitsanspriiche zu verleihen, andere dagegen
zu diskriminieren.

3. Exkurs: Von der srechisstaatlichen« Vermittlung von Staat und Gesellschaft zur
Politik dezentraler Identifikationen

Aufgrund der starken Formalisierung des justiziellen Verfahrens bleiben Meinungs-
iuflerungen des Richters von Handlungen, mit denen er Amtsbefugnisse in
Ansproch nimmt, jederzeit unterscheidbar, so dafl ein Milbrauch von Amtsbefug-
nissen durch MeinungsduBerungen im Grunde gar nicht zu befiirchten ist. Wenn
hier gegeniiber den -Richtern fiir den Frieden« (wie auch gegeniber dem gegen die
»Radikalenpraxis« protestierenden Richter) so getan wird, als sei es anders, so — wie
gezeigt — nur deshalb, weil ein staaclicher Eingriff in die Meinungsfreiheit von Biir-
gern als Selbstkontrolle des Staates im Interesse der Birger dargestellc werden soll.
Gewalt ausiiben, Grundrechece einschrinken, autoritativ entscheiden, das kann
schlieflich jeder Staat. Aber dies tun, dann aber smmer wieder die Rolle des iiber
Gewalt verfiigenden Subjekts verlassen, diese dem - tatsichlich der Staatsgewalr
unterworfenen — Biirger Gberstreifen (in seinen Hinden ist Gewalt natiirlich von
vomherein illegitim!), um selbst den diskussionsbereiten Biirger zu spielen, der sich
entriistet gegen Amtsmillbravch und eine mir dem » Anspruch auf AusschlicBlichkeit
und juristische Unanfechtbarkeit« operierende Kritik (am Staac!) zur Wehr serze—zu
einer solchen Flexibilitit sind wohl nicht viele Staaten fihig, Im »liberalen« biirger-
lichen Staat jedenfalls waren solche Rochaden und Rollenwechsel nicht méglich,
weil dessen Funktionsweise relativ starre Grenzen zwischen »Staat« und »biirgerli-
cher Gesellschaft« voraussetzte, an denen die Strukruren der Gesellschaft ebenso wie
die spezifischen Qualititen »hoheiticher Gewalt« zweifelsfrei identifizierbar blie-
ben und Grenziiberschreitungen nur in der kuriosen Form z. B. von Képenickiaden
denkbar waren. An der Selbscverstindlichkeitr, mit der sie heute prakiiziert werden,
ViBe sich einmal mehr ablesen, daf diese Grenzen in der nach-liberalen Ara durch
eine spezifische »Vergesellschaftung« des Staats verflisssigt worden sind: Die zen-
tralistischen, auf Geserz und »objektives« Recht fixierten liberalen Methoden einer
wrechtsstaatlichen« prozeduralen Vermittlung von Staat und Gesellschaft, Giber die
die staacliche Praxis immer nur in einer fiktiven End- und Gesamtabrechnung mit
den Interessen der »Allgemeinheit« riickgekoppelt war, werden zunehmend durch
Methoden einer intensiven dezentralen [dentifikation, Koalitionsbildung und Inter-
essenverquickung erginzt, transformiert und verdringt, die im Zeichen flexibler
»Werte« einen permanenten direkten » Austausch« zwischen staatlichen Praxen und
gesellschaftlichen Orgamsationen und Biirgern organisieren. Das }afl¢ sich in der
Bundesrepublik besonders gut studieren, in der seit langer Zeit refariv stabile, z. T.
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rechtlich festgeschriebene Allianzen zwischen staatlicher Politik und gesellschaftli-
chen politischen Organisationen und Tendenzen bestehen, deren Zusammenhalt
durch die Fixierung auf »feindliche« Minderheiten entscheidend mitbestimmt wird.
Dabeli haben sich entlang repressiver staatlicher Politiken gegeniiber minoritiren
Gruppen und Organisatonen »Verbriiderungstendenzen« herausgebilder, in deren
Kontext der »Wert« repressiver staatlicher Maflnahmen jederzeit direkt in einem
Aquivalent von Interessen sdes (sharmlosen«, »verfassungstreuen« usw.) Biirgers«
ausgedriickt werden kann. So kann das Eingriffsmodell »alter Artx, in dem den
einzelnen Biirgern ein gesellschafistranszendentes ¢inheitliches »Staatssubjekt«
gegeniibertrat, durch ein flexibleres Rechiskonzept umgepolt und transformiert
werden, das fiir strategisch-situative Kalkiile, » Abwigungen« und fir Differenzie-
rungen nach pluralistischen Gegebenheiten und nach Notwendigkeiten offen ist, die
sich in komplexen verinderlichen Terrains von Fall zu Fall anders stellen: Die
Betroffenen haben es dabei nicht mehr mit dem einen, nach fixierten Regeln tber
ihre (wie anderer) Rechte verfiigenden Subjekt, sondern mit staatliche Instanzen und
gesellschaftlich-pluralistische Krifte verklammernden »Bindnissen« zu tun. Genau
das wird in den hier beschriebenen Perspektiv- und Rollenwechseln avsgenutzr,
indem der Staar gegeniiber Positionen jenseits oder am Rande des Rechts- und Ver-
fassungskonsenses nicht nur die Register des tradierten Eingniffsmodells zieht, son-
dern dies durch Sprachspicle aus der Biirgerperspektive begleitet.

4- Das einheitliche und unteilbare Richterbild

Daf es bei der disziplinarrechtlichen Kontrolle der Meinungsiuferung von Richtern
gar nicht um den Schutz amtlicher Funktionen vor Milbrauch und anderen Gefihr-
dungen geht, wird - ungewollt — auch von denen, die sie praktizieren, dadurch
eingestanden, dafl sie die Kontrolle von der amtlichen Funktion des Richters abls-
sen. So Jiflt der Kammergerichtsprasident die betroffenen Richter wissen, es sei »fiir
die dienstrechtliche Beurteilung ithres Verhaltens ohne Bedeutung, ob Sie von Berufs
wegen mit solchen Angelegenheiten [zv denen sie sich 6ffendich geivfert haben,
F. H.) befal8t werden konnen oder nicht. Das 6ffentliche Ansehen des Richrers ver-
trigt es nicht, dafl er auch nur den Anschein hervorrufr, er kénne sich im Ernsdall
(wenn er Uber die Frage zu entscheiden hat) nicht von seiner personlichen Meinung
18sen. Das Richterbild in der Offentlichkeit jst einheitlich und unteilbar«. Offenbar
ist dem Prasidenten des Kammergerichts entgangen, dafl ein Richeer, der von Berufs
wegen nicht mit einer Angelegenheit befaflt werden, auch niche in den Ernstfall
gerazen kann, uber sie zu entscheiden. Die auch vor solchen Widerspriichen nicht
zuriickschreckende Argumentation unterstreicht nur, daf es hier allein um eine
biirokratische Kontrolle politischer Abweichung geht. — Auch der Senator fiir Justiz
meint, es sei ohne Bedeutung, ob die betroffenen Richter amtlich mit Sachen befafle
sein kdnnen, »dic in ¢inem urumittelbaren oder mittelbaren Zusammeohang zu Threr
politischen Auflerung stehen«; es komme auch »nicht darauf an, ob Sie {die Richter]
selbst meinen, in Ihrem Amt otz fhrer politischen Auflerungen die norwendige
Unabhingigkeit und Distanz zu haben; entscheidend ist vielmehr die Wirkung auf
andere . . . Das Vertrauen in di¢ durch Art. 97 I GG garantierte Unabhingigkeit der
Richter insgesamt darf durch das Vechalten eines einzelnen nicht gefihrder wer-
dene.

Genau darum, um die Wahrung eines »cinheirlichen Richterbilds in der Offenclich-
keic« geht es hier - nicht des Bilds, das »die Offentlichkeit« ratsichlich von »den
Richtern« hat (das diirfte in cinigen Punkten ganz anders ausseben und viel diffe-
renzierter sein, als vor allem hohere Richter meinen), sondern des geschlossenen
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Bilds, das die das Disziplinarreche verwaltenden Instanzen definieren und in der
Offentlichkeit etablien sehen mdchten'. »Einheitlichkeit« ist das Schlisselwort
ciner Kontrolle hierarchisch strukeurierter Organisationen, die sich an der biirokra-
tischen Utopie widerspruchsfreier Homogenitit orentiert (deren zeitgemifle
Variante das »Partciwesen« nicht mehr generell abweist, sondern auf die Konsense
des »autoritiren Pluralismus« fixiert ist): »Einheitlichkeit« wird verlangt, wenn die
Unabhingigkeit des Richters nicht an ihn perséniich betreffenden Bindungen gemes-
sen, sondern die Vereinbarkeit seines Verhaltens mit der »Unabhingigkeit der Rich-
ter insgesamt« Uberpriift wird. Das Problem ist nur, dall Unabhingigkeit (anders als
Abhingigkeit!) allein individuell, aber nicht kollekuv-cinheitlich existieren kann.
Das »einheitiche Richterbild« ist von einem »geschlossenen« Staats- und Rechts-
konzept geprigt, das weder mit den normativen Regeln der Verfassung (Freiheits-
rechee, richterliche Unabhingigkeit) vereinbar noch heute auch nur »faktisch« még-
lich, d. h. plausibel darzustellen und auf lingere Siche durchzuhaleen ist (dazu
genauer unten, V.),

Obwohi die von den Berliner Richtern verbreitete Meinung nach Ansichr der
Dienstaufsicht nicht in dieses »geschlossene Richeerbild« hineinpafre, hat der Kam-
mergerichtsprisident die Disziplinarverfahren eingestelle und auf den Verweis ver-
zichtec, der nach dem »objektivens Gewiche des Dienstvergehens »eigentlich« hite
verhangt werden miissen. Er begriindet dies mit einer bemerkenswerten Ermahnung
der gesamten, vor allem der hSheren Richterschaft: »Wenn ich . .. von dieser Dis-
ziplinarmalinahme absehe, beriicksichrige ich dabei, da dic zunchmende Politisie-
rung der Offentlichkeit in letzeer Zeit auch die Richterschaft ergriffen hat. Das hat
dazu gefihry, dafl v. a. Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts und der oberen
Bundesgerichte dffenthich ihre persdnliche Meinung zu politischen Themen (mei-
stens mit rechtlichem Einschlag) geauflert haben. Nach meiner Kenninis sind diese
Richter fiir shr Verhalten disziplinarisch nicht belangt worden. Zwar gibt es keine
Gleichheit im Unreche, aber das im Disziplinarrecht obwaltende Opportunititsprin-
zip gestattet es, den genannten Umstand bei der abschliefenden Encscheidung zv
berlicksichugen«. Der Kammergerichesprisident diirfte hier nicht zuletzt an den
Bundesverfassungsrichter Simon gedacht haben, der sich mehrfach zum selben
Thema wie die »Richter und Staatsanwilte fiir den Frieden« geduflert und auch iiber
Fragen des »zivilen Ungehorsams« lant nachgedacht hawe. Die Gleichheit im
Unrecht, die es, wie der Kammergerichtsprasident richug schreibt, »nicht gibte,
wird allerdings auch in diesem Fall vielleicht bald schon hergestellt sein, denn inzwi-
schen sind auch an der Unabhingigkeit Simons Zweifel Jaut geworden.
F. K. Fromme, dem man ein Gespiir fiir Machtverhilinisse zutraven kann, hat in der
FAZ bereits unverblimt die Ablehnung Simons in einem derzeit anhingigen Ver-
fahren angeregt. Er berichtet, im Verfassungsgericht selbst gebe es »erhebliches
Unbehagen iiber frithere und auch amtierende Richter, die sich mit allzuviel Unbe-
fangenheic*® {iber umscrircene rechispolitische Fragen duflern, selbst dann, wenn
diese Fragen den Kern von ihnen mit zu entscheidender Verfassungsprozesse bil-
den«. In einem anhingigen Verfahren habe »ein Richter mit zu entscheiden iiber die
VerfassungsmiaBligkeit des Verbots einer Demonstration, wobei besagter Verfas-

22 Die gewohnte politische »Einheitlichkeit« der Richterschaft kann in den letzten Jahren offenbar nicht
mehr als selbstverstindlich vorausgesetzt werden: Firmen beschweren sich uber gewerkschaftlich enga-
gierte Arbcitsncheer, Polizeigewerkschafier sehen die Gerichte von »extrem hinken Kriften unterwan-
derte, Politiker riigen dic »bewuflte Verkennung des Gewaltbegriffs« in neueren Entscheidungen iiber
»Sitzblockaden~ und so for.

123 Hier ist Fromme wobl ein terminologischer Fehlgriff unterlaufen, denn Unbefangenheit ist ja eine der
wichtigsten Forderungen an den Richter. Oder sollic insoweit ¢in UbermaBverbot zu beachten sein?
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sungsrichter sich mindestens zweideutig’* Uber »>zivilen Ungehorsam: unter dem
Gesichtspunke von Gewissensfragen dffentlich geduflert« habe. »Bisher« se1 er aber
nicht wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt worden®.

1V. Unabhingigkeit und Befangenbeit der Richter

Bleibt unter dem Gesichtspunke der Befangenbeit zu fragen, ob Richeer thre Unab-
hingigkeit durch Sffentliche Stellungnahmen zu politischen oder rechtlichen Fragen
beschidigen kdnnen. In der Bundesrepublik ist dariiber meistens — und keineswegs
zufillig - im Zusammenhang mit der Rechisprechung des Bundesverfassungsge-
richts diskutiert worden. An sich ist nicht zweifelhaft, daf die in Art. 97 1 GG
garantierte Unabhingigkeit nicht nur durch Auswirkungen der hierarchischen
Strukcuren des Staatsaufbaus, sondern auch durch Festlegungen und Verwicklungen
jenseits der staatlichen Sphire gefzhrdet ist. Weil aber jedenfalls nichr alle von thnen
vermcidbar sind und der Richter nicht - sozusagen als Inkarnation des cartesiani-
schen, an allem zweifelnden Ego - von allem und jedem unabbingig sein kann,
miissen hier »die von Rechts wegen schidlichen, daher verbotenen, die indifferenten,
daher statthaften und die norwendigen, daher gebotenen Abhingigkeiten« auseinan-
dergehalten werden.

1. Notwendige Abhingigkeiten

Daf kein Richter ~ »unabhingig und nur dem Gesetz unterworfen« — entscheiden
kann, obne sich dabei auf seine Rechesauffassungen zu stiitzen, war schon selbscver-
standlich, als den Richtern in den syllogistischen Subsumptionsmodellen der »posi-
tivistischen« Ara die Rolle eines »Mundes des Gesetzes« zugewiesen war: Auch
diese Metapher gibt immerhin zu erkennen, dafl das Gesetz nicht selber sprechen
kann, sondern ¢ines »Mundes« bedarf. Diese Binsenweisheit ist noch offener zuta-
gegetreten, seit die zeitgendssische Topik die produktiven Funktionen des Richeers
stirker akzentuiert. Daf die Richter jhre den Fall betreffenden Rechtsauffassungen
erst wihrend der Entscheidung, nach der letzten mindlichen Verhandlung, bilden,
wird niemand annehmen. Es kann ja niemand Gesetze »anwenden« und Richter sein,
der nicht {iber einen wvmfangreichen, in einer um die 8 Jahre wihrenden Ausbildung
mithsam antrainierten Fundus von juristischen Keantnissen, Auffassungen und Fer-
tigkeiten verfiigt, die ihn zur Auslegung, Systematisierung etc. von Rechestexten,
zum juristischen Argumentieren, Folgern, Abwigen, analogischen Schliefen,
Begriinden, zur Darswellung von und Enischeidung zwischen konkurrierenden
Rechtsauffassungen usw. befihigen. Daher gehort es zu den Grundlagen des iiber-
kommenen Prozefirechts, daf8 Rechtsanschauungen des Richters — die ja noch niche
das Urzeil in der Sache sind — nicht zur Besorgnis der Befangenheir berechtigen: »Die
Tatsache allein, dafl er in den Rechtsfragen des Verfahrens bestimmte Rechtsansich-
ten besitzt und vertritt, ist naturgemndfl kein Indiz dafir, daf seine Ansichten auf
unsachlichen Motiven beruhen oder diese Rechtsfragen von thm partetisch beurteilt
werden«?®. Ob die Ansichten des Richters »richtige oder »falsche«, »abwegig« oder

24 Zweidennig heit hier offenbar so nogefihr dasselbe wie ebrseitig.
2§ FAZ v.20.1.1984, S. 4.

26 Vgl. dazu E. Husserl, Cartesianische Meditattonen. 1977, S. 20 ff.
27 Vgl H. Ridder, DuR 1953, 235 f(., 243.

18 H. Zwimner, AoR 93 (1968), 86 m. w. N,
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»vertretbar« usw. siad, kann keine Rolle spielen, solange Richter unabhingig sind.
Richter sind zwar gegen »Irrtiimer« nicht gefeit, doch das Korrektiv dafiir liegt nicht
im Institut der Befangenheit, sondern in den Kontrollen des Verfahrensganges selbst,
vor allem denen des Instanzenzugs, allgemeiner auch in den kritischen Kapazititen
des wissenschafclichen Betriebs. Ebenso wenig kann es darauf ankommen, ob ein
Richter seine Auffassungen vor einem Verfahren &ffentlich geiuflert har oder nicht,
schon weil sich daraus der Grad seiner »Festlegung« gar nicht ablesen 38t. Es ist ja
nur ein in der deutschen Justiztradition gepflegres Vorurteil, da »stumme« Richeer
unparteilicher und objekuver entscheiden als solche, die ihre Meinung in offene,
kontroverse Kommunikationsprozesse einbringen.

2. Statthafte Abhingigkeiten

Noch weniger als Stellungnahmen zu Rechtsfragen kénnen politische Auflerungen
cines Richters scine Befangenheit zur Folge haben, weil sich politische Auferungen
eher von den amtlichen Funktionen des Richters ablésen lassen. Allerdings konsti-
tuieren politisches Engagement und politische Meinungsbildung durchaus Abhin-
gigkeiten des Richters, und pur eine lebens- vnd weldremde Fiktion von »Neutra-
litit« kann iibersehen lassen, daf sie sich unvermeidlich auch auf seine amtlichen
Funktionen auswirken. Aber es gibt einfach keine unpolitischen Richter mehr, die
zu den Sffentlich verhandelten Themen und Konflikten keine Meinung haben, keine
Partei bevorzugen, jeder politischen Richtung gleich gleichgiiltig gegeniiberstehen,
und im iibrigen kdnnen sich auch Richter auf die Garantien der Arv. 5, 8, 9, 21 GG
berufen, Gerade in der deutschen Justizgeschichte dieses Jahrhunderts ist fir Fik-
tionen eines unpolitischen Richters kein Platz. Die Polivisierung der modernen
Gesellschaft macht vor keinem ihrer Subsysteme und vor keiner ihrer Funktionen
halt, und diejenigen (wie etwa die groflen Parteien), die sie zielstrebig vorantreiben,
haben das geringste Reche, sich dariiber zu beklagen. Auch hier liegt das Korrektiv in
den unpersdnlich-professionellen Kontrollen des juristischen und justiziellen
Betriebs, die den Richter auf spezifisch juristische Argumencationsstile fesclegen und
thn daran hindern, aus politischen Optionen Recht »abzuleiten«. Polink ist damit
nicht aus der Welt der Justiz verbannt, aber auf die vielfaltigen dezentral-indirekeen
modi der Einwirkung beschrankt, die nichr auf die Substituierung der spezifisch
jutistischen Argumentations- und Verfahrensrationalitit zielen, sondern sich ihrer

bedienen.*®

3. Verbotene Abbingigkeiten

All dem entspriche es, daf die tradierten Befangenheitstatbestinde des Prozefireches
(nach ihnen findet die Ablehnung »wegen Besorgnis der Befangenheit« statt, swenn
ein Grund vorliege, der geeignec ist, Mifltrauen gegen die Unparteilichkeit eines
Richeers zu rechefertigen«’®) niche auf politische Aktivititen oder dffentliche Aufle-
rungen von Richtern zugeschnitten sind, mit denen sie sich in politischen, wissen-
schaftlichen oder anderen Kontroversen engagieren. Aus den geserzlichen Aus-

29 Dies wird durch § 18 11, II1 BVerfGG unterstrichen, wonach Richter des Bundesverfassungsgerichts v, a.
nicht wegen der Zugehdrigkeit zu eincr politischen Partei =oder aus einem 3hnlichen allgemeinen
Gesichtspunkts oder wegen der » AuBerung einer wissenschafdichen Meinung zu ciner Rechusfrage, die
fiir das Verfahren bedeutsam sein kanne«, von der Ausiibung des Richterames ausgeschlossen werden
kénnen, Der Sache nach ist dies keinc Sonderregelung fiir das Bundesverfassungsgenicht, vgl. H. Ridder,
DuR 1973, 242 4.

30 §§ 24 StPO, 42 ZPO.
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schlieBungstatbestinden, in deren unwiderleglichen Vermucungen ein »Grundstock
von richterlicher Befangenheit« umrissen wird}, ist zu erschlieflen, dafl Richeer
nicht (in einem weiteren Sinne) »in eigener Sache«, d. h. iiber Rechesstreitigkeiten
entscheiden sollen, in die sie (oder engere Verwandte) mit persinlichen [nteressen
verstricke oder in denen sie sonst in besonderer Weise persénlich exponiert sind (vg!.
im einzelnen §§ 41 ZPO, 22 StPO). Die prozeflrechtlichen Befangenheitstacbestinde
wurzelp »in der Strukeur der Privatheit« und diirfen im »Bereich« 6ffendicher Vor-
ginge und Auseinandersetzungen vicht »analog« verwertet werden’*. Wenn heute
darauf insistiert wird, so sol) nicht der ~ ziemlich aussichtslose - Versuch unternom-
men werden, liberale sphirische Dichotomien wiederzubeleben. Vielmehr wird die
Konsequenz daraus gezogen, daf} es nicht (mehr) zulissig oder auch nur maglich ist,
politisches Engagement und Rechtsauffassungen der Richter auf inhalcliche Richtig-
keit oder Intensitit hin zu uberpriifen. Wird das versucht, so haben darunter im
allgemeinen unorthodoxe Minderheitsmeinungen zu leiden, die von der »h. M.« als
»einseitige o. 4. abqualifiziert werden kdnnen. — Genau diese Gefahr ist in den
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zur Befangenheit* angelegr, weil
Befangenheit in thnen extensiv verstanden, nicht auf die personliche Stellung des
Richters bezogen wird. Dies ist vor allem durch den Scrukcurwandel des Rechts und
der juristischen Methodik bedingt, der sich an Funktionen und Verfahrensweisen
des Bundesverfassungsgerichts besonders deutlich ablesen 1dfie, dariiber hinaus aber
die juristische Praxis insgesamt betrifft. Definitiv beendet ist die Dominanz des
»positivistischen« Rechtsanwendungsmodells, das Rechzsentscheidungen als lineare
Ableitungen aus Texten dargestellt hatte, in denen der »Wille des Gesetzgebers«
statisch vergegenstandlicht ist. Die juristische Praxis in der Weimarer Republik und
im Nationalsozialismus hatte sich bereits der Deutung in diesem Modell weithin
entzogen. Daff dies aus besonderen Bedingungen temporirer Krisen und Umbruch-
situationen nicht hinreichend erklire werden kann, ergibr sich schon daraus, dafl der
»Wille des Gesetzgebers« in der Bundesrepublik keineswegs wieder in seine alten
Rechte eingesetzr, sondern durch ein flexibles »topisches« Rechtskonzept verdringt
worden ist. In ihm ist eine situative Konkretisierung und Kompatibilisierung offener
»Werte« und »Gesichtspunkie« (die Herstellung »praktischer Konkordanz«) vorge-
geben, an der die tradierten quasi-philologischen Methoden juristischer Hlermeneu-
vk versagen. Dieses Recht kana nicht durch Subsumprion in Verhaltensimperative
umgeserzt werden, indem generalisierte normative Regeln auf eindeutige binire
Unterscheidungen hin (»richtige/»falsch«, »rechtmifig«/srecheswidrige, »zulis-
sig«/»unzulissig« usw.) befragt werden, sondern mufl immer wieder neu implemen-
utert, d. h. nach den konkreten Bedingungen cines in verschiedene Teilbereiche und
»Arenen« zerfallenden, sich immer rapider wandelnden, zunehmend durchorgani-
sierten und vermachteten gesellschaftlichen Xontexts — vorliufig — bestmmt werden
(wobei es vor allem auf die jeweils involvierten organisierten Interessen, die Macht-
verteilung, Kompromifiméglichkeiten, Konsense usw. zwischen ihnen ankommt).
Daher reicht es niche mehr aus, dafl die » Rechtsanwender« juristische Texte »lesen«

31 H. Ridder, DuR 1973, 241.

32 H, Riddcr, DuR 1973, 242 £.

33 Vgl. dazu VG Swugart JZ 1976, 277 {. zu einem Befangenhcitsantrag des Landes Bad.-Wurn. gegen
Richeer, dic an einem Beschluf mirgewirke hatten, in dem die »Verfassungsleindschafte der DKP als
»nicht offensichtlich« angeschen wurde (JZ 1976, 209 ff.). Das Land wrug vor, dic Begriiadung dieses
Beschlusses »weiche so stark von der Auffassung anderer, insbesondere im Instanzenzug hoher stchender
Gerichie ab . . ., dal daraus nur geschlossen werden kénne, das Ergebnis der Entscheidung habe fur die
abgelehnten Richier bereits festgestanden, che sie in die junstische Beratung des Falles eingetreten
seiens.

34 Vgl insbes. BVerfGE 20, 1 {f.; yg, 171 ff. und 246 ff.; 43, 126 {(.; 46, 14 §F.
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und bearbeiten kdnnen: Sie miissen, ebenso wie die je beteiligten Interessenten,
Parteien, gesellschaftlichen Gruppen etc., einen Set von »Werten« »internalisie-
ren«¥, in dem dieses Recht erst - flexibel, von Fall zu Fall — suwukturierbar
wird.

Genau damit hingt es zusammen, daf} die Bedeutung des prozefirechclichen Instituts
der Befangenheir eine entscheidende Verinderung erfahren hat: Es soll im vorherr-
schenden Verstindnis nicht mehr nur vechindern, dafl Richter »in eigener Sache«
judizieren, sondern dariiber hinaus sicherstellen, dafl sie fir den Pluralismus (poten-
tiell) relevanter » Werte« offen sind. Von eioem solchen Verstindnis sind die Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts zur Befangenheit bestimme. In ihnen
geht es — ofc in relativ hoch politisierten Konflikeen, in denen verschiedene Richeun-
gen des pluralistischen Kriftefeldes unterschiedliche Strategien verfolgen (und dem-
entsprechend verschiedene »Werte« geltend machen) — um die Frage, ob einzelne
Mirglieder des Gerichts im Einzelfall die prinzipiell gleiche Berechtigung der ver-
schiedenen involvierten »Werte« und »Gesichtspunkee« anerkennen. So wurde in
einem Fragen der Parteienfinanzierung betreffenden Verfahren die Ablehnung des
Richters Leibholz fiir begriindet erklirt, der auf einer Staatsrecheslehrertagung
gesage harte, »Liberale und Demokratieablehner« haben sich zu einer »unheiligen
Allianz« gegen die staatliche Parteienfinanzierung verbunden. Damit war nach
Ansicht des Gerichts der zu starke Eindruck einer »deutlich abwertenden Beurtei-
lung derjenigen erwecke, die dic Finanzierung der Parteien ducch den Staat fir unzu-
{assig halten=3%. In dem Verfahren iiber den »Grundlagenvertrag« wurde die Ablech-
nung des Richters Rottmann fir begriindee erklirt, der in einem Brief die Vorstel-
lung des jurisuschen Fortbestands des Deutschen Reichs kritisiert hatte. Nach Ein-
schitzung des Gerichts hatte er dabei zu erkennen gegeben, »daf er die seiner Auf-
fassung entgegengesetzte Auffassung fiir so unvertretbar hili, dafl er sie nur als
Wunschdenken, als Vernebeln der Realitit, als blofles Gerede, als These ansehen
kann, die von den Realititen hinweggefegr worden ist«}?. Dem Richter Hirsch hin-
gegen wurde in einem Verfahren iiber die diepstliche Suspendierung eines »radika-
len« Studienrats zwar »ungewdhnliche(s), mit der gebotenen Zuriickhaltung schwer
vertrigliche(s), persdnlich gefarbte(s), wiederholte(s) Eingreifen in die dffentliche
Diskussion um den sog. Radikalenbeschlufl des Bundesverfassungsgerichts« atte-
stiert, dabei aber zugute gehalten, er habe den Beschluf aus Enttduschung dariiber,
daR er »in der Offentlichkeit nicht die von ihm erwartete Wirkung der Herbeifiih-
rung eines allgemeinen Konsenses in der sog. Radikalenfrage hattex, »zu >verteidi-
gen< und zu >verdeutlichenc« versucht.’®

Von diesen Fillen unterscheiden sich die hier behandelten — des Richters, der Berufs-
verbote fiir verfassungswidrig hilt bzw. der »Richter und Staatsanwilte fiir den
Frieden« ~ dadurch, dafl den Betroffenen niche der Vorwurf gemacht wird, im Ein-
zelfall zu sehr auf einen der — an sich vertretbaren - »Rechrswerte« fixiert zu sein und
konkurrierende »Gesichtspunkte« zu sehr abzuwerten. Sie stehen vielmehr in dem
Verdacht, #berbanpt nicht abzuwigen (also prinzipiell nicht »offen« zu sein), son-

35 K.-H. Ladeur, ARSP 1983, 463 ff., 474 f. - Ganz in dicsem Sinne meint G, Schmidt-Rinusch (DRiG,
3. A. 1983, § 39 Rz, 3), der Richter solle »sich nicht von seincr Umwelt abschliefen, sondern im Leben
stehen und sich mit den Problemen sciner Zeit vertraut machen. Er soll werntbezogen entscheiden. Auf
der anderen Seite hat er aber Bindungen zu vermeiden, die thn dugerlich als abhingig oder innerlich als
varcingenommen oder unfrei . . . erscheinen lassen. Wo im Einzelfall die Grenze zn zichen ist, kann nicht
allgemein bestimmt werden . . .«

36 BVeriGE 20, 7.

37 BVerfGE 3¢, 244.

38 BVerfGE 46, 16 f. Deshalb wurde der Ablchnungsantrag des Kulwsministeriums des Landes Baden-
Warntemberg gegen Hirsch zurickgewiesen.
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dern doktrinar zu argumentieren und zu entscheiden’?). Es ist zwar nicht schwer, die
von ihnen propagierten Ziele - Beendigung der »Radikalenpraxis«, Abbau von Mas-
senvernichmngswaffen ~ als »Rechtswerte« auszudriicken (was ja tatsichlich auch
hiufig geschicht). Aber die so zustandekommenden »Werte« unterscheiden sich von
anderen dadurch, daf sie sich nicht qua Abwigung in ein ausgleichendes Rechrs-
konzept integricren lassen, dessen »Nullpunkt« durch die Bedingungen des status
quo besetzt ist und in dem Verinderungen nur als Resultante eines kompromiRhaf-
ten Arrangements der verschiedenen innovatorischen und beharrenden Tendenzen
maglich sind. Wer sich auf die Freiheitsrechte der Verfassung beruft und dic Been-
digung der Berufsverbote fordert, wer sich gegen den Ausbau der atomaren Ver-
nichtungspotenuiale (oder beispielsweise gegen den Bau neuer AKWs, gegen die
Umweltzerstdrung) einserzt, fordert grundsitzliche Veranderungen, die den Bruch
mit bisher betriebenen Politiken erfordern. Der Sache nach |28}t er sich nichr mehr
auf Abwigungen mit staatlichen (»Verteidigungs-«, »Verfassungsschutz-«)Auftci-
gen ungd anderen legitimen »Werten« ein, auch wenn er kein Anhinger kompromif-
loser Interessenvertrerung und Politikformulierung ist: Ihm kommt ¢s nicht daravf
an, in dem Spiel der Abwigungen einen neuen Chip zu plazieren, sondern das Spiel
selbst und seine Regeln zu verindern.

V. Offenbeit

1. »Relativismuse als Disziplinierungsstrategie

Solche Forderungen aber werden nicht nur Richtern iibelgenommen. Es ist wohl
auch bereits deuclich geworden, dafl die mit disziplinarischen Mafnahmen und iiber
ein extensives Verstindnis von »Befangenheit« praktizierten politischen Kontrollen
keineswegs nur die Richter beureffen, wenn sie auch ihnen gegeniiber besonders
glaubhaft dargestellt werden kdnnen. Schon in den zwanziger Jahren it sich das
Vordringen eines (»pluralistischen«) Suils der Legitimation policischer Disziplinie-
rung und Ausgrenzung beobachten, der Feinderkiirungen nicht so sebr inbaltlich
(mit der »Unrichcigkeit, »Schidlichkeit« usw. der Ziele der bekimpften Richrun-
gen) begriinder, sondern Verfabrensgrundsitze in den Vordergrund zu stellen
scheint, die dem Modell einer Diskussion gleichberechtigter Sprecher nachgebilder
sind: Bekampft wird, wer die eigene Position (Meinung) verabsolutiert und sich
nicht um den kompromifihaften Ausgleich mit anderen bemiiht.#> Nun kann man
m. E. die Bedeurung dialog- und ausgleichsorientierter policischer Konzepte und
Verfahren kaum hoch genug veranschlagen, sofern sie wirklich die Vielfalt und
Heterogenitat der politischen Meinungen, Richtungen und Organisatonsformen
zur Geltung bringen. Darauf zielen die hier in Rede stehenden Xontroll- und Dis-
ziplinierungsstrategien aber gerade nicht, weil sie die Herstellung von Kompromii-
fihigkeir und Ausgleichsbereitschaft als staatlichen Kampfauftrag gegen unkonven-
tonelle, »radikale«, »extreme« usw. Minderheiten begreifen und Differenzierungen
nur innerhalb der Konsense des etablierten Pluralismus erlauben: Wer sich mit thm,
seinen Herrschafisanspriichen und der von ihm verwalteten Machrt niche arrangiert,

39 Am klarsten koramt dies in der Beschwerdeentscheidung des Berbner Senators fisr Justiz zum Ausdruck,
in der es heifl, die Argumentation der Richer sei ~durch das Fehlen jeder abwigenden Beurteshung«
charakrerisien.

40 Vgl. dazu F. Hase in: D. Deiseroth, F. Hase, K.-H. Ladeor (Hg.), Ordnungsmache, 1981, S. 69 ff.
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wer mit den von 1thm reprisenuerten Interessen nicht zu vereinbarende Verinderun-
gen propagiert, der vertritt eben »einseitige« Ansichten und setzt seine eigene Mei-
nung absolut.

»Offenheits, »Pluralismuse, »Relativismus« werden so zu kimpferischen Formeln,
mit denen die Meinungsvielfalt und -heterogenitit durch Ausgrenzung niche-inte-
grierbarer Meinungen zwangsweise immer wieder auf ein Spektrum kompromiffa-
higer Meinungen eingeengt werden kann. So sind in den finfziger Jahren die »tota-
litiren« Kommunisten eliminierc worden, um die »Freiheit« zu schiitzen. So werden
vor-allem seit den siebziger Jahren »Wissenschaftspluralismus« und » Ausgewogen-
heit« zur Disziplinierung unbequemer Minderheitsmeinungen (z. B. in Universiti-
ten, Rundfunkanstalten) eingeserzt, die neben sich angeblich keine anderen Auffas-
sungen gelten lassen wollen. Und um niches anderes geht es auch bei der disziplina-
rischen Kontrolle der Richter, die sich »einseitig« fir den Frieden und gegen Berufs-
verbote ausgesprochen und damit zu erkennen gegeben haben, dafl sie z. B, den
Regierungskurs in diesen Fragen niche fir ¢ine von mehreren akzeptablen Maglich-
keiten halten. Die scheinbar verfahrensorientierte, um das Verbot der Verabsolutie-
rung der eigenen Meinung zentrierte Koncrollstracegie 1az sich gegeniiber Richtern
besonders iiberzeugend inszenieren, weil sich in der Rollendefinition des Richters
sowoht das Gebot deliberativer Offenheit als auch die Gefahren dec Begriindung
ausschlieflicher Giilugkeitsanspriiche (iiber vage Analogien zum Urteil) darstellen
lassen. So wird der Richter zu einer Art Muster der »offenen« pluralistischen Per-
sonlichkeit!’, die prinzipiell alle Positionen des etablierten Pluralismus fiir vertretbar
und berechtigt (und atle grofien Parteien fiir wihlbar) hilt, zwischen thnen nur zu
vorliufigen, relativierenden Festlegungen bereit, dafiir aber zur umso hirceren
Abgrenzung von »extremen« Meinungen enctschlossen ist.

2. Das Ende der »offenen Personlichkeit«?

Allerdings bestehen erhebliche Zweifel daran, ob dieser Typus von »offener Person-
lichkeit« (dessen Verabsolutierung in rechtsverbindlichen staatlichen Entscheidun-
gen mit den Freiheitsrechten der Verfassung nie vereinbar war) sich noch auf der
Hohe der Zeit befindet. Es mehren sich die Anzeichen dafiir, daf die »Offenheite«
dcs auf ihn gegriindeten Abwigungsmodells keineswegs ausreicht, alle fir die Ent~
wicklung einzelner gesellschaftlicher Teilbereiche wie des Gesamtsystems wichtigen
Informationen und Innovationsanst6fe auch nur wahrzunehmen: Diese »Offen-
heit« ist zu stark macht- und status quo-fixiert und zu sehr auf die Ausgrenzung von
Alternativen bedache, als dafl sie die Sensibilitar, Phantasie und Innovationsbereit-
schaft zulassen konnte, ohne die sich die Verinderungen der nichsten Jahre und
Jahrzehnte kaum bewilugen lassen werden®.

Es zeigt sich in immer mehr Bereichen und immer deutlicher, da die Konzeptionen
eines linearen, von den bestehenden Organisationen in den bestehenden insurtio-
nellen Formen mit den uberkommenen Methoden und Mustern (der Planung, der
Bearbeitung von Risiken, der Regelung von Verantwortlichkeiten, der Reflexion,
der Bewertung usw.) gesteuercen Wachstums zum Scheicern verurteilt sind. Deshalb
wird ein Rechis- und Kontrollmodell gefihrlich, das dazu tendiert, grundsiczliche
Alternariven und [nnovationsimpulse, die nicht von dem institutionalisierten Plura-

41 Dics wird deutlich, wenn erwa G. Schmidt-Rintsch schreibe (a. a. O, § 39 Rz. 7): »Unabhingig von dem
Gegenstand hat der Richeer sich auch im alluglichen Leben Zariickhaltung aufzuerlegen und sein Ver-
halten stets so einzunchien, dafl er nicht als uneinsichug oder rechchaberisch erscheint oder sonst als
einer einseitigen Betrachtungsweise verhaftet oder als voreingenommen gilta.

42 Vgl. dazu die Uberlegungen von K.-H. Ladcur in ARSP 1983, 463 ff., insbes. 475 .
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lismus ausgehen oder aufgegriffen werden, als seinseitig« o. 4. aus den Diskursen
heravszudringen.

Die Disziplinarmanahmen gegen die »Richter und Staatsanwilce fiir den Frieden«
sind dafiir ein gutes Beispiel. Mit welchem Recht k&anen Behdrden eigentlich heute
die Option fur dic Beendigung des seit ca. 3§ Jahren betricbenen, nun aber neue
Gefihrdungsdimensionen erreichenden atomaren Riistungswettlaufs als efnsestig
hinstellen und als Dienstvergehen verfolgen? Die Betroffenen werden das zwar ver-
mutlich verkraften, aber das ist gar nicht der entscheidende Gesichtspunke: Auch der
konservativste Dienstvorgesetzte kann heute einfach nicht sicher sein, dafd nicht in
Wirklichkeit das Weiterdrehen der Rustungsspirale hdchst »einseitige ist, also wich-
tige, in unser aller Interesse zu beriicksichtigende Gesichtspunkte aufler ache 138t
Das Problem ist, daR einige in den iiber Macht verfiigenden Insticutionen (obwohl
die Mehrheit der Bevdlkerung fiir diese Gefahren sensibilisiert ist) so tun, als konn-
ten sie sicher sein. Es ist zu befirchten, daf sie damic nicht nur die creffen, gegen die
ihre Aufsichtssmainahmen gerichret sind.

Wolfgang Schluchter
Entscheidung fiir den sozialen Rechtsstaat

Hermann Heller und die staatstheoretische Diskussion in der
Weimarer Republik

Hermann Heller gehdrt zum kieinen Kreis derer, die schon in der Weimarer Repu-
blik die Basis fiir eine empirische und praxisorientierte Staatstheorie legten. Den-
noch bieiben seine Werke heute in der Regel unberiicksichtigt. Der Autor wesst
nach, daB sich in Hellers Werk eine Argumentation entdecken 1aft, mit der nicht
nur theoretisch eine Alternative zu Naturrecht, Rechtspositivismus und Marxismus
formuliert ist, sondern mit der auch politisch die Entscheidung fiic den sozialen
Rechtsstaat begriindet werden kann. Da diese Argumentation in Hellers Schnift nicht
offen zu Tage tritt, erschlieBt sich die Bedeutung vicler Gedanken Hellers erst dann,
wenn sie an denen seiner Konkurrenten gespiegelt werden. Der Autor apalysierte
deshalb Hellers Werk vor dem Hintergrund der staatstheoretischen Diskussion ip
der Weimarer Republik.

Aus AnlaB des 50. Todestages sind neben dem vorliegenden Werk noch folgende
Werke bei NOMOS im Programm.

Gerhard Robbers ’

Hermann Heller: Staat und Kuliur

1983, 205 S., 39,- DM

' Christoph Miilter/Iise Staff (Hrsg.)

Der soziale Rechisstaat. Gedédchtnisschrift fiir Hermann Heller: 1891-1933
1. Vb.

1983, 300 S., Salesta brosch., 45,- DM
ISBN 3-7890-0967-9

Nomos Verlagsgesellschaft
Postfach 610 - 7570 Baden-Baden
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