I1. 5. Die Rolle der Richterpersonlichkeit
bei der Rechtsfindung
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»Wer meint, sein Urteil ausschliellich auf das zu griinden, ,was
dasteht® (,nur dem Gesetz unterworfen®), der ist in Wahrheit der abhingigste
Richter, weil er auflerstande ist, sich von seiner unreflektierten Vormeinung
zu distanzieren.” Arthur Kaufmann'”
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Ausdruck des Richterbildes, das der Gesetzespositivismus ausgepragt hat, ist
die bekannte Metapher Montesquicus: der Richter ist der Mund, der das Wort des
Gesetzes verkiindet. Im Werk von Arthur Kautmann bilden Geschichtlichkeit und
Sprache die Ebenen, auf denen der spezifische Einfluss der richterlichen Persénlich-
keit auf den Prozess der Rechtsfindung deutlich gemacht wird.
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Die Auslegung des Gesetzes soll nicht mehr als therapeutische Korrektur seiner
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Unfertigkeit verstanden werden, sondern als Aufforderung zum lebendigen Umgang
mit derselben . Das bedeutet die Verpflichtung, topoi der Rechtsdogmatik wie etwa
das Analogieverbot im Strafrecht einer Uberpriifung zu unterziehen. Eindeutiges be-
darf keiner Auslegung, und Mehrdeutiges erlaubt hier keine Auslegung B das Jurist-
ische Denken aber verfihrt stets analogisch[4]. Dies zu ignorieren ist gefahrlich, weil
hierbei ~ sagt Arthur Kaufmann — ,,das Problem der Auslegungsgrenze und das

strafrechtliche Analogieverbot gar nicht in Sicht kommen® .
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Alles dies enthiillt, welche Rolle dem Richter zufdllt. Seine Funktion besteht
nicht darin, eine Norm genauen Inhalts anzuwenden, sondern dazu beizutragen, den
einmal begonnenen Positivierungsprozess des Rechts abzuschlieen. Seine Aufgabe
besteht darin, die Losung des konkreten Falles festzulegen, und zwar eine iiber die
gesetzliche Losung hinausgehende rechtliche Losung. Die Frage ist, ob hier nicht
das Feld der bloflen Subjektivitit iiberlassen wird, jenseits aller Bindung an objek-
tive Referenzpunkte. Das jedenfalls wiirde passieren, wenn eine authentische prak-
tische Vernunft dadurch vereitelt wird, dass die Konkretisierung der generelien
Botschaft des Gesetzgebers im Rahmen des Willkiirlichen und Gefiihlsm#figen statt-
findet.
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Der kraft Kodifikation gefestigte Rechtspositivismus geht davon aus, mit Hilfe
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der sogenannten allgemeinen Rechtsprinzipien das gesamte Spektrum der Lo-
sungsmoglichkeiten zu gewihrleisten, das die Rechtsordnung zur Bewiltigung der
Kontingenz der Einzelfille bereithélt. Dieses Modell ist bereits von der Freirechtsbe-
wegung dadurch in Frage gestellt worden, dass sie die Einheit von Gesetz und Recht
in Abrede gestellt und statt dessen die Geschichtlichkeit des Rechts in den Vordergr-
und gertickt hat. Jedoch hat sie als Erbe die Erkenntnis hinterlassen, dass es notwen-
dig ist, das Dilemma zwischen einem Gesetzesstaat und einem Richterstaat, der den
Richter in den Stand einer privilegierten Staatsgewalt versetzt, zu iberwinden, um

die Verwirklichung eines authentischen Rechtsstaats zu erreichen €1,
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Kaufmann hat einerseits das Prinzip der Gesetzlichkeit verteidigt, um der Flucht
in ungeschriecbenes Recht vorzubeugen; die Positivitdt ergibt sich fiir ihn als Forder-
ung aus der ,Natur der Sache’ selbst, weshalb die Rechtsfindung mittels direkten
Rekurses auf die Natur der Sache, also ohne Anbindung an ein Gesetz, nicht stattfin-
den kann. Die Auslegung des Gesetzes impliziert im Hinblick auf den konkreten Fall
eine sachinhaltliche Auslotung; ,,daher ist es auch verfehlt, wenn in den einschligi-
gen Bestimmungen noch immer von der ,Unterworfenheit’ des Richters unter das
Gesetz die Rede ist. Denn wire der Richter dem Gesetz ,unterworfen®, so miisste es
ihm verboten sein, tiber das Gesetz zu verfiigen. Doch eben das tut er, wenn er das
Gesetz auslegt”. Die Auslegung ist nicht so sehr ,,das Nach-Denken eines bereits Ge-
dachten®, als vielmehr ein kreatives ,,Weiter-Denken und Zu-Ende-Denken® 7 das
bis zu diesem Ende ein historisch unabgeschlossenes Denken darstellt, Deshalb wire
es am Ende der Richter und nicht der Normtext, der sich als kitiger als der Gesetzge-
ber herausstellt. Die Frage ist, in welchem Mafle personliche Einstellungen Einfluss

ausiiben.
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Ginge man davon aus, dass der Richter nichts als der Mund des Gesetzes wiire,
der die Worte des Gesetzes ausspricht, so stellte sich die Frage, welches ,Wort® er
denn zu sprechen berufen sei. Vom Problem der Geschichtlichkeit gelangen wir zum
benachbarten Problem, zum Problem der Sprachlichkeit. Was bisher rechtstheo-
retische Revisionsbemithung zwecks Uberwindung des Gesetzespositivismus war,
geht nunmehr iber zur Pritfung der philosophischen Richtungen, die an den linguist-
ischen Ansatz der postheideggerschen Philosophie ankniipfen ®1,
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Das Recht kann nicht deduziert werden, es ,,wird vielmehr* — sagt Kaufmann —

«“f] ganz im Sinne der klassischen ,,iuris-dictio®. Das

»Iin erster Linie ,gesprochen
Recht griindet sich auf einem Verstehensakt, der seinerseits im Medium der Sprache
stattfindet "%, Daher die obligate ,Offenheit’ des Rechtssystems. Anzunehmen sind
nicht nur die nachtriaglichen komplementiren hermeneutischen Beitrige, die aufgr-

und der geschichtlichen Entwicklung des Positivierungsprozesses des Rechts erford-
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erlich werden; sondern auch diejenigen Akte, die aufgrund der Vorgeschichte dieses
Prozesses vorzunehmen sind. Denn das, was wir verstehen, ist nicht weniger das
Ergebnis unserer Vor-Urteile als unserer Urteile.
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Schon Radbruch hatte darauf hingewiesen, dass kein Richter ,.sozusagen jung-
fraulich an die Entscheidung eines Rechtsfalles™ herangeht. Fiir Kaufmann macht es
wenig Sinn, zu fordern, dass der Richter, zwecks Wahrung seiner Unabhingigkeit,
vor ,.einen thm vollig unbekannten Sachverhalt™ gestellt wird. Denn auch wenn dem
Richter der von ithm zu beurteilenden Fall unbekannt ist, so kennt er doch dhnliche
Fallkonstellationen, die in ithm Vor-Urteile hervorrufen. Mehr noch: ,hitte er diese
Kenntnis und dieses Vor-Urteil nicht, so wire er als Richter denkbar ungeeignet.
Denn wie sollte er den Sachverhalt ermitteln, wenn er keine Vorstellung hitte, wo-

rum es geht?“!',

Radbruch BELFEL » WHEITA—(HEER [FraE MR Bt & T —E
EEERAFIEN - BFEREME » BREER THREHBIME - W NI —
[EMATEZTHEE ) - BREEEN - HEAEE NG E ey %
HFE A - AN T ERBE ST m Pl B RE LR ZE AR -
HEREE TR A ERNASELERI TR PIE - VSRR EHiEGR
NEAFE—(EEN - DRMMREARFEREEE LS - RAZ 8
& MR A = EE 2 ) 1Y

Es hiefle auf jeden Fall, ,.das Anliegen der Hermeneutik groblich missverstehen,
wollte man in der Herausarbeitung der Vorurteilsstruktur des Verstehens einen
Freibrief fir Willkiir oder gar Manipulation bei der Rechtsfindung erblicken™. Uner-

ldsslich ist, dass die Vorurteilsstrukturen ,,,transparent gemacht® werden, um die
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Schein- Rationalitdt der herkémmlichen Methodenlehre in Richtung auf eine wirkli-

che Rationalitit zu itberwinden® % |
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Die Abwendung vom alten Streit zwischen Naturrecht und Rechtspositivismus
und die Hinwendung zur juristischen Hermenecutik sollte fiir ,,den Richter keine Er-
leichterung bedeuten™. Im Gegenteil, ,,Recht zu sprechen wird schwieriger, aber es
wird menschlicher. Rationalistiches Naturrecht und Rechtspositivismus haben den
Juristen, zumal den Richter, zum Funktionédr gemacht. Die juristische Hermeneutik

¢ [13]

will thn wieder Personlichkeit sein lassen™ ", indem sie thn zu gréferer Eigenver-

antwortlichkeit motiviert.
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Die einzig mégliche Losung sollte in der Verwurzelung der Vor-Urteile in etner
Tradition bestehen, die nichts anderes wire als eine abgekldrte Vernunft. In Abwend-
ung von der angeblichen Objektivitit, die unter Ideologieverdacht steht, wurzelt die
Hermeneutik im ,.gemeinsamen Boden der dffentlichen Welt, auf dem wir stehen®,
dem ,.gesicherten Bestand der offentlichen Einsichten, aus dem wir leben® U9 Auf
diese Weise kann die Hermeneutik ,,moglichst rational mit dem Irrationalen umge-
hen* "), Die Rationalitit des Rechts hingt, genau genommen, davon ab, wie sehr
sich der Richter der Rolle seiner Subjektivitdt bewusst ist 8 die, wiirde er sie ig-
norieren, seine Unabhdngigkeit in Frage stellen und ithn dem Verdacht unkontrolli-
erter Irrationalitdt aussetzen miisste.
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Alles dies erlegt dem Richter unvermeidlich die Last politischer und ethischer
Verantwortung auf. ,,Die Reflexion muss die Person des Urteilenden mit einbezie-
hen, der Richter muss sozusagen sich selbst unter Ideologieverdacht stellen®. Die
richterliche Unabhingigkeit ist dann keine feste Befindlichkeit mehr, sondern ein
Ziel, das nur annshernd zu erreichen ist ', So wird deutlicher, was von dieser Be-
findlichkeit erwartet werden kann, auch wenn es weniger das ist, was sich der re-
chtssuchende Biirger vorstelit.
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Dass die Rechtsprechung, losgeldst von allen ontologischen Zusammenhingen,
dem Richter anvertraut ist, wiirde bedeuten, dass wir uns véllig in die Hinde eines
richterlichen ,Herkules® begeben, der in der Lage ist, eine die Rechtswirklichkeit
nihrende Gerechtigkeitstheorie zu etablieren. Die Alternative bestiinde darin, Recht-
sprechung als Dialog mit einem realen Kontext zu verstehen, der die Fihigkeit zur
Klarung der ,res iusta™ besitzt. Das wiirde in dem Augenblick zum Problem, in
welchem die besagte mdgliche ontologische Objektivitidt zu explizieren wére, be-
sonders dann, wenn die unvermeidliche Affinitit von ,Objekt® und ,Sache’ als Verd-
inglichung des Rechts gedacht zu werden droht ¥ Jedenfalls sollte das Recht kein
blof funktionales Element ,more sistemico’ sein, wie auch nicht das Objekt einer

,Substanzontologie* sein, sondern der Ausdruck einer ,Relationenontologie!"”’,
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Zurlickzuweisen 1st die Moéglichkeit der hermeneutischen Erkenntnis eines vom
Subjekt losgeldsten rechtlichen Objekts. Im Sprachspiel stellt — fiir Kaufmann — die-
ses Recht, das mehr als das Gesetz 1st, keinen ,, Bestand (,Paragraphen®) und keinen
Zustand (,Natur‘)” dar. Letztendlich geht es um mehr als die Luhmannsche Legiti-
mation durch Verfahren, ndmlich darum, im Verfahren zu einer konsistenten, ,sa-
chlich‘®" begriindeten Entscheidung zu gelangen, also um Legitimation durch Be-
grimdung. Die per definitionem offene ontologische Relation enthiillt uns einen
Positivierungsprozess, der nicht zu trennen ist von den Vorgéngen der Abwagung
unter den betroffenen Rechten und Giitern, wie, unter anderen, die spanische Verfas-
sungsrechtsprechung zeigt 211,
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Aus der rechtheoretischen Kritik, die im philosophischen Rahmen der existenti-
ellen Hermeneutik bleibt, folgt, dass in jedem Fall dem Richter eine bedeutende
Rolle im Positivierungsprozess des Rechts zufillt. Kaufmann manifestiert besondere
Sensibilitit im Hinblick auf die Verantwortung, die der Richter hierbei itbernimmt ¥,
wie sein betont ethisches Eintreten fiir das ,,Toleranzgebot” ) in seinen letzten

Schriften belegt.
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Diese Option fiir die Toleranz wirft das grundsitzliche Problem jedes Eintretens
fiir ethische Forderungen auf: das Recht hat es ausschlielich mit der Projektion und
Konsolidierung des ethischen Minimums zu tun, das als notwendig zur Gewiihrleis-
tung des menschlichen Zusammenlebens gilt. Aber unter diesem Minimum k&nnen
Inhalte verstanden werden, die das ethisch (notwendige) Minimum darstellen, ohne
die ein Zusammenleben absolut unmdoglich 1st, oder eine minimale Ethik, die Anti-
pode eines irgendwie gearteten, heroischen moralischen Maximalismus wire.
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Das ethisch (notwendige) Minimum wird durch die Menschenrechte indiziert,
deren Extension unvermeidlich durch den hermeneutischen Rahmen der aktuell gel-
tenden Rechtsordnung bestimmt wird. Die minimale Ethik kénnte letztlich das Re-
sultat der Forderung sein, dass ,,das Strafrecht, soweit wie moglich auf den Bereich
der ,einfachen, elementaren Sittlichkeit® beschrinkt werden muss, die ein allgemein
Menschliches zum Ausdruck bringt* 241 Tatsachlich ist nicht jede ethische Forder-
ung auf das Gemeinwohl bezogen oder kann als Imperativ des ordre public angeseh-
en werden. Weniger einsichtig erscheint, dass jede Gerechtigkeitsforderung per se in

. . . T 25
Hnur gewisse einfache moralische Handlungen®™ {ibersetzt werden kann 233
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Vor ethischen Konfliktsituationen gestellt, zieht Kaufmann eher einen ,,rechts-
freien Raum® vor als das judizielle Regel-Ausnahmeschema, obwohl unter dessen
Regie ein klarer Losungsweg vorgegeben ist %) Er vermeidet diesen Weg und rekur-
riert statt dessen auf einen problematischen Bereich des gleichermaBen Nicht-Verbo-
tenen und Nicht-Erlaubten. Mehr noch als im Falle des kompletten Fehlens einer
Regelung gilt es -~ fiir Kautmann — sich um Festellung der Norm zu bemiihen, die
»parallel”, im Bewusstsein der betroffenen Individuen, die gesuchte Wertung be-
werkstelligt.
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In solchen Situationen wéire es genauer, ein Werturteil dariiber abzugeben, ob
das Verhalten das Gemeinwohl verletzt oder nicht. Ist das nicht der Fall, eriibrigt
sich die juristische Regelung. Der Fall fiele in den Handlungsbereich des Erlaubten.
Wire aber das Gemeinwohl verletzt, dann wiirde unvermeidlich die Regelung aufgr-
und von Wertabwégungen notwendig. Die Annahme eines rechtsfreien Raumes
wirde bedeuten, dass das Verhaiten das Gemeinwohl weder verletzt noch nicht ver-
letzt, was nicht einsichtig ist; oder dass es dem Gutdiinken des Einzelnen iiberlassen
bliebe, ein Problem zu l6sen, dessen Gemeinwohlbetroffenheit nicht ausgeschlossen
1st.
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Die Behauptung, ,,dass der Richter — im Rahmen des Gesetzes — toleranter sein
konne als das Gesetz, ndmlich in der Weise, dass er durch Auslegung des Gesetzes
die Einzelfallgerechtigkeit verwirkliche®, bringt fiir Kaufmann ,.einen interessanten
Gedanken in die Diskussion® [27], hat aber fiir ihn {iberraschenderweise keine weit-
eren Konsequenzen. Thn kitmmern die moglichen Kompetenziiberschreitungen eines
schopferischen Richters ebenso wenig wie sein moglicher iibertriebener Konserva-
tismus. ,, Toleranz muss ermoglichen, dass sich verantwortungsbewusste Menschen
auch verantwortlich verhalten kénnen und nicht rechtliche Folgen befiirchten miis-

sen, sollte eine Unternehmung negativ ausgehen® %
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Das Werk von Arthur Kaufmann hat als Memorial 50 Jahre langer, unablédssiger
Bemithung um die Rechtsphilosophie Bestand. Es hat sich umgekehrt symmetrisch
zum Werk seines Lehrers Gustav Radbruch entwickelt. Dieses hatte seinen Anfang
im Relativismus, um am Ende, revidiert durch ethische Verarbeitung der nationalso-
zialistischen Erfahrungen, zur Anerkennung eines méglichen ,,gesetzlichen Unrechts™
zu gelangen. Kaufmann vertraute anfangs auf das Sein, setzte damit bei der Ontolo-
gie an und gelangte zur Flexibilisierung des ahistorischen Naturrechtsdenkens. Seine
Sensibilitdt fiir die Schwierigkeit ethischer Losungen streitiger Probleme stand am
Ende seines Weges. Auch er sah sich gezwungen, die Ausgangspunkte seines Den-
kens zu revidieren. Damit ist er zu einer ethischen Reflexion des historischen Augen-
blicks iibergegangen, der nicht mehr der Augenblick der deutschen Nachkriegsge-
sellschaft gewesen ist, die nach festen und klaren Losungen verlangt hat, sondern

einer Gesellschaft, die um umfassende ethische Legitimierung aller gesellschaftli-
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chen Entscheidungen bemiht ist. Die Suche nach Lésungen ist nicht leicht. Doch hat
die koharenteste Antwort auf ein Denken, das immer nur eine ,,Rechtsphilosophie im
Wandel® sein wollte, in nichts anderem bestchen konnen, als in einem groflen
Fragezeichen.
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[1] Richterpersénlichkeit und richterliche Unabhingigkeit in Einheit und Vielfalt des Strafrechts.
Festschrift fiir Karl Peters zum 70. Geburtstag, Tiibingen, Mohr, 1974, S. 303. In den nachfolgenden
Fufinoten werden ausschlie3lich Werke von Arthur Kaufmann angefiihrt.

(1] EEARIEREE LM ﬁ.ﬁ" R ik A8 — M ST % AR 0 K Peters W& # 3 % 0 Tibingen
Mohr HAZAE - 1974 5 > F 303 B o TXIAMAZBHRBERSIMNER - 5 X LHHE -

[2] ,.Die traditionelle positivistische Methodenlehre sah die ,Rechtsanwendung’ als den Normalfall und
die ,Rechtsfindung® als einen Ausnahmefall an®, aber ,.die ,Unfertigkeit des Gesetzes"® ist, entgegen
positivistischer Auffassung, kein Mangel, sondern sie ist eine ,apriorische und notwendige™ in:
Rechtsphilosophie, 2. Auflage, Miinchen, C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandiung, 1997, S. 91.

[2] TR&ETHEHGFEHE TERERN ) AEXLAFTHY > ®id NEEER) 45245
WH » Adm > TEEEBNBESAR > TEROFRLEM) ERE—4E4M0 A2

PhERELR] | o B34 FRYE » F 8 > Miinchen » C.HBeck dipf4t » 1997 ¥ %
91 B

3] Analogie und Natur der Sache. Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Typus, 2. verbesserte und durch
ein Nachwort erginzte Auflage, Heidelberg, R.v.Decker & C.F.Miiller, 1982, S. 5.

[3] #A4E S FE W RE—FH A F 3 > 1597 % —#E > Heidelberg * R.v.Decker & C.FMilller thA&
01982 F > £S5 H o

[4] Dte Rechtsfindung ,.darf nun aber nicht so verstanden werden, als ob es sich dabei um getrennte
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Akte handelte, um ein Nacheinander von Induktion und Deduktion, es ist vielmehr ein ,Zugleich’.
Es ist ein ,Zug um Zug’ vonstatten gehendes ,Sich-&ffnen® des Sachverhalts zur Norm und der
Norm zum Sachverhalt hin, und eben in diesem ,Sich-&ffnen’ liegt die der Analogie eigene ,
extensio®” in: Rechisphilosophie (wie Anm. 2), S. 125. Er polemisiert gegen B. Schiinemann, der
einen gewissen ,,methodologischen Synkretismus® bei der Ubergehung des gleichzeitigen
Zusammenspiels zweler Sprachen erkennt. Es handelt sich einerseits um die juristische Sprache, die
nur die Worte zur Verfligung stellt, und andererseits um die Umgangsprache, von der die
Bedeutungen in einem hohen Masse abhingig sind in: Das Verfahren der Rechtsgewinnung. Eine
rationale Analyse Miinchen, C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1999, S. 8-9.

(A2 R TRT AMEA S & A a0 A —BRMEFEAENTE A
CA—E TEEGITA)L - €A— TRAMER) WITE  RETOFARUEAREGEF
T rTa&MzZ) R EHE: RBEREATH Tk ELAAERE TARMANL] 71 - &
#or kWS (3£2) 0 F 125 E o 4648 B. Schiinemann # % > Schiinemann 3.5 & A2E T
FlefAa EAE MG EREBRT > HFRE 7k béh@s) - c—7@AXEEET  AEAX
FoF—FBUENFES  ERETHNEAZERANDFEEST B FEEFR
5 o —{E I &) 54 o Minchen > C.H.Beck HRgAE » 1999 F 5 $ 89 F ©

[5] Rechtsphilosophie (wie Anm. 2), S. 60.

[5] ¥ & (F2) » $60 8 -

[6] Freirechtsbewegung — lebendig oder tot?. Ein Beitrag zur Rechtstheorie und Methodenlehre, in:
Rechtsphilosophie im Wandel. Stationen eines Weges, 2. Auflage, Koln, Carl Heymanns Verlag, S.
248.

[6] BdHxEH—dHAFRLR? B WG EENWL > Bt TR E—
WP EFE o B8 > Koln * Carl Heymann HaEAE » 5 248 & o

[7] Gesetz und Recht, in: Rechtsphilosophie im Wandel (wie Anm. 6), S. 158-159. Bei einer
Besprechung desselben Aufsatzes konstatiert er: die Fonmel, die die Unabhéangigkeit des Richters
von seiner ausschlieflichen Unterwerfung unter das Gesetz abhiingig macht ,,ist nicht nur falsch,
sondern gar nicht realisierbar” in: Fiinfundvierzig Jahre erlebte Rechtsphilosophie in Rechts- und
Sozialphilosophie in Deutschland heute. Beitrige zur Standortbestimmung, ARSP-Beiheft 44, 1991,
S. 152.

(71 # & EfE () A FHTHEELE (326) > £ 158159 B« £FH - F L6
TEF ik METOEIMBGRAARE—RENFEE) > BELRX T RAEE®R
B mARRARTRERY ] » LAY OTAEMERGEREE > 140 LEL B4
YRGS AL A ZGLRIK  ARSPEEF 445 1991 5 £ 12 F ©

[8] Er seibst datiert den Anfang von Gadamers Einfluss auf sein Werk auf das Jahr 1957. Obwohl er
schon in seinen Aufsatz Analogie und Natur der Sache (Fussn. 3) folgendes darlegt: ,bricht zum
ersten Mal das hermeneutische Verstdndnis des Rechts und des Rechtsfindungsprozesses deutlich
erkennbar Bahn™, dauerte es noch eine Zeitlang, bis er andere Arbeiten veréffentliche, in denen er in
der hermeneutischen Pespektive eindringt in: Flinfundvierzig Jahre erlebte Rechtsphilosophie (wie
Fussn. 7), S. 146, 153 und 156.

[8] £ % § & ©.48 i BEASHWEIFOYF A MBS 1957 F - BEACEERHERERFHAE
—FF (33) ¥l NEEARREEABEODELGLR > E—S0FR0MA 24
ABEGTH—RER —BHEERSF—EFET T RALDELGORD » §45 -
wt A S REEGEEYE (27) 0 F 1460153 R 156 K -

[9] Die Geschichtlichkeit des Rechts im Lichte der Hermeneutik, in: Beitrdge zur juristischen
Hermeneutik, sowie weitere rechtsphilosphische Abhandlungen, Kéin, Carl Heymanns Verlag,
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1984, S. 45.
(O] HEZMB T EREHRME > E540: ZHRELEL A LM EFEY LHLE > Kéln > Carl
Heymann HAEAE » 1984 F > 5 45 & o

[10] Wozu Rechtsphilosophie heute? Frankfurt/M., Athenium, 1971, S. 28. Dieser Aufsatz wurde von
mir selbst ins spanische {iberstezt: Sentido actual de la filosofia del derecho ,,Anales Céatedra
Francisco Sudrez™ 1972 (12/1), S. 7-36.

[10] 4 B #4F 4 2% 6T K ? Frankfurt/M. » Athendum $/4 0 1971 F $ 28 A c KA T LE
BB L EHEATGIET LT » £4% : Sentido actual de la filosofia del derecho "Anales
Catedra Francisco Suarez" > 1972 % (12/1) * % 7-36 B -

[11],,Und wie sollte er ein gerechtes Urteil fillen, wenn er diesen einen Fall nicht mit den vielen
anderen Fillen vergleichen konnte (Gleichheitsprinzip!)?* in: Richterpersénlichkeit und
richterliche Unabh#ngigkeit (wie Anm. 1), S. 301 und 302,

(1] TRE RAEEZREMEFRLEG R S E LIl bk A do T4 A — B LA 89
FlkR? (FEFRRGERD) | - B2b FFTABRZTHELN (1] » F301 &
302 B °

[12] Uber den Zirkelschluss in der Rechtsfindung, in: Festschrift fiir Wilhelm Gallas zum 70.
Geburtstag (Hrsg.: K. Lackner u. a.) Géttingen, Walter de Gruyter, 1973, S. 19-20.

[12] 3ok 445 308 A2 F 60 I 3 3A3 » 840 : Wilhelm Gallas = TRV FHILE (Lackner F 4
#) » Gottingen * Walter de Gruyter #1842 > 1973 § » £ 1920 & »

[13] Durch Naturrecht und Rechtspositivismus zur Jurlstlschen Hermeneutik, in: Beitrdge zur
juristischen Hermeneutik (wie Anm. 9), S. 88.

[13] 8 B RRSEEETEBENERLEE - 820 ZF2FEHLE (329) - FRE

[14] Recht und Rationalitdt. Gedanken beim Wiederlesen der Schriften von Werner Maihofer, wobe1 er
wortlich zitiert in: Rechtsstaat und Menschenwiirde. Festschrift fiir Werner Maihofer zum 70.
Geburtstag Frankﬁm/M Klostermann, 1988, S. 39.

[14] AR Maihofer 4694k » A x> ¥R EAL L F L #
Maihofer : 76 Bl LA F B o 87> + Wemner Maihofer £+ &M &% L & + Frankfurt/M. -
Klostermann HAR4E > 1988 5 » % 39 &

[15] Oder besser, ,,Rational mit dem lirationalen rechnen® in: Rechtsphilosophie (wie Anm. 2), S. 48
und 64.

[15] A ERFE4F « M7 AFEFERG T » §30 FELE (22]) - F 48,
64 B e

[16] .,.Der Objektivismus degradiert den Richter zum Subsumtionsautomaten Montesquieuscher Prove-
nienz. Was wir brauchen, ist aber die Richterpersénlichkeit, die neben Gesetzeskenntnissen — diese
sind selbstverstidndlich — vor allen auch Urteilsfahigkeit, Lebenserfahrung und Kénnen in sich
vereint” in: Gedanken zu einer ontologischen Grundlegung der juristischen Hermeneutik, in:
Europidisches Rechtsdenken in Geschichte und Gegenwart. Festschrift fiir Helmut Coing zum 70.
Geburtstag, Miinchen, C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1982, B. 1, S. 539.

[16] TEM#&HGETEIRER %%%%%ﬁﬁM%E%% o AT HKATPTE R - RIETHA
o kiR BAEAR Rz E—F BB P ETRT ~ A EERUR
BEsmatil) » R#wx: ﬁ«%/f?é:%%“"fﬁﬁﬁ AR HEE Y B B EEN P
B 5%4?‘3?3 Helmut Coing + -+ &M &# L % » Miinchen * C H.Beck HiAR4L » 1982 F >
F—fit> 5 539 B o

[17] ..Je mehr ein Richter sich seiner Vorurteile und Abhéingigkeiten bewusst wird, und je mehr er sich
deshalb um intersubjektiven Konsens bemiiht, desto objektiver und unabhingiger vermag er zu

pEI
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urteilen” in: Richterpersénlichkeit und richterliche Unabhingigkeit (wie Anm. 1), S. 306.

[17) TR EAAREERINEE TOLMABMERF LML AR RHEAA LTI IR
B AR AR LR BB S HIE) o Bt BRASREREHE L (=
1] » %306 & -

[18] Es ist zu betonen, dass ,jeder Prozess einen Gegenstand (der im normativen Bereich kein
substantieller ist) haben muss®. Jedenfalls, ,,als Prozessgegenstand vor dem Prozess nicht schon
fertig gegeben ist, sondern erst im Prozess seine genauen Konturen erhdlt™ in: Flinfundvierzig
Jahre erlebte Rechtsphilosophie (wie Anm. 7), S. 160.

(18] AL » EMORAAMLAT —AER (CHEREARGERN T LERGE
B) ) o ARITAREWMEN  BFNERERIRCHEBAT AL~ ARERFHE
TP BANER A RRAT ARG R - B o+t EFHERGERYE (7] -
F 170 & o

[19] Das setzt als Zugabe voraus ,eine ,seinsméflige’, nicht beliebig manipulierbare, Identitdt™; eine
Wirklichkeit, ,,die zugleich innerhalb wie auBerhalb des Rechtsverwirkiichungsprozesses besteht
und diesen als ,Rechts*-Prozess gewidhrleistet™ in: Die Geschichtlichkeit des Rechts unter
rechtstheoretisch- methodologischem Aspekt ,,ARSP Supplementum I, 1988, S. 117; das Recht
ist nicht ,,in den Dingen®, ,.es besteht in den Bezichungen der Menschen zueinander und zu den
Dingen* -Rechtsphilosophie (wie Anm. 2), S. 46.

[19] EEM Aty aTid 2 (—@ (FaeBa6) ~ FREETHRIESR M) 5 —BAET > [F
BAEANEETRAGRIARBZIIN G LERT EMBREE Tk &82) - L&
X+ TEEEaH—7 kwmRB TR Ry AR > 844 > ARSP #iA 117 1988 § » % 117
H: Rk BARABED TEHY P > TRXBEAAFRMELBLEABRF YA L H
Rz - Bt EEYE (22) > F 468 -

[20] Rechtsphilosophie in der Nach-Neuzeit. Abschiedsvorlesung, 2. Auflage, Heidelberg, Decker &
Miiller, 1992, S. 26.

[20] B RN EEY S £5 %3 > F A > Heidelberg * Decker & Miiller HA&4E » 1992 F » %
26 B »

[21) In Bezug auf das gegenseitige Zusammenspiel der Artikel 18 und 20 der spanischen Verfassung
erinnert uns zum Beispiel die Verfassungsrechtssprechung daran, dass ihre ,,ponderacion no
constituye una labor hermenéutica sustancialmente distinta de la que determina el contenido de
cada uno de los derechos en presencia y los limites externos que se derivan de su interaccion
reciproca® -STC 219/1992, vom 3. Dezember, F.2. In diesem Zusammenhang unsere Arbeit La
ponderacidn delimitadora de los derechos humanos: libertad informativa e intimidad personal ,,La
Ley” 11.XI1.1998 (XIX-4691), S. 1-4.

1) 185 Bk plkeg Bl T > BEFEXF 18 GRS 20 59 EEM - REAM - 26 [HE
EHRAFERIRGRELESR  REFRTAELEMAGAZTERR a1 H Y
Hi 2 STC219/1992 % 12 A 3 B »F2 &£k L2 R £69%F1F > La ponderacion
delimitadora de los derechos humanos: libertad informativa ¢ intimidad personal "La Ley"” > 1998
F12 A 11 B (XIX-4691) > % [-4 B o

(22] Das fithrt thn dazu, die Existenz einer ,Parallelwertung” in Erwdgung zu ziehen, die neben
derjeningen des Richters ,,in der Latensphire™ verlauft, wobei der mégliche Angeklagte in diese
Kategorie einzuordnen wire, Wir befinden uns in einemm Kommunikationsprozess zwischen der
»Welt der Alltagswirklichkeit™ und der ,,Welt der Rechtsnormen®. Demzufolge wird die
Zurechnung einen Kommunikationsprozess zwischen Richter und Angeklagtem mit sich bringen,
dessen Ziel ,.die ,Entsprechung’ der beiden Verstehenshorizonte™ ist: ,,zur ,Parallelwertung in der



288 EBEREE ABZER—Arthur Kaufmann A AR T2

Laiensphire® muss eine ,Parallelwertung in der Richtersphire’ hinzukommen®, bis zur Erlangung
eines Schulddialogs. Der Richter sollte sich zu einem Laienrichter entfalten, der in der Lage ist,
den Tater zu verstehen. Zusammenfassend: ,,die ,Parallelwertung’, so sagten wir, vollzieht sich ,im
Richter® und nirgendwo sonst™ in: Die Parallelwertung in der Laiensphire. Ein
sprachphilosophischer Beitrag zur allgemeinen Verbrechenslehre, Miinchen, Bayerische Akademie
der Wissenschaften, 1982, S. 23, 24, 37, 38 und 40.

(2] BREFEEETEEE @ TFHRAFATIE) 955 > BHEFELLEETOFE US>
fE TIMTARERAL | #1765 M ER ARG ERESE - KMEE—M (BFLE
AEER) & NEHERARGYER ) FANEMRE - Atk A FMAELEMGEFTHLERF
HIEEHA B LAMRE TEFRAHLMARML THE) 1 - T TEERGF
1R Y iAo NE] TIMT AR F17304842) | » — BB EA—BRAHE - TR
Bl O THRA—EIMTAEE RAMIAEZEARBRBEE B2 £M25 >
P70 £ TRF P E76 0 JlBEE Bt IMTASRA G FATHE 5
— AL 093 T WL > Miinchen » FE&FZ & dian» 1982 F 5 £ 2324537738 &
40 B °

[23] ,,Gerade in Zeiten wie der unsrigen, i denen man infolge der hohen Komplexitit der Sozial-,
Wirtschafts-, und Rechtsstrukturen oft nicht im vorhinein sagen kann, was richtig, gut und rechtens
ist, und daher riskante Entscheidungen fallen muss, ist Toleranz eine der wichtigsten Tugenden im
Zusammenleben der Menschen” in: Fiinfundvierzig Jahre erlebte Rechtsphilosophie (wie Anm. 7),
S. 153; auch Rechtsphilosophie (wie Anm. 2), 8. 297.

[23] TSt Rl EAMEMER > BFERE - @FREABENHZEABE > EMTFREL—
MlEs e 893 ITERZHY - HAEESHURMTEZES W » B ML EEAFH B ¥
B M LEREAABLRAL ST I REENEBZ T o ) $74 W+ E2FMERYE
EHE (327) 0 B1S3H  FEAS kWS (322)  $297F o

[24] Das Gewissen und das Problem der Rechtsgeltung, Heidelberg, C.F.Miiller, 1990, S. 21.

[24) BAe$2ik B3 /7 2 #tR » Heidelberg > C.F.Miiller BA&4E > 1990 % > % 21 B o

[25] Die Frage wird noch komplizierter, wenn man es fiir moglich hilt, bestimmte Forderungen
auBlerhaib der ,.einfachen elementaren Sittlichkeit™ zu lassen, nur weil sie zur Diskussion gestellt
werden, ,,in einer Zeit wie der unsrigen, in der sich eine allgemeine Unsicherheit auf ethischem
Gebiet bemerkbar macht™ in: Rechtsphilosophie (wie Anm. 2), S. 218.

[25] e R&MBE » £ THEMARGEIL) 2R THRAFLLEERY > RAE RSP LRI
HF  MBRERTEFEHSE TE—EERMALEGFRE » HE T2t —BLER TR

HEEM - RWET I | o B HEYE (22) - F2I8H o

[26] Dies wire der Fall des berithmten ,.karneadischen Brettes™, das keinen Platz fir zwei
Schiffbriichige anbietet, was zu einer doppelten Ausiibung der erlaubten Notwehr fithren wiirde,
oder des Arztes, der nur iiber Vorrichtungen verfiigt, um einen von zwei Schwerverletzten zu
behandeln in: Rechtsphilosophie (wie Anm. 2), S. 228 und 229.

[26] #.% 8 Kameades A E | Sk AZREH » LAV EEANERGCEHELL - BFTRGE
TAFOE LN ETERN  AHXBLE UL EMFAIGZEREEFGELROER > 1B
Zo Bt REYE (322) £ 2282298 -

[27] Er zitiert Fritz Werner -Rechtsphilosophie (wie Anm. 2), S. 342-343.

[27) #23] 89 & Fritz Werner 99 £5%k » 28 kB ¥E (2] » £ 342343 8 o

[28] Rechtsphilosophie (wie Anm. 2), S. 307-308.

(28] & #&HE (2] - $307-308 8 ©
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