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Vorwort 

Im ersten Teil der Arbeit wird die Problematik latenter richterlicher Wertun­
gen in Entscheidungsgründen dargestellt. Vom Richter wird explizit gefordert, 
sich innerhalb und außerhalb seines Amtes, auch bei politischer Betätigung, so 
zu verhalten, daß das Vertrauen in seine Unabhängigkeit nicht geflihrdet wird 
(vgl. § 39 DRiG). Diesen Anforderungen kann so entsprochen werden, daß 
Umstände, die - vermeintlich oder tatsächlich - das Vertrauen in die Unabhän­
gigkeit des Richters zu geflihrden geeignet sind, nicht offen in die Entschei­
dungsfindung einfließen bzw. kenntlich gemacht werden, sondern "verdeckt" 
werden. Diese "verdeckten" richterlichen Wertungen anband der Urteilstexte, 
vor allem der EntscheidungsgrUnde, "offenzulegen", war und ist Bestreben ver­
schiedener rechtswissenschaftlicher Disziplinen, etwa der Rechtssoziologie 
oder der Rechtsphilosophie. Aber auch Sozialwissenschaftier haben sich der 
Problematik der "verdeckten" Wertungen in richterlichen EntscheidungsgrUn­
den angenommen. 

Einige dieser Erklärungsversuche, die bisher filr das Phänomen der ver­
deckten Wertungen gegeben wurden, werden im ersten Teil dieser Arbeit dar­
gestellt und kritisch gewürdigt. Dies gilt insbesondere filr Rekurse auf ein 
"Rechtsgefilhl" oder die vielfach - vor allem unter Hinweis auf die philosophi­
sche und juristische Hermeneutik - verlangte "Offenlegung von Vorverständ­
nissen" im Urteilstext. Es folgt eine Auseinandersetzung mit Konstrukten unse­
rer Rechtsordnung, die "verdeckte" Wertungen in EntscheidungsgrUnden gera­
dezu zu provozieren scheinen: die (strafrechtlichen) Generalklauseln. 

Im zweiten Teil der Arbeit werden methodisch-wissenschaftliche Möglich­
keiten einer wertungs- und ideologiekritischen Analyse richterlicher Entschei­
dungsgrUnde untersucht. Ausgangspunkt hierfilr ist das Instrument der sog. In­
haltsanalyse von Texten, das der empirischen Sozialforschung entstammt. Es 
wird überprüft, ob die gerade von Juristen immer wieder geäußerte Erwartung, 
mit Hilfe dieses Instruments eine (nahezu) objektive Textanalyse, zumindest im 
Hinblick auf latente Wertungs- und Ideologiemuster in juristischen Texten, zu­
trifft. Dabei wird insbesondere die Anwendung inhaltsanalytischer Verfahren in 
den Rechtswissenschaften, vor allem als Instrument der Urteilsanalyse, einer 
kritischen ÜberprUfung unterzogen. wesentlich. Da nach meiner Auffassung 
die Anwendung inhaltsanalytischer Verfahren zur Urteilsanalyse gerade das 
nicht liefern kann, was sich viele erwartet haben, gleichsam "objektive" Ergeb­
nisse bzw. Erkenntnisse, wurde die Untersuchung von Entscheidungstexten in 
dieser Arbeit auf "herkömmliche" Weise im Wege der kritischen Auseinander-
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setzung und Interpretation durchgeführt. Die Ergebnisse dieser Untersuchung 
können folglich keine weitere Absicherung bieten als die intersubjektive Über­
prüfbarkeit im Rahmen einer Plausibilitätskontrolle. Im Gegensatz zu manch 
anderem "analytischen" Ansatz wird dies hier offengelegt. 

Im dritten Teil der Arbeit wird die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs 
zur Vermeidbarkeit von Verbotsirrtümern nach § 17 StGB im Hinblick auf la­
tente Wertungen und ideologische Grundmuster untersucht. 

Die Untersuchung beginnt mit der in der Literatur nahezu einhellig geäu­
ßerten Kritik an einer zu strengen Handhabung des Vermeidbarkeitsurteils nach 
§ 17 StGB. Dabei wurde vor allem nach den Gründen rur diesen Befund einer 
zu großen Strenge gesucht, die bisher teilweise nicht oder nur bruchstückhaft 
genannt wurden. 

Ausgangspunkt dieser Untersuchung ist das vom Bundesgerichtshof seit 
BGHSt 2, 194 ff. in ständiger Rechtsprechung verwendete Kriterium der "Ge­
wissensanspannung". Die fehlende Eignung dieses Kriteriums rur die Prüfung 
der Vermeidbarkeit eines Verbotsirrtums wird vom überwiegenden Teil der 
Literatur sei langem kritisiert. Bevor die Berechtigung dieser Kritik überprüft -
und bestätigt - werden konnte, wurde zunächst die Herkunft diese Kriteriums 
zu belegen versucht. Christliche Moraltheologie und Gewissensvorstellungen, 
wie sie im Zuge der sog. Naturrechtsrenaissance nach dem Zweiten Weltkrieg 
vorherrschten, werden als heute "verdeckte" Grundlagen dieses Kriteriums 
aufgezeigt. Ferner wird die Eignung des Gewissens untersucht, dem Menschen 
die nötige Unrechtseinsicht zu vermitteln. Insofern unterzieht wird vor allem 
die in der Literatur geäußerte Ansicht, daß dem Richter ein sog. "stellvertreten­
des Gewissensurteil" zukomme, er also die Stimme seines Gewissens anstelle 
derjenigen des Angeklagten setzen dürfe, einer kritischen Betrachtung unterzo­
gen. 

Schwerpunktartig werden schließlich die sog. Mauerschützen-Entscheidun­
gen des Bundesgerichtshofes auf latente Wertungen hin untersucht. Dabei er­
folgt insbesondere eine kritische Auseinandersetzung mit der Annahme ver­
meidbarer Verbotsirrtümer iSd § 17 StGB bzw. der angeblichen Offensicht­
lichkeit des Unrechts iSd § 5 WStG der Flüchtlingserschießungen an der inner­
deutschen Grenze. Nach meiner Auffassung zeigt sich an diesen Fällen in be­
sonderer Deutlichkeit, wie die Vermeidbarkeit von Verbotsirrtümern durch die 
höchstrichterliche Rechtsprechung schlicht fingiert wird, ohne die tatsächlichen 
Möglichkeiten der Betroffenen zur Erlangung der Unrechtseinsicht hinreichend 
zu berücksichtigen. 

Im folgenden wird eine bestimmte kriminalpolitische Strategie, die eine häu­
figere Anerkennung von unvermeidbaren Verbotsirrtümern aus Gründen der 
sog. positiven Generalprävention verhindern will, als "latente" Grundlage der 
Entscheidungspraxis aufgezeigt. In diesem Zusammenhang wird insbesondere 
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eine Funktion, die § 17 StGB in der Strafrechtswissenschaft zugemessen wird, 
näher untersucht: Sie soll als - rechtsstaatlich notwendiges - Korrektiv gegen­
über einem immer "unklarer" werdenden Strafrecht, einem Strafrecht zuneh­
mender Generalklauseln, dienen: Der Vergleich dieser Zielsetzung mit der An­
wendung des § 17 StGB in der höchstrichterlichen Rechtsprechung führt zu 
dem Ergebnis, daß die Norm gerade entgegen dieser Funktion genutzt wird: 
Mit Hilfe des flexiblen Vermeidbarkeitsbegriffes wird nahezu ausnahmslos je­
der Verbotsirrtum als vermeidbar angesehen - obwohl die fortschreitende Ent­
wicklung zu einem "unklaren" Strafrecht vielfach festgestellt und beklagt wird. 
Des weiteren erfolgt eine eingehende Kritik eines Konzeptes der "Erhaltung 
der Normgeltung durch Schuldzuschreibung", wie es der Rtlchtsprechung des 
Bundesgerichtshofes zumindest im Hinblick auf § 17 StGB nach den hier ge­
wonnenen Ergebnissen zugrunde liegt. 

Im letzten Teil der Arbeit werden neue Befunde der Soziologie zum Phäno­
men der sog. "Individualisierung" dargestellt sowie die Folgen dieser gesell­
schaftlichen Entwicklungstendenzen für die Handhabung des § 17 StGB durch 
die Rechtsprechung untersucht. Dabei wird die Auffassung vertreten, daß der 
Tendenz zu steigender Kompliziertheit und Unübersichtlichkeit der Lebensver­
hältnisse entweder eine verstärkte Bemühung des Staates um eine Verankerung 
der Rechtsnormen im Bewußtsein der Bevölkerung oder eine deutliche Sen­
kung der Anforderungen an die Möglichkeit der Unrechtseinsicht korrespon­
dieren muß. Je stärker also Staat und Gesellschaft die Zersplitterung und die 
Abnahme des Normbewußtseins in der Bevölkerung (z.B. durch sozialpoliti­
sches Versagen) zu verantworten haben, desto geringere Anforderungen darf 
die Rechtsprechung nach hier vertretener Auffassung dann an den einzelnen 
bezüglich seiner Möglichkeiten zur Erlangung der Unrechtseinsicht stellen. Der 
Verfasser macht allerdings deutlich, daß dies keine "Lösung" der Problematik 
wäre: Am Ende dieser Entwicklung stünden der Zerfall von Gesellschaft und 
Staat. Der Autor votiert deshalb für eine reformierte Kriminalpolitik, die die 
politisch Verantwortlichen nicht nur auf sozialpolitische Defizite hinweist und 
deutlicht macht, daß Kriminalpolitik eine falsche bzw. unzureichende Sozial­
politik jedenfalls auf Dauer nicht ersetzen kann. Vielmehr muß diese Kriminal­
politik auch deutlich zum Ausdruck bringen, daß bei fortschreitendem Verfall 
des Rechtsbewußtseins und fehlendem oder ungenügendem Engagement des 
Staates in dieser Frage, die rechtsstaatlichen Bindungen des Strafrechts in Fra­
ge gestellt werden und die Legitimation des Staates zum Strafen fragwürdig 
wird. 

Die Arbeit wurde im Wintersemester 1997/98 vom Fachbereich der Johann 
Wolfgang Goethe-Universität in Frankfurt am Main als Dissertation angenom­
men. Rechtsprechung und Literatur wurden bis Januar 1998 berücksichtigt. 

Mein herzlicher Dank gilt Herrn Prof. Dr. Klaus Lüderssen, der die Arbeit 
angeregt und sie optimal betreut hat. Besonders danken möchte ich auch Herrn 
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Prof. Dr. Jürgen Ritsert vom Fachbereich Gesellschaftswissenschaften der Jo­
hann Wolfgang Goethe-Universität, der mir fUr den zweiten Teil dieser Arbeit, 
insbesondere die AusfUhrungen zur Inhaltsanalyse, wichtige Anregungen gege­
ben und wertvolle Kritik geäußert hat. 

Frankfurt am Main, im Oktober 1999 Christoph Roos 
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A. Die latenten Gründe richterlicher Urteile­
ein Weg zum "durchschauten Richter"?! 

Immer wieder wird die Vermutung geäußert, daß die richterliche Spruchpra­
xis "in einem noch kaum bekannten Ausmaß durch außergesetzliche Determi­
nationsfaktoren mitbestimmt (ist), zu denen nicht zuletzt die unbewußten und 
statusbedingten Wertvorstellungen der Richterschaft gehören."z 

Ausgangspunkt der Vermutungen zu diesem Thema ist die in der heutigen 
Rechtstheorie wohl unumstrittene Feststellung, daß Gesetzesanwendung kein 
rein logisch-deduktiver Vorgang im Wege bloßer Subsumtion eines Lebens­
sachverhaltes unter eine Norm ist. Vielmehr ist, mehr oder weniger, in jedem 
Fall aber nicht unbeträchtlicher, Raum rur das Einfließen von subjektiven Mo­
menten, Wertungen, Einschätzungen, Präferenzen usw. vorhanden. Und die Er­
kenntnis, daß nicht nur gesetzesbezogene Erfahrungen in den Prozeß der Nor­
manwendung bzw. -konkretisierung Eingang finden, sondern z. B. auch soziale 
Normen, irrationale und persönliche Gründe des Interpreten, ist ebenfalls nicht 
neu.3 Der Umstand, daß diese Fragen - damals wie heute - Juristen und andere 
bewegen, läßt vermuten, daß sie, bei allem hinzugewonnenen Wissen, nicht 
wirklich beantwortet sind.4 Oder, pessimistisch gesehen, daß gerade die lange 
Tradition dieser Problematik die Unmöglichkeit einer Lösung zeigt. 

I Vgl. Dieter Simon, Der durchschaute Richter, in: ders., Die Unabhängigkeit des 
Richters, Dannstadt, 1975, S. 146 ff. 

2 Ralf Dreier, Recht - Moral - Ideologie. Studien zur Rechtstheorie, Frankfurt, 1981, 
S.52. 

J V gl. Ulrich Schroth, Philosophische und juristische Henneneutik, in: A. Kaufmann/ 
W. Hassemer (Hrsg.), Einfiihrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegen­
wart, 6. Aufl., Heidelberg, 1994, S. 344 ff. (366); Richard Schmid, Weltanschauliche 
Hintergründe in der StratTechtsprechung, in: Wolf gang Böhme (Hrsg.), Weltanschauli­
che Hintergründe in der Rechtsprechung, Karlsruhe, 1968, S. 31 ff. (34 u. 44); wobei 
allerdings zuzugeben ist, daß auch in der Rechtswissenschaft ähnliche Probleme beste­
hen, vgl. Egon Schneider, Der mögliche Einfluß von Soziologie und Psychologie auf 
den Entscheidungsvorgang des Richters, DRiZ 1975, S. 265 ff. (265): "Von vielen juri­
stischen Theorien ließe sich nachweisen, daß sie im Grunde nichts weiter sind als verall­
gemeinernd auf die Außenwelt übertragene moralische und weltanschauliche Individual­
standpunkte mit all ihren unreflektierten Vorurteilen." 

4 Hinzu kommt die Möglichkeit, daß man von Seiten der Praxis u.U. manche Ant­
worten gar nicht haben will, weil sie den zur Entscheidung berufenen Juristen zu unbe­
quemen, selbstreflexiven Fragen zwingen. Vgl. hierzu Dirk Fabricius: Selbst-Gerechtig-

2 Roos 
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Lösung idS meint nun zweierlei: Zum einen ein möglichst vollständiges Wis­
sen um latente Urteilsdeterminanten, zum anderen eine Rezeption und Umset­
zung dieses Wissens durch die Praxis. Zunächst soll jedoch gezeigt werden, wie 
und warum Juristen im 20. Jahrhundert gegen latente Wertungen in richterli­
chen Entscheidungen stritten. 

I. Latente Gründe richterlicher Entscheidungen -
Geschichte eines Verdachts 

Am Anfang dieses Jahrhunderts beklagte Ludwig Bendix bereits, daß die 
Rechtsprechung von "inneren Widersprüchen" durchsetzt sei, weil "der Richter, 
auch wenn er Ermessensentscheidungen fällt, ihnen den Tabucharakter des 
Rechts beimißt."s Kurt Tucholsky stellte anläßlich der Besprechung eines Ur­
teils im Jahre 1931 fest, daß in der betreffenden Urteilsbegründung den Juristen 
"etwas durchgerutscht" sei, "was in Urteilsbegründungen sehr selten zu fmden 
ist: nämlich die wahren Gründe, die das Urteil hervorgerufen haben. ,,6 Schon 
am Beispiel der Rechtsprechung des Reichsgerichts wurde die Tendenz erkannt, 
den Zusammenhang von Defmitionsmacht und Rechtsanwendung durch "tech­
nisch-juristische" Hilfsmittel zu verschleiern: 

"Der Mensch in seinem tiefen Selbstbetrug oder in seiner höchsten Seelen­
angst erfindet sich einen logisch-technischen Apparat, mit dessen Hilfe er Kul­
turideale begründen und gegen andere ihn bekämpfende rechtfertigen kann. Er 
glaubt auch an die Macht dieser logischen Apparatur einer höchst raffinierten 
modemen Magie.,,7 Bendix erkannte ein "bestimmtes Kulturideal" als gemein­
same Grundlinie der Rechtsprechung des Reichsgerichts in Strafsachen bzw. ei­
nen "Prägestock, der, zumeist unbewußt und irrational angewandt, all seinen 
Entscheidungen den Stempel aufdrückt oder, wenn man will, die beigemischte 
Substanz, die ihnen (den Urteilen, d. Verf.) ihren eigentlichen Gehalt verleiht": 
die "obrigkeitliche Staats - und Strafauffassung."g Diese Kritik Bendix' bezog 
sich auf eine den wilhelminischen Traditionen sich verpflichtet fühlende 

keit. Zum Verhältnis von Juristenpersönlichkeit, Urteilsrichtigkeit und "effektiver Straf­
rechtspflege", Baden-Baden, 1996, S. 75, 152 f., 276 ff. 432 ff. 

5 Ludwig Bendix, Zur Psychologie der Urteilstätigkeit des Berufsrichters und andere 
Schriften, NeuwiedlBerlin, 1968, S. 377; vgl. idS und zu Bendix' Auffassung auch: 
Max Hirschberg, Das Fehlurteil im Strafprozeß, Frankfurt am MainlHamburg, 1962, 
S. 143 f. 

6 Kurt Tucholsky, Gesammelte Werke Bd. 9 (1931), hrsg. von Mary Gerold-Tu­
cholskylFritz J. Raddatz, Reinbek bei Hamburg, 1975, S. 204. 

7 Ludwig Bendix, Die irrationalen Kräfte der strafrichter lichen Urteilstätigkeit, Ber­
lin, 1928, S. 133. 

• Bendix, aaO, S. 136. 
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Richterschaft, die sich in (offener oder verdeckter) Opposition zum republika­
nisch-demokratischen Staatsideal befand. In ihrem Staatsideal sah er einen 
ethisch-politischen Maßstab zur Entscheidung verschiedener Deutungsmöglich­
keiten von Tatsachen und Rechtssätzen, nicht im Sinne eines logischen Verfah­
rens, sondern "im Sinne eines irrationalen Verhaltens, einer gefilhls- und wil­
lensmäßigen Einstellung, die das logisch-juristische Verfahren, Auslegung und 
Konstruktion, prägt und bestimmt, die eben rur beide forrn- und richtunggebend 
ist".9 Auch die gefährlichen Konsequenzen der damaligen Entscheidungspraxis 
wurden früh gesehen: "Die inneren, wahren, eigentlichen Entscheidungsgründe 
bleiben also unverantwortet und unkontrolliert. Damit ist der Willkür Tür und 
Tor geöffnet, nämlich dem Einfluß allerhand unsachlicher Gefilhle, falscher 
Verallgemeinerungen von persönlichen Erlebnissen, oberflächlicher oder halb­
sachverständiger Meinungen, wirtschaftlicher oder gesellschaftlicher oder son­
stiger Vorurteile, halbverdauter Lesefrüchte, privater Erkundigungen, von Lieb­
habereien und Steckenpferden. Diese tarnende und lichtscheue Methode stellt 
also eine Art geistiger Kabinettsjustiz dar, eine verkappte Gefilhlsjurispru­
denz.,,10 Ernst Fuchs nannte diese Methode "Geheimfreirechtlerei,,11 bzw. 
"Pseudophilologie und Kryptosoziologie".12 

Es darf allerdings nicht unerwähnt bleiben, daß sich die sog. Freirechts­
schule, zu deren exponiertesten Vertretern Ernst Fuchs zählte, gleichfalls mit 
dem Willkürvorwurf konfrontiert sah, da man ihr völlige Auflösung der Geset­
zesbindung unterstellte: "Freirecht", so wurde entgegnet, heiße eigentlich "frei 
vom Gesetz". Daß dieser Vorwurf ebenso polemisch wie unzutreffend war, ist 
heute bekannt. Der Freirechtsschule ging es eben nicht um Entscheidungen ge­
gen das Gesetz, sondern um die Frage, wie der Richter mangels eindeutiger 
oder bei gänzlich fehlender, gesetzlicher Regelung zu verfahren habe. 13 Nach 
der Lehre der Freirechtsbewegung sollte der Richter sich eine möglichst umfas­
sende Kenntnis der gesellschaftlichen Wirklichkeit aneignen und darauf ver­
trauen, "daß er auf Grund solcher Kenntnis eine bessere Entscheidung zustande 

9 Bendix, aaO, S. 138; problematisch an dieser Kritik ist allerdings, daß sie ohne nä­
here Erläuterung eine auch von Gefiihlen geleitete Entscheidungspraxis mit Irrationalität 
gleichsetzt und nicht näher die jeweiligen Anteile von "Gefiihl" und "Willen" darlegt. 

10 Ernst Fuchs, Gerechtigkeitswissenschaft. Ausgewählte Schriften zur Freirechtsleh-
re, hrsg. v. Albert Foulkes/Arthur Kaufmann, Karlsruhe, 1965, S. 25 f. 

11 Ernst Fuchs, aaO, S. 26. 
12 Ernst Fuchs, aaO, S. 77. 
13 Vgl. Arthur Kaufmann, Problemgeschichte der Rechtsphilosophie, in: Kaufmann! 

Hassemer, S. 146 f.; so auch Thomas Raiser: Einfiihrung in die Rechtssoziologie, 
2. Aufl., Berlin, 1973, S. 63. 

15* 
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