Klaus F. Rohl

Fehler in Gerichtsentscheidungen

l. Einleitung

Das Bild zeigt ein Emblem von Achilles Bocchius (1555). Die Inscriptio lautet frei

iibersetzt: Ein schlechter Richter ist schlimmer als die schlimmste Pest. Der Esel, als

Richter angerufen, wer besser singen konne, der Kuckuck oder die Nachtigall, hatte

ndmlich dem Kuckuck die Siegespalme zuerkannt. Dieses Bild ist hier nicht als Kritik
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an der modernen Justiz gemeint, sondern es soll darauf hinweisen, wie wichtig dem
Publikum die Qualitét der Justiz ist.

Leistungsmessung, die nur auf Quantitét ausgerichtet ist, kann verheerende Folgen fiir
die Qualitét der Produkte haben. Zum Neuen Steuerungsmodell gehort deshalb eine
Qualitéitssicherung.1 Es geniigt freilich nicht, sich pauschal auf Gefahren fiir die Quali-
tit der Rechtsprechung zu berufen. Die Qualitdtsstandards konnen und miissen sub-
stantiiert werden. Die Diskussion iiber Qualitdtskontrolle in der Justiz ist nicht mehr
neu.” Es ist auch schon allerhand geschehen.3 Doch die Bemiihungen konzentrieren
sich auf die Randbereiche wie die Zugénglichkeit der Gerichtsgebaude, die Offenheit
der Kommunikationswege, die Verstiandlichkeit von Formularen oder die Service-
einstellung des Personals. Das alles ist nicht gering zu schétzen. Aber das Zentrum,
ndmlich die inhaltliche Qualitit der Produkte, bleibt von der Diskussion immer noch
ausgespart. Gleichzeitig werden in der Justiz die Vorkehrungen zur Sicherung der Ver-
fahrens- und Entscheidungsqualitit — Rechtsmittel, Kollegialentscheidungen, aus-
fiihrliche schriftliche Begriindung.;en4 — laufend abgebaut. Deshalb wird es Zeit, dass
die Qualititsbeobachtung in das Zentrum vordringt, zu den Verfahren und Entschei-
dungen der Gerichte selbst. Man sollte es nicht einem Verein von Entrechteten’ iiber-

So der Tenor meines Vortrags ,,Justiz als Wirtschaftsunternehmen* fiir den Deutschen Richtertag
in Karlsruhe 1999, DRiZ 2000, S. 220.

Ro6hl, Qualitétskontrolle in der Justiz — Eine neue Entwicklung in der Justizverwaltung der USA,
DRiZ 1993, S. 301.

Am 29./30. Januar 2000 fand im Amtsgericht Hamburg eine von etwa 150 Personen besuchtes
Wochenendseminar ,,Justiz in der Modernisierungsfalle?* statt, das sich eingehend mit den Mog-
lichkeiten der Qualitdtskontrolle befasste. Der neue Vorsitzende des Deutschen Richterbundes
hat sich vor dem Antritt seines Amtes mit einem Aufsatz zur ,,Qualitdtsdiskussion in der Justiz*
zu Wort gemeldet (Mackenroth, Die Qualitéitsdiskussion in der Justiz: Alter Wein in neuen
Schlduchen, DRiZ 2000, S. 301). Der Deutsche Richterbund hat eine Arbeitsgruppe ,,Qualitdt in
der Justiz eingesetzt, die inzwischen ein Arbeitspapier vorgelegt hat (im Internet unter
http://www.drb.de/qualitact.doc [4. 4. 2002]; dazu Kleinknecht, DRiZ 2002, S. 77). Landauf,
landab gibt es in den Gerichten inzwischen ,,Biirgerbefragungen®, so in Nordrhein-Westfalen im
Mairz und April 2001 an den Gerichtszentren Aachen, Diisseldorf, Duisburg, Essen, K6ln und
Siegen (Bericht unter http://www.justiz.nrw.de [4. 2. 2002] im Internet; Kurzbericht ,,Gar nicht
so schlecht” in DRiZ 2002, S. 40). Vor allem aber verdient das ,,Benchmarking® in der Sozialge-
richtsbarkeit Nordrhein-Westfalens Anerkennung; dazu Brand in diesem Heft.

Deren Bedeutung betonen Schulte, Rechtsmittelpraxis aus der Sicht des Berufungsrichters am
Landgericht, in: Gilles/R6hl/Schuster, Rechtsmittel im ZivilprozeB3, 1985, S. 35 (36); Bender,
Rechtsmittelpraxis aus der Sicht des Berufungsrichters am Oberlandesgericht, ebd. S. 41 (44);
Weitzel, Tatbetand und Entscheidungsqualitét, 1990.

Gemeint ist der Verein gegen Rechtsmissbrauch e. V., der nach eigenen Angaben 1989 von
Personen gegriindet wurde, die schlechte Erfahrungen mit der Justiz und/oder mit Rechtsanwél-
ten gemacht haben. Er betreibt eine Internet-Seite unter der Adresse Justizirrtum.de. Es gibt noch
eine Reihe weitere Web-Seiten, die sich kritisch mit der Justiz befassen; z. B.
http://gabnet.com/jus/lijusl.htm [15. 3. 2002], eine Seite, die sich mit antifeministischem Akzent
fiir Méanner einsetzt; http://institut-fuer-hochschulrecht.de [15. 3. 2002] — der Name tduscht dar-
iiber, dass es sich um eine (ziemlich wirre) private Seite handelt. Die Seite http://aerger-ev.de [15.
3.2002] ist verlinkt mit einer Seite <rechtspflegemafia.de>. Auf die Anfrage ,Justizirrtum® gibt
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lassen, der Justiz ihre Fehler vorzuhalten. Man darf die Fehler im Zentrum aber auch
nicht aussparen, sonst wird das ganze Unternehmen der Qualitdtssicherung unglaub-
wiirdig.

Die Gerichte sind unabhéngig, aber nicht unfehlbar. Da die richterliche Unabhingig-
keit eine Qualititskontrolle im engeren Sinne oder gar eine Fehlerkorrektur verbietet,
sind praventive Vorkehrungen umso wichtiger. Sie setzen aber voraus, dass man ein
Problembewusstsein entwickelt und die Fehlermoglichkeiten kennt. Solange man
nichts Genaueres weil}, besteht die Gefahr, dass Fehlleistungen der Gerichte, wenn sie
bekannt werden, von Seiten der Justiz als singulidre Einzelfdlle bagatellisiert oder von
den Betroffenen und den Medien aufgebauscht und unzuléssig verallgemeinert wer-
den.

Il.  Qualitat und Fehler

Im Arbeitspapier des Deutschen Richterbundes ,,Qualitédt der Justiz’ stehen in der

Reihe der Qualitétskriterien an erster Stelle

e Gehorsam gegeniiber Recht und Gesetz

e genaue Kenntnis und sorgfiltigste Anwendung des materiellen Rechts unter Beach-
tung der Verfahrensordnungen bei genauer Tatsachenfeststellung.

Dennoch muss der Versuch, in das Zentrum der richterlichen Tétigkeit einzudringen,

mit dem Einwand rechnen, dass die inhaltliche Qualitét richterlichen Handelns nicht

gemessen werden kann, weil dafiir keine von Dritten nachpriifbaren Mal3stibe zur

Verfiigung stehen. Das Fehlen objektivierbarer Qualitétskriterien soll sich aus der

Einmaligkeit eines jeden Falles ergeben, die letztlich eine nicht mehr generalisierbare

Einzelfallabwégung fordert. Der Einwand hat einen berechtigten Kern. Aber er hat

auch Grenzen. Sie zeigen sich sehr schnell, wenn man konkrete Beispiele fiir Quali-

tatsmangel im Zentrum richterlicher Tatigkeit anfiihrt:

(1) Ubersehen einschlagiger Vorschriften: Das Landgericht Dresden iibersieht bei
einem libergegangenen Anspruch nach § 116 SGB X den § 76 Abs. 2 Nr. 3 SGB
IV und macht deshalb eine tiberfliissige Vorlage zum Bundesverfassungsgericht7.

(2) Verwechslung von Rechtsverordnung und Allgemeinen Geschéaftsbedingungen:
OLG Saarbriicken' verwechselt die AGB eines Wasserversorgers mit den AVB-
WasserV (Rechtsverordnung nach § 27 AGBG; jetzt Art. 243 EGBGB).

(3) Falsche Begriindung: In einem Urteil zur Direktabrechnung von Abfallgebiihren
zwischen Mieter und Vermieter tibersah das Bundesverwaltungsgericht § 550b
BGB'. Das Gericht war der Meinung, aus (dem inzwischen aufgehobenen)

§ 4 Abs. 5 MHG folge nicht, dass Mieter und/oder Vermieter von den Versor-

die Suchmaschine Google 1290 Treffer aus. Wenn man néher hinsieht, ist es jedoch nicht sehr
eindrucksvoll, was im Internet an Justizkritik zu finden ist.

Wie FuBnote 3.

LG Dresden, VersR 1997, S. 242; dazu Ahrens, VersR 1997, S. 1064

NJW-RR 1994, S. 436, ebenso schon LG Miinster, VKU Nachrichtendienst 1989, Nr. 496, S. 4.
WuM 1997, S. 685.



(4)

(5)

(6)

(7)

(8)
)

gungstragern die Direktabrechnung mit den Mietern verlangen konne. Die Ent-
scheidung mag im Ergebnis richtig sein, denn immerhin entspricht sie der herr-
schenden Meinung. Sie enthélt aber eine falsche Begriindung. Das Gericht meinte,
der Vermieter habe kein besonderes Interesse an der Direktabrechnung, denn ge-
gen eine Insolvenz des Mieters konne er sich dadurch absichern, dass er den Mie-
ter zur Sicherheitsleistung veranlasse. Das ist falsch. Fiir die Berechnung der
Mietkaution muf} der Vermieter nach § 550 b BGB (jetzt § 551 Abs. 1 BGB) die
Nettomiete ohne Nebenkosten zugrunde legen. Fiir die Nebenkosten kann er nach
§ 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 2 MHG (jetzt § 556 Abs. 2 S. 2 BGB) nur ,,angemessene*
Vorauszahlungen fordern. Die angemessene Vorauszahlung beurteilt die Recht-
sprechung allein nach dem voraussichtlichen Verbrauch. Sie deckt kein Insolvenz-
risiko.

Ein obiter dictum contra legem: In einem Urteil vom 27. 11. 1998 erklart der
BGH", dem Berufungsgericht sei es nicht verwehrt, sich zur Darstellung der steu-
erlichen Rechtslage eines Steuerfachmannes zu bedienen, ein Verstof3 gegen § 293
ZPO.

Gleich drei logische Fehler, eine quaternio terminorum, einen saltus in conclu-
dendo und einen Verstof gegen den Satz vom Widerspruch hélt Sch neider’ dem
OLG Niirnberg vor, das in einer atemberaubenden Entscheidung12 §91 Abs.2S. 1
ZPO fiir das Mahnverfahren nicht gelten lassen wollte.

Selbstverstandliches wird Ubersehen: Amtsgericht Weilheim und Landgericht
Miinchen II hatten zunichst das Armenrecht (jetzt Prozesskostenhilfe) fiir den Ab-
schluss eines gerichtlichen Vergleichs versagt. Den Antrag, nunmehr das Armen-
recht fiir die Zwangsvollstreckung aus dem Vergleich zu bewilligen, wiesen beide
Gerichte mit der Begriindung zuriick, das Armenrecht sei fiir den Vergleich be-
reits rechtskréftig versagt worden und diirfe flir die Zwangsvollstreckung nicht ge-
sondert bewilligt werden. Beide Begriindungen waren schlicht falsch.”

Evidente Fehlsubsumtion: Im Vorurteil zu BGH, NJW 1996, S. 53 hatte das OLG
Oldenburg dem beaufsichtigten Kind einen Anspruch aus § 832 Abs. 1 BGB ge-
gen den Dritten als Schéadiger zugebilligt.

Unhaltbare Analogie: Im Vorurteil zu BGH NJW 1988, S. 2109 wendet OLG
Hamburg § 56 HGB entsprechend auf Ankéufe durch Ladenangestellte an.
Unbeachtliche Verweisungsbeschliisse: OLG Frankfurt a. M. musste nach § 36
Abs. 1 Nr. 6 ZPO dass zustidndige Gericht bestimmen, nachdem sich zuvor sowohl
das AG Frankfurt a. M. als auch das AG Offenbach fiir unzustdndig erklért hatten.
Das AG Offenbach hatte entschieden, ohne der Kldgerin rechtliches Gehor zu ge-
wihren; das AG Frankfurt a. M. hatte den Gerichtsort des Erfiillungsstandes nach
§ 29 Abs. 1 ZPO in Verb. mit § 269 BGB in einer Weise libergangen, fiir die das
OLG ihm ,,objektive Willkiir“ bescheinigte.

JZ 1999, S. 301 mit krit. Anmerkung von Spieckhoff.

NJW 1998, S. 356.

NJW 1998, S. 388.

BVerfGE 56, 139; dazu Schultz, MDR 1981, 544 (545 1. Sp.).
NJW 2001, S. 3792.



(10)Verletzung einer Vorlagepflicht: Mit gutem Grund hat Jauernig" beklagt, dass der
II. ZS des BGH in seiner Grundsatzentscheidung zur Parteifdhigkeit der BGB-
Gesellschaft (NJW 2001, 1056) versdumt hat, das Anfrageverfahren nach § 132
Abs. 3 GVG in Gang zu setzen, obwohl er von Entscheidungen des V. und des
VII. Zivilsenats abweicht.

(11)Fehlzitat: Das BVerfG an schreibt zentraler Stelle der Maastricht-Entscheidung16
Zuleeg eine AuBerung von Oppermann zu'. Ein weniger prominentes Beispiel lie-
fert das Landgericht Kiells, wenn es sich fiir die Ansicht, das Abweichen von einer
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ersetze nicht analog § 511 a Abs. 2
ZPO die fehlende Berufungsbeschwer, auf Stein/Jonas/Grunsky, ZPO, 21. Aufl.,

§ S11a Rn. 59 beruft, eine Kommentarstelle, die nicht zu finden ist.”

(12)Abweichung von hochstrichterlicher Rechtsprechung: Nach der Rechtsprechung
des BGH™ entsteht der Anspruch aus § 179 BGB erst, wenn der Vertretene die
Genehmigung verweigert; erst dann beginnt auch die Verjdhrung zu laufen. Das
Amtsgericht nahm Verjahrung an, weil es den Beginn die Verjdhrung abweichend
vom BGH bereits mit dem Vertragsschluss beginnen lie. Als einzige Begriindung
verwies es auf eine nicht einschldgige Kommentarstelle. Darin sah das BVerfG’
Willkiir.

(13)Unzuléngliche Protokollierung: Bei dem Beschluss iiber die Verhdngung von
Ordnungshaft gegen zwei Zuhorer im Strafverfahren, der spiter Anlass zur An-
klage wegen Rechtsbeugung gab, hatte der Amtsrichter Schill versdumt, gemaf3
§ 182 GVG die ,,Veranlassung* zu protokollieren. Aus diesem Grund hob das
OLG, nachdem die Akten dort eingegangen waren, den Beschluss binnen Stunden
wieder auf.”

Wenn die Jurisprudenz keine Zauberei ist, dann kennt sie Kunstregeln, die sich aufzei-
gen lassen und die verletzt werden konnen und aller Wahrscheinlichkeit nach auch
laufend verletzt werden. Und deshalb gibt es auch fehlerhafte Gerichtsentscheidungen.

Qualitit ist ein gradualisierbares Mal3. Man kann fast alles besser oder schlechter ma-
chen. Mehr oder weniger Qualitit ist teils eine Frage des Aufwands, teils aber auch der

NIW 2001, S. 2231.
BVerfGE 89, 155 (210).

Zuleeg, JZ 1994, S. 4 bei Fulinote 36.
18

WuM 1999, 586 (587).

v Schneider, dem ich diesen Hinweis verdanke (MDR 2000, S. 10 [12]), hat auch gleich noch zwei

weitere Fehler in derselben Entscheidung entdeckt: Das Landgericht beruft sich auf eine Ent-
scheidung des BVerfG aus dem Jahre 1988, die nicht einschlédgig sein kann, weil § 511a ZPO erst
1990 eingefiihrt wurde; das Gericht meint ferner am Ende, das Amtsgericht sei gar nicht von der
Rechtsprechung des BVerfG abgewichen, so dass alle Ausfiihrungen zur Zuldssigkeit der Beru-
fung von vornherein verfehlt waren.

*  BGHZ 73, 266.

21

NJW 1995, S. 2911.

2 Bertram, NJW 2001, S. 1108.



Fahigkeiten und Anstrengungen des Produzenten. Aus dem Kaufrecht ist der Unter-
schied zwischen Qualitit und Fehlern geldufig. Ein einfacher Landwein ist kein Grand
Cru, deshalb aber nicht fehlerhaft. So gibt es auch bei den Produkten der Gerichte
bessere, schlechtere und fehlerhafte. Bevor es zu einer letztlich unvertretbaren Abwa-
gung kommt, sind bei der Vorbereitung der Entscheidung, bei der Organisation des
Verfahrens, bei der Sachaufklarung und bei der Ermittlung der Rechtslage eine ganze
Reihe von Kunstregeln anwendbar, deren Einhaltung bis zu einem gewissen Grade
nachpriifbar ist und deren Verletzung als Qualitdtsmangel in Betracht kommt. Es ist
zwar sehr schwierig, wenn nicht ausgeschlossen, positiv die Gerechtigkeitsqualitat
richterlicher Titigkeit zu bestimmen. Sehr viel leichter lisst sich aber Ubereinstim-
mung liber konkrete Fehler erzielen, die es zu vermeiden gilt. Aus der Beschreibung
solcher Fehler kann man dann induktiv zu einer Fehlertypologie und vielleicht auch zu
einigen Fehlerursachen vordringen.

I11. Die Qualitatskontrolle im Instanzenzug

Der Forderung nach einer Kontrolle auch der Verfahrens- und Entscheidungsqualitit
wird man weiter entgegenhalten, dafiir sei durch die Er6ffnung von Rechtsmitteln in
geeigneter und ausreichender Weise gesorgt. In der Tat verfiigt die Justiz mit dem In-
stanzenzug iiber ein unvergleichliches Instrument zur Qualititssicherung. Es leidet
allerdings von vornherein unter zwei prinzipiellen Defiziten. Die Zuldssigkeit von
Rechtsmitteln ist laufend eingeschrinkt worden, so dass langst nicht alle Entscheidun-
gen von der hoheren Instanz gepriift werden konnen. Immerhin hatten 1999 40 % der
beim Amtsgericht anhdngigen Zivilprozesse einen Streitwert bis 1500 DM. Beinahe
ein Viertel der streitigen Urteile erging im vereinfachten Verfahren nach § 495 ZPO,
das einen Streitwert bis 1200 DM voraussetzte. Es gibt gewisse Anhaltspunkte dafiir,
dass manche Amtsrichter”’ zu Minimalisten geworden sind. Beinahe wichtiger noch:
Die Qualititssicherung durch Rechtsmittel geht unmittelbar zu Lasten und auf Kosten
der betroffenen Beteiligten. Doch auch von diesen Defiziten abgesehen, leistet der
Instanzenzug keine ausreichende Fehlerkontrolle. Die Funktion der Rechtsmittel liegt
eher in der Verbesserung der Gerechtigkeitsqualitiat von Verfahren und Entscheidun-
gen als in der Fehlervermeidung.

Am Stammtisch sagen Juristen gelegentlich, in der ersten Instanz sei das Urteil richtig,
aber die Begriindung verkehrt, in der Berufung werde die Begriindung richtig, aber der
Tenor falsch, und nach der Revision stimme weder das eine noch das andere. Anschei-
nend gibt es eine ,,natiirliche* Schwankung, wenn verschiedene Juristen den gleichen
Fall beurteilen. Ganz unabhingig von der ,,Qualitidt™ der erstgerichtlichen Entschei-
dung dndern die hoheren Instanzen einen gewissen Prozentsatz ab. Es gehort sozusa-
gen zur Natur der Sache, dass das Obergericht von Zeit zu Zeit seine bessere Einsicht

Schneider listet einer Reihe von Féllen auf, die auf einen Missbrauch der Freiheiten des Bagatell-
verfahrens nach § 495 a ZPO durch die Gerichte hindeuten (ZAP-Report: Justizspiegel, S. 145
ff.).



demonstriert.” Ich habe einen OLG-Prisidenten sagen horen, diese ,,natiirliche* Ande-
rungsrate liege bei 20 %.

Wechselt man vom Stammtisch zur einschlidgigen Literatur, so trifft man auf eine alte
Diskussion um die Funktion der Rechtsmittel, insbesondere der Berufung, als Verfah-
rensfortsetzung oder Entscheidungskontrolle.25 Léanger als ein Jahrhundert wurden die
Rechtsmittel im allgemeinen und Berufung und Beschwerde im besonderen als blof3e
Fortsetzung des Verfahrens angesehen, die dem Umstand Rechnung trigt, dass die
richterliche Entscheidung nicht einfach in die Kategorien ,richtig® und ,,falsch* einge-
ordnet werden kann, sondern mit der Intensitit des Verfahrens graduell an Qualitit
gewinnt.26 Zwar steht rhetorisch der Kontrollaspekt der Rechtsmittel im Vordergrund.
In der Sache geht es jedoch in erster Linie um Meinungsverschiedenheiten iiber das
Richtige. Das zeigt sich an dem Fehlerbegriff des Rechtsmittelrechts. Fehlerhaft sind
alle Urteile, die an einem prozessualen oder materiellrechtlichen Fehler leiden und
deshalb, wenn sie mit einem Rechtsmittel angegriffen werden, kassiert oder abgein-
dert werden (vgl. §§ 511-541 ZPO, §§ 124-130b VwGO zur Berufung oder § 542-566
ZPO, §§ 132-144 VwGO und §§ 333-358 StPO zur Revision). In diesem Sinne reden
die Revisionsgerichte von ,,fehlerhaften Urteilen der Vorinstanzen, auch wenn es nur
darum geht, eine bisher noch ungeklarte Rechtsfrage zu entscheiden. ,,Fehlerhaft* ist
dann, was die Vorinstanz entschieden hat, richtig, was das Obergericht meint. Die
Bezeichnung als fehlerhaft zeigt deshalb nicht ohne Weiteres einen Qualitidtsmangel
an. Neuere Reformen des Rechtsmittelrechts betonen zwar den Kontrollaspekt. Sie
andern aber wenig daran, dass die Beteiligten27 eine graduelle Qualititsverbesserung
durch einen groBBeren Verfahrensaufwand im Sinn haben.

Die Qualitdt, die sich mit Hilfe der Rechtsmitttelstatistik messen lédsst, hat daher un-
mittelbar mit Fehlern in dem hier gemeinten Sinn wenig zu tun. Sie spiegelt in erster
Linie die Akzeptanz und Konfliktfahigkeit der Parteien vor dem Hintergrund der
Tatsache, dass Gerichtsverfahren sich nicht wie mathematische Aufgaben 16sen lassen,
sondern dass es an vielen Stellen bei der Handhabung der Verfahrens, bei der Beweis-
wiirdigung und bei der Anwendung des materiellen Rechts Spielrdume gibt, deren
Ausschopfung nicht als Fehler gelten kann, sondern in den Kernbereich richterlichen
Ermessens fillt. Sie spiegelt aber auch die Dynamik des Prozesses, dessen Gegenstand
sich im Verlauf verdndert mit der Folge, dass auch die Entscheidung sich dndern kann.

o Ein Extrembeispiel ist die Herabsetzung des angemessenen Schmerzensgeldes von 710 auf

700 DM, von der Schneider berichtet (ZAP-Report: Justizspiegel, S. 54).

» Leipold, Rechtsmittel als Verfahrensfortsetzung und Entscheidungskontrolle, in: Gil-

les/Rohl/Schuster, Rechtsmittel im Zivilprozef3, 1985, S. 285.

2 Gilles, Rechtsmittel im ZivilprozeB aus juristischer Sicht, in: Gilles/R6hl/Schuster, Rechtsmittel

im ZivilprozeB3, 1985, S. 11 (13).

2
’ Schulte, Rechtsmittelpraxis aus der Sicht des Berufungsrichters am Landgericht, in: Gil-

les/R6hl/Schuster, Rechtsmittel im ZivilprozeB3, 1985, S. 37; Lindemann, Rechtsmittelpraxis aus

der Sicht des Rechtsanwalts mit Singularzulassung, ebd. S. 69 (73); Topf, Rechtsmittelpraxis aus
der Sicht des Rechtsanwalts mit Simultanzulassung, ebd. S. 75 (75). Seither diirften sich die Auf-
fassungen noch nicht grundlegend geandert haben.
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Die Abéanderung der erstinstanzlichen Entscheidung durch Urteil oder Vergleich be-
deutet nicht, dass die Entscheidung in allen Féllen in ihr Gegenteil verkehrt wurde.”
Dennoch bleibt die Quote der Anderungen bemerkenswert hoch. Sie sagt jedoch wenig
tiber die Qualitét der Arbeit der Erstgerichte. Die iiblichen Fehlerkategorien (falsche
Anwendung des materiellen Rechts, falsche Beweiswiirdigung, unzureichende Sach-
aufkldrung) sind wenig hilfreich, denn sie lassen nicht erkennen, ob es sich im konkre-
ten Fall um Divergenzen in der Einschédtzung zwischen Erstgericht und Berufungsge-
richt oder um einen Kunstfehler handelt. Aber auch die Zahlen iiber erfolgreich geriig-
te Verfahrensfehler des Erstgerichts zeigen allenfalls Tendenzen an. Im Einzelfall
kann man insbesondere hinsichtlich Art und Umfang der Aufklarungsbemiihungen, der
Beweiserhebung und der Beweiswiirdigung durchaus unterschiedlicher Meinung sein.

Berufungsquote und Berufungserfolgsquote bei
Entscheidungen des Amtsgerichts im Jahr 1999

Berufungsquote Berufungserfolg
72

66,2

28

12,5 2,5

O Berufungen O Anderung
O Zurtckverweisung
8 Vergleich

Wollte man tatsichlich die Anzahl der eingelegten Rechtsmittel und Abidnderungsquo-
te als Indikatoren fiir die Qualitét der Justiz verwenden, so wire das Ergebnis verhee-
ren. Immerhin wurden bisher recht konstant in Zivilsachen iiber die Hélfte aller land-
gerichtlichen und mehr als ein Viertel aller amtsgerichtlichen Entscheidungen ange-
fochten und von den angefochtenen etwa ein Drittel geéndert und ein weiteres Fiinftel
durch Vergleich abweichend vom Ausgang in erster Instanz gelregelt.29 Fiir einen
Dienstleistungsbetrieb wire eine solche Beschwerdequote schlicht untragbar.

* An Hand der Kostenverteilung hat Rimmelspacher (ebd.) den wirtschaftlichen Erfolg des Rechts-

mittels zu berechnen versucht. Die Ergebnisse erscheinen mir jedoch nicht aussagekréftig.

29
Schuster, Bemerkungen zur Entwicklung der Zivilprozesse und des Rechtsmittels der Berufung

auf der Grundlage des zuginglichen statischen Materials, in: Gilles/R6hl/Schuster, Rechtsmittel
im ZivilprozeB3, 1985, S. 107-115; ders./Siebert, Tabellen zum Thema ,,Rechtsmittelstatistik®,
ebd. S. 333-420, 386; etwas neuere Zahlen bei Rottleuthner/Bohm/Gasterstadt, Rechtstatsichli-
che Untersuchung zum Einsatz des Einzelrichters, 1992, S. 146 ff.
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Berufungsquote und Berufungserfolgsquote bei
Entscheidungen des Landgerichts im Jahr 1999

Berufungsquote Berufungserfolg
Berufungsquote

66,2

41

59 18,7 2,5
@ Anderung
O Berufungen O Zuruckverweisung
B Vergleich

In einem Produktions- oder Dienstleistungsbetrieb werden Reklamationen der Kunden
systematisch ausgewertet, um Fehlerquellen zu beseitigen und die Kundenzufrieden-
heit zu erhohen, damit ,,Beschwerden* moglichst gar nicht erst eingelegt werden. Eine
vergleichbare Auswertung der eingelegten Rechtsmittel gibt es nicht. Das liegt in
erster Linie vermutlich daran, dass Rechtsmittel eben nicht als Instrument der Fehler-
kontrolle, sondern als eine Art Upgrading des normalen Produktionsprozesses verstan-
den werden. Deshalb fiihlt sich in der Justiz auch niemand zusténdig oder verpflichtet,
Rechtsmittel als Hinweis auf vermeidbare Fehler auszuwerten. Im Prinzip tibernimmt
die Rechtsmittelinstanz selbst die Korrektur. Nicht einmal die Zurlickverweisung in
die Vorinstanz ist als Sanktion gedacht, sondern sie wird damit begriindet, dass den
Parteien keine Instanz genommen werden diirfe”.

In erster Linie wire bei der Fehlerbeobachtung das Gerichtsmanagement gefordert.
Immerhin ist es weitgehend iiblich, dass die Landgerichtspriasidenten und ihre Vertre-
ter einer Berufungs- oder Beschwerdekammer vorsitzen und sich die Akten, die aus
dem Rechtsmittelverfahren zuriickkommen, vorlegen lassen. Aber sie verfiigen gar
nicht liber die Kapazitdt, um Rechtsmittel systematisch als Fehlerindikatoren zu nut-
zen. Sie konnen allenfalls ad personam Fehlerhdufungen feststellen.

Weder die juristische Literatur zu den Rechtsmittelverfahren noch die bislang aller-
dings spirliche Rechtstatsachenforschung31 haben zu einer Art Fehlerlehre gefiihrt. Es

* " Stein/Jonas/Grunsky, 3. Aufl. 1993, § 539 (a. F.) ZPO, Rn. 12.

31
Baumgartel/Homann, Rechtstatsachen zur Dauer des Zivilprozesses (zweite Instanz), 1972;

Erhard Blankenburg/Viola Blankenburg/Hellmut Morasch, Der lange Weg in die Berufung, in:
Rolf Bender (Hrsg.), Tatsachenforschung in der Justiz, 1972; S. 81-104; Wax/Bender/Schade, Die
Berufungsgriinde in Zivilsachen aus der Sicht der Richter, ebd. S. 57-80; Gilles/R6hl/Strempel
(Hrsg.), Rechtsmittel im ZivilprozeB — unter besonderer Beriicksichtigung der Berufung, 1985;
Gilles, Ziviljustiz und Rechtsmittelproblematik, 1992; Rottleuthner/ Bohm/ Gasterstadt, Rechts-
tatsdchliche Untersuchung zum Einsatz des Einzelrichters, 1992, und neuerdings Rimmelspacher,
Funktion und Ausgestaltung des Berufungsverfahrens im Zivilproze$3, 2000.
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gibt daher auch keine Vorstellung von der GroBenordnung von Entscheidungen der
Erstgerichte, die mit vermeidbaren Fehlern belastet sind.

IV. Abgrenzungen

Bevor ich versuche, die Fehler, von denen die Rede sein soll, etwas ndher einzukrei-
sen, sind einige Abgrenzungen angezeigt. Es geht hier nicht um Justizirrtiimer, und ich
vermeide auch den Begriff des Fehlurteils.

Als Justizirrtiimer bezeichnet man gewohnlich fehlerhafte Strafurteile, die auf falschen
Beweisen beruhen und wegen des Falles und/oder der schweren Strafe einiges Aufse-
hen erregen. Der Begrift des Fehlurteils wurde 1928 durch einen Aufsatz des Strafver-
teidigers Max Hirschberg in den juristischen Sprachgebrauch eingefiihrt, in dem er
einen Fall angeblichen Kindesmissbrauchs schilderte”. Von Hirschberg, der zunéchst
nach Italien und 1939 in die USA emigrierte, erschien 1960 ,,Das Fehlurteil im
Strafproze3*“. Dieses Buch 16ste eine Diskussion im Bundestag aus und fiihrte zur
Auswertung von 1.100 Akten iiber Wiederaufnahmeverfahren in Strafsachen durch
Karl Peters.”

Es gibt Fehlurteile von historischer Dimension wie den Prozess des Sokrates, die
Verurteilung Galileis oder den Dreyfus-Prozess. Die stehen auf einem anderen Blatt.
Unter der insoweit m. E. deplatzierten Bezeichnung als ,,Fehlurteil* behandelt Ulrich
Falk Entscheidungen, die einen Sturm der Entriistung verursacht haben, weil sie den
politischen, moralischen oder religiosen Uberzeugungen des Publikums nicht entspre-
chen”, z.B. das Frankfurter Behindertenurteil”, das Soldaten-Urteil des Landgerichts
Frankfurt a. M. sowie den Soldatenbeschluss’ und den Kruzifixbeschluss des Bun-
desverfassungsgerichts38. Falk thematisiert dazu das bekannte Phianomen, dass das
Publikum seine Gerechtigkeitsiiberzeugungen iiber die Einhaltung von Verfahrensvor-
schriften und formlichen Rechtsstaatsgarantien stellt. Hier passt der Begriff eigentlich
nicht, oder er muss in Anfithrungszeichen gesetzt werden. Keine ,,Fehlurteile* sind ein
solche, die ihrer Tendenz nach populédren oder populistischen Forderungen widerspre-
chen. Hier ist insbesondere an die zahlreichen Strafentscheidungen zu denken, die dem
Publikum zu mild sind, etwa der Verzicht auf Untersuchungshaft bei durchaus hand-

32
Ein Fehlurteil auf Grund unwahrer Kinderaussagen, Monatsschrift fiir Kriminalpsychologie und

Strafrechtsreform 19, 1928, S. 670.

» Fehlerquellen im StrafprozeB3, Bd. 1, 1970, Bd. 2, 1972

* Das Fehlurteil in der deutschen Offentlichkeit, in: Gouron u.a. (Hrsg.), Error Judicis, 1998, S.

103.

35

NIW 1980, S. 1965; dazu Castendyk, Rechtliche Begriindungen in der Offentlichkeit, 1994, S. 15
ff.

¥ LG Frankfurt a. M., NJW 1988, S. 2683; dazu Klaus, Der strafrechtliche Ehrenschutz der Bun-

deswehr, NJW 1988, S. 2650; Castendyk a. a. O. S. 260 ff.
37

BVerfGE 93, 266.

38

BVerfGE 93, 1.
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festen Straftaten. Diese Félle kann man natiirlich nicht als Justizfehler einordnen; im
Gegenteil. Es ist die Aufgabe der Richter, gerade auch unpopulére Urteile zu sprechen,
wenn sie denn rechtens sind. Sehr hiufig beruht die 6ffentliche Kritik auf mangelnder
Tiefeninformation. Oft geht es auch um einen schwierigen Balanceakt zwischen einer
relativ abstrakten 6ffentlichen Meinung und dem konkreten sehr individuellen Fall.
Diese Reaktion des Publikums lésst sich nicht ohne weiteres dndern. Die Justiz muss
sich darauf einstellen, dass in Fillen, an denen die 6ffentliche Meinung ein Interesse
nimmt, schon relativ kleine Fehlgriffe des Gerichts, wie sie sonst unbemerkt bleiben
oder jedenfalls keine besondere Reaktion nach sich ziehen, viel Aufsehen erregen.

V. Fehlermal3stabe

1) Willkiirentscheidungen und ,,greifbare Gesetzeswidrigkeit®

Bei der Suche nach einem FehlermalBstab ist zundchst an die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zu den so genannten Willkiirentscheidungeng’9 zu denken.
Nach Erschopfung des Rechtswegs kann mit der Urteilsverfassungsbeschwerde nach
Art. 94 Nr. 4a GG die Verletzung eines der allgemeinen oder eines der Justizgrund-
rechte nach Art. 101, 103 und 104 GG durch die Gerichte geriigt werden. Das Bundes-
verfassungsgericht nimmt einen Verstof3 gegen Art. 3 I GG in seiner Auspragung als
Willkiirverbot an, wenn ein Richterspruch ,,unter keinem rechtlichen Aspekt vertretbar
ist und sich daher der Schluss aufdrangt, dass er auf sachfremden Erwédgungen be-
ruht.«" Die Willkiir soll »anhand objektiver Kriterien* festgestellt werden; schuldhaf-
tes, dem Richter subjektiv vorwerfbares Verhalten wird nicht vorausgesetzt. Allein die
fehlerhafte Auslegung eines Gesetzes und auch ein fehlerhaftes Verfahren als solches
machen eine Gerichtsentscheidung noch nicht willkiirlich. " Willkiir liegt vielmehr erst
vor, wenn die Rechtslage in krasser Weise verkannt wird. Davon kann jedoch nicht
gesprochen werden, wenn das Gericht sich mit der Rechtslage eingehend auseinander
setzt und seine Auffassung nicht jeden sachlichen Grundes entbehrt.” Willkiir ist
vielmehr zu verstehen als Mallnahme, die im Verhéltnis zu der Situation, der sie Herr
werden wolle, tatsédchlich und eindeutig unangemessen ist.”

Diese Willkiirrechtsprechung liefert einige eklatante Fehlerbeispiele, aber keinen
brauchbaren Fehlerbegriff. Die Fehlergrenze liegt teils zu hoch, teils ist sie zu un-
scharf. Evident sind vor allem die Fehler, die — in der Diktion des Bundesverfassungs-
gerichts — ,,bei der Anwendung des einfachen Rechts* unterlaufen. Dabei geht es vor
allem um Fehler bei der Handhabung des Verfahrens und bei der Beweiswiirdigung.

39

BVerfGE 3, 359 (364); 4, 1 (7); 62, 189 (192); E 80, 48 (51); E 86, 59 (62 £); 83, 82 (84); 87,
273 (278 £.); 89, 1 (13); BVerfG NJW 1999, S. 1387; zuletzt NJW 2000, S. 2494.

40

BVerfGE 4, 1 (7); 62, 189 (192); E 80, 48 (51); E 86, 59 (62 £.); 83, 82 (84); 87, 273 (278 £.); 89,
1 (13); BVerfG NJW 1999, 1387 (1389).

41

BVerfGE 4, 1 (7).

42

BVerfGE 87, 273 (278 1.); 89, 1 [13 £.]; BVerfG NJW 1999, 1387 (1389); NJW 2000, 2494

43

BVerfGE 80, 48 (51); 83, 82 (84); 86, 59 (62 f.).
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Die Gerichte hétten sie vermutlich selbst korrigiert, wiren sie bemerkt worden. ,,Es
handelt sich nicht um Ergebnisse bewusst diskriminierender Entscheidungen, sondern
um schlichte Missgriffe, grobe Schnitzer, ja ,dumme* Fehler.«"

(14)Erfolgreich war die Verfassungsbeschwerde gegen ein Urteil des AG Schwabach
aus dem Jahre 1980, mit der geriligt wurde, das Gericht habe auf die Honorarklage
eines Zahnarztes zunéchst in einem Beweisbeschluss dem Beklagten die Zahlung
eines Auslagenvorschusses aufgegeben, dann aber im Urteil die Klage abgewie-
sen, da der Klager nicht bewiesen habe, dass er eine ordnungsgeméfe Leistung
erbracht habe.”

(15)Kaum weniger krass lag es bei einem Kostenbeschluss des AG Miinchen aus dem
Jahre 1982, den immerhin das LG Miinchen I bestitigt hatte. In einem Privatkla-
geverfahren hatte man sich geeinigt, dass von den Gerichtskosten und den not-
wendigen Auslagen der Parteien die Kldgerin ein Drittel und die Beklagte zwet
Drittel tragen sollten. Die Kldgerin machte 641,27 DM an Kosten geltend, die Be-
klagten 598, 90 DM. Fiir die Kostenausgleichung addierte der Rechtspfleger diese
Betrdge und setzte zwei Drittel der Summe — das sind 711, 90 DM — als den Be-
trag fest, den die Beklagten erstatten sollten. Damit erhielt die Kldgerin mehr als
ithre Kosten und Auslagen. Auch hier hatte die Verfassungsbeschwerde Erfolg,
denn es ist ein selbstverstandlicher Grundsatz des Kostenrechts, dass die Parteien
an den Kosten nicht verdienen sollen.”

(16)Der Amtsrichter in Ettlingen hatte 1980 einer Klage auf Zahlung von Werklohn
stattgegeben und aus unerfindlichen Griinden die detaillierten Mangelriigen des
Beklagten einfach 1'ibergangen.47

(17)Das Landgericht Konstanz war der Meinung, der Raumungsprozess gegen den
Mieter diirfe erst beginnen, wenn auf die Verurteilung im Forderungsprozess hin
nicht gezahlt werde. Das Bundesverfassungsgericht hat klargestellt, dass diese
Auffassung dem klaren Regelungssystem des Gesetzes widerspricht und damit je-
der Grundlage entbehrt.”

(18)In einem Beschluss vom 29. 4. 1998 bescheinigte das Bundesverfassungsgericht
dem Landgericht Miinchen II, es habe gegen die fundamentale Regel verstof3en,
dass Eglschbezeichnungen auch bei einer formbediirftigen Erkldarung unschédlich
seien.

44

Weil3, Objektive Willkiir, 2000, S. 80.

45

BVerfGE 58, 163.

46

BVerfGE 62, 189.

Y BVerfGE 57, 39, besprochen von Kroner, JuS 1984, S. 601, und von Schultz, MDR 1981, S. 544

(546).

48

BVerfGE 80, 48 (51 f.).

49

WuM 1998, S. 399 = ZMR 1998, S. 549 = NZM 1998, S. 757.
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(19)In Urteilen des Amtsgerichts Frankfurt-Hochst und des Landgerichts Frankfurt a.
M. waren Feststellungen iiber Grenzabstand und Hohe einer Hecke widerspriich-
lich.

(20)Das Oberlandesgericht hatte eine Revision als offensichtlich unbegriindet verwor-
fen, ohne dass ein Verwerfungsantrag der Staatsanwaltschaft nach § 349 Abs. 2
StPO vorlag. a

(21)Eine ,,namens des Kligers* eingereichte, zunédchst aber nicht nidher begriindete
Berufung wurde vom LG Marburg als unzuléssig verworfen, da sie nicht erken-
nen lasse, von welcher Partei sie eingelegt worden sei. ”

(22)Streiten kann man immerhin tiber eine Entscheidung, mit der ein Amtsgerichtsur-
teil als willkiirlich aufgehoben wurde, weil es eine aufrechenbare Gegenforderung
aus positiver Vertragsverletzung gegen einen Rechtsanwalt verneint hatte, der sein
Anwaltshonorar eingeklagte. Der arbeitslose Beklagte hatte sich an den Rechts-
anwalt gewandt mit dem Auftrag, hinsichtlich eines Unterhaltsriickstandes von
fast 11.000 DM eine Ratenzahlungsvereinbarung zu treffen. Er warf dem Anwalt
vor, er habe 1hn nicht auf die Moglichkeit von Beratungshilfe hingewiesen. Das
Amtsgericht hatte gemeint, fiir den Beklagten habe es andere Moglichkeiten zur
Rechtswahrnehmung gegeben und die die Heranziehung eines Rechtsanwalts sei
auch mutwillig gewesen.53

Was sich bei ,,Auslegung des einfachen Rechts* aus der Sicht des Bundesverfassungs-
gerichts als ,,krasse Fehlentscheidung® darstellt, liegt keineswegs immer so krass. Das
gilt gleich fiir den ersten einschldgigen Beschluss, mit dem das Gericht eine Entschei-
dung verwarf, die der bis dahin herrschenden Meinung und stindigen Rechtsprechung
folgte, indem sie die Beiordnung eines Armenanwalts im Klageerzwingungsverfahren
ablehnte”, und das gilt erst recht fiir die wichtige Entscheidung zum Zuschlag in der
Zwangsversteigerung weit unterhalb des Verkehrswertes, bei der es sogar ein Sonder-
votum gab. Diese und andere Entscheidungen werden in der Literatur ausfiihrlich
erdrtert.” SchlieBlich fallt eine Héufung von Fillen im Bereich von Unterhaltsstreitig-
keiten und Eigenbedarfskiindigungen auf. Das scheint mir dafiir zu sprechen, dass
viele ,,Willkiirfélle* doch nicht so eindeutig als Fehler der Fachgerichte eingeordnet
werden konnen.

Auch die ,,greifbare Gesetzeswidrigkeit® ist als FehlermaBistab zu grob. Gerichtliche
Entscheidungen, die an sich mit Rechtsmitteln nicht anfechtbar wéren, konnen wegen
»greifbarer Gesetzeswidrigkeit* mit aullerordentlichen Rechtsmitteln angegriffen

50

BVerfGE 70, 93.

51

BVerfGE 59, 98.

?  BVerfGE 71, 202.

53

BVerfG NJW 2000, S. 2494.

54

BVerfGE 2, 336.

» So der grundlegende Beschluss BVerfGE 42, 64 (Zuschlag in der Zwangsversteigerung zu einem

Bruchteil des Verkehrswertes) mit Sondervotum von Geiger (S. 79).
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werden oder unbeachtlich sein. AuBerordentliche Rechtsmittel gewihrt die Recht-
sprechung zur Vermeidung einer offensichtlich begriindeten Verfassungsbeschwerde.
Deshalb entsprechen die Voraussetzungen der ,,greifbaren Gesetzeswidrigkeit™ weit-
gehend denjenigen der ,,objektiven Willkiir”. Sie sind nur in Fillen krassen Unrechts
erfiillt, wenn die angegriffene Entscheidung jeder gesetzlichen Grundlage entbehrt,
inhaltlich dem Gesetz fremd und mit der Rechtsordnung schlechthin unvereinbar ist.
Eine ,,greifbare Gesetzwidrigkeit®, die ausnahmsweise die Zulassung eines im Gesetz
ausdriicklich ausgeschlossenen aullerordentlichen Rechtsmittels rechtfertigen konnte,
liegt nicht schon dann vor, wenn die angegriffene Beurteilung zwar aus dem Blick-
winkel einer herrschend gewordenen Meinung schlechthin unvertretbar erscheint,
diese Meinung ihrerseits jedoch noch nicht unumstritten ist und einzelne namhafte
Autoren Auffassungen vertreten haben, die die gerichtliche Beurteilung zu stiitzen
geeignet sind.” Hierfiir reicht ein VerstoB gegen die Grundsitze iiber das Gebot des
rechtlichen Gehors regelméaBig nicht aus.” Auch die Nichtbeachtung wesentlicher
Verfahrensvorschriften rechtfertigt allein noch nicht die auBBerordentliche Anfech-
tung.59 Diese Moglichkeit soll ,,auf wirkliche Ausnahmefalle beschriankt bleiben*”.

Die meisten Versuche zur Geltendmachung auBerordentlicher Rechtsbehelfe bleiben
ohne Erfolg. Vor allem Konkursverwalter haben, in der Regel vergeblich, versucht,
mit der auBBerordentlichen Beschwerde die Versagung der Prozesskostenhilfe nach

§ 116 S. 1 Nr. 1 ZPO zu bel<éimpfen.6l Die wenigen Gegenbeispiele sind nicht sehr
eindrucksvoll. Gelegentlich fiihrt ,,greitbare Gesetzeswidrigkeit™ zu unbeachtlichen
Verweisungsbeschliissen.

2) Methodenlehre

Die Rechtswissenschatft ist bei der Suche nach einem Fehlermalistab kein guter Bun-
desgenosse. Zwar werden immer wieder einzelne Entscheidungen heftig kritisiert. Es
gibt indessen auller einem Versuch von Hattenhauer” keine Ansitze zu einer systema-

* BGHZ 28, 349, 350 (fiir den Fall einer ,,durch § 276 ZPO schlechterdings nicht mehr gedeckten

Verweisung®™ — noch ohne Verwendung der Begriffe ,,greifbare Gesetzeswidrigkeit* und ,,auf8er-
ordentliches Rechtsmittel”); BGHZ 109, 41 (43); 119, 372 (374); 121, 397 (398); BGH NJW
1989, S. 2625; NJW 1990, S. 1794; NJW 1992, S. 983 (984); NJW 1993, S. 135; NJW 1994, S.
2363 (2364); NJW 1996, S. 466 (467); NJW 1999, S. 1404.

57

BGH NJW 1994, S. 2363 (2364).

58

BGHZ 43, 12; BayObLG NJW 1988, S. 72; anders OLG Schleswig NJW 1988, S. 67 und S. 69.

59

BGH VersR 1975, S. 343 (344).

60

BGH NJW 1988, S. 49 (51).

o Z.B.BGH NJW 1998, S. 1715; NJW 1999, S. 1404. Erfolgreich aber in BGHZ 119, 372 (374)

mit Besprechung von Chlosta NJW 1993, S. 2160, der macht geltend, es habe gar keine ,,greifba-
re Gesetzeswidrigkeit* und Anmerkung von Gottwald/Semmelmayer (JZ 1993, S. 413), die u. a.
darauf hinweisen, es sei kein Anlass zur Zulassung der aullerordentlichen (weiteren) Beschwerde
vorhanden gewesen, da mangels Rechtskraft der Entscheidung des OLG der Konkursverwalter
den Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe neu hatte stellen kdnnen.

" Hattenhauer, Kritik des Zivilurteils, 1970.
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tischen Urteilskritik. Wenn man die juristische Methodenlehre zu Rate zieht, so findet
man auch dort keine brauchbaren Giitekriterien. Ja, man gewinnt den Eindruck, dass
die Formulierung solcher Kriterien gar nicht das Ziel der juristischen Methode sei.”
Die Methodenlehre tragt einen Nihilismus zur Schau, der sie daran hindert, Fehler
beim Namen zu nennen. Ihre vielféltigen theoretischen Bemiihungen bleiben in der
Praxis schlicht irrelevant. Vielleicht hatte aber auch Esser Recht, wenn er meinte, die
juristische Methode diene eher der nachtriaglichen Rechtfertigung vorgefasster Mei-
nungen als ihrer originédren Begrijndung.64

Fiir die Methodenwahl — insoweit ist ESser nicht iiberholt — gibt es trotz ausgedehnter
Diskussion nach wie vor keine klaren Kunstregeln. In den meisten Fillen kommt es
gar nicht so weit, dass die Gerichte bewusst oder gar explizit eine der anerkannten Me-
thoden wihlen. In der Regel werden eines oder wenige Argumente angefiihrt. Die
Wahl einer bestimmten Methode ist nicht erkennbar. Der ,,Fehler* ldge also schon in
fehlendem Methodenbewusstsein. Doch auch insoweit ist es schwer, wenn nicht aus-
geschlossen, Kunstfehler in dem hier gemeinten Sinn aufzudecken. Fehler zeigen sich
am deutlichsten in dem breiten und wichtigen Bereich eher handwerklicher juristischer
Arbeitstechniken unterhalb der juristischen Methode.

3) Die Schmitt’sche Formel
Fiir die Richtigkeit eines Urteils gibt es eine beriihmte Formel von Carl Schmitt:

,Eine richterliche Entscheidung ist heute dann richtig, wenn anzunehmen ist, daf3
ein anderer Richter ebenso entschieden hitte. ,Ein anderer Richter® bedeutet hier
den empirischen Typus des modernen rechtsgelehrten Juristen.“”

Ein Urteil ist aber nicht schon dann mangelhaft, wenn es diesen Mal3stab verfehlt. In
Anlehnung an die Schmitt’sche Formel kann man aber vielleicht sagen, ein Urteil sei
mangelhaft, wenn andere Richter eine Entscheidung fiir schlechthin unvertretbar
halten. Das ist ein empirischer Maf3stab, der wiederum nicht einfach einzulGsen ist.
Als Ersatz miissen vorlaufig moglichst evidente Fehlerbeispiele dienen.

4) Die Goldene Regel
Im Gegensatz zu allen anderen Dienstleistern haften die Gerichte nicht fiir ihre Fehler.

,,Mit Riicksicht auf das auch bei Richtern nur unvollkommene menschliche Er-
kenntnisvermogen und die niemals auszuschlieBende Moglichkeit eines Irrtums ist
es Pflicht des Rechtsanwalts, nach Kriften dem Aufkommen von Irrtiimern und
Versehen des Gerichts entgegenzuwirken.“66

63 Rottleuthner/Bohm/Gasterstadt, Rechtstatséchliche Untersuchung zum Einsatz des Einzelrichters,
1992, S. 116 f.

o Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 2. Aufl., 1970.

65
Gesetz und Urteil, 1912, S. 71.

66

BGH NJW 1974, 1865, S. 1866 r. Sp.
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Nach standiger Rechtsprechung ist es Aufgabe der Rechtsanwilte, die Gerichte auf
ihre Fehler aufmerksam zu machen; andernfalls haben sie fiir den ihren Mandanten
entstehenden Schaden einzutreten. ,,Nur die Anwaltshaftung funktioniert.“”” Aber eine
Haftung der Anwilte bietet keine Losung fiir Fehler des Gerichts. In erster Linie muss
es darum gehen, die Fehler an der Quelle abzustellen. Die Anwaltschaft zitiert gerne
eine Formulierung von Rinsche:

,Der pflichtgemdl arbeitende Rechtsanwalt im Sinne der Rechtsprechung mul3 —
iiberspitzt formuliert — danach ein juristischer Supermann sein, der iiber ein com-
puterhaftes Gedéachtnis, ein hervorragendes Judiz sowie iiber hochste Intelligenz
und Energie verfiigt.* a

Ob die Anforderungen an die Sorgfaltspflichten des Anwalts von der Rechtsprechung
tatséichlich iibertrieben werden, ist umstritten* und mag hier dahinstehen. Nach der
Goldenen Regel diirften die Gerichte an sich selbst keine geringeren Anforderungen
stellen als an Rechtsanwilte, Staatsanwilte oder andere Amtstriger, die juristisch
begriindete Entscheidungen zu treffen haben, und zwar gerade deshalb, weil man sie
im Allgemeinen nicht haftpflichtig machen kann.

Die Anwaltstétigkeit ist weit fehleranfalliger als die der Richter. Die grofite Fehler-
quelle bei den Anwilten liegt in der Versdumung materieller und prozessualer Fristen.
Gerichten setzen sich ihre Fristen selbst. Der Anwalt muss eine Entscheidungs-
prognose stellen und dabei Vorsicht walten lassen. Der Richter hat im Zweifel selbst
das letzte Wort. Umso weniger werden die Gerichte hinter dem zuriickstehen wollen,
was sie von der Anwaltschaft verlangen. Fehler bei der Beurteilung der Rechtslage, die
eine Haftung des Anwalts nach sich ziehen, miissten daher, wenn sie einem Gericht
unterlaufen, relevant sein. Bei der Beschreibung der objektiv erforderlichen Sorgfalt
im Rahmen des § 839 II BGB nehmen die Gerichte auch sich selbst entsprechend in
die Pflicht. Auch ,,der Richter [hat] die Amtspflicht, eine Entscheidung oder eine
richterliche EntschlieBung nach der bestehenden Gesetzes- und Rechtslage zu treffen

67

Schneider, NJW 2021, S. 3356 (3358).

“ " Rinsche, Die Haftung des Rechtsanwalts und des Notars, 6. Aufl., 1998, Rn. 172 (S. 27).

69 R . . :
Rinsche in der Tendenz zustimmend vor allem Hartstang, Anwaltsrecht, 1991, 539; Prinz, VersR

1986, S. 317; distanziert dagegen Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, 1989, Rn. 92-97; Zugehér
in: Zugehor (Hrsg.), Handbuch der Anwaltshaftung, 1999, Rn. 549 ff. Dieses Handbuch haben
pikanter Weise haben drei Bundesrichter geschrieben, von denen zwei Mitglieder des fiir die
Anwaltshaftung zustindigen IX. Zivilsenats sind und einer dem mit der Berufshaftpflicht-
versicherung der Rechtsanwilte befassten V. Zivilsenat angehort.

70

BGH NJW 1994, S. 3162; BGH NJW 1998, S. 751, BGH NJW 2000, S. 2672/2673. In diesem
Zusammenhang erscheint es bemerkenswert, wie Staatsanwilte die Gefahr eines Regresses — der
doch durch das Beamtenrecht sehr abgemildert ist — , beklagen, wihrend die direkte Haftung fiir
leichteste Fahrlissigkeit bei Arzten, Rechtsanwiilten oder Steuerberatern eine Selbstversténdlich-
keit ist (Gewinnabschopfung im Strafverfahren. Waffe des Rechtsstaats oder Regressfalle?, Rich-
ter und Staatsanwalt in NRW, 22, Oktober 2001, S. 1-5; Amtshaftung von Staatsanwélten. Dro-
hen Gefahren durch neue Rechtsprechung des BGH zu den Haftungsvoraussetzungen?, ebd., De-
zember 2001, S. 12 f.). Der Justizminister des Landes Nordrhein-Westfalen sah sich veranlasst,
die Staatsanwilte zu beruhigen, die Hiirden fiir einen Regress seien sehr hoch (Richter und
Staatsanwalt in NRW, Januar 2002, S. 9).
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und zweifelhafte Rechtsfragen unter Benutzung der ihm zu Gebote stehenden Hilfs-
mittel sorgféltig und gewissenhaft unter Beachtung der einschldgigen Rechtsprechung
der Obergerichte und des Schrifttums zu priifen und danach, fuBend auf verniinftigen
Uberlegungen, seine Rechtsmeinung zu bilden*”". Aber die Pflichtverletzung hat keine
Konsequenzen.

Wenn man die Anforderungen der Rechtsprechung an die Sorgfaltspflichten der
Rechtsanwilte bei der rechtlichen Priifung eines Falles auf die Gerichte selbst anwen-
det, ergibt sich etwa folgendes: Es ist die vornehmste und wichtigste Aufgabe des
Richters, den von ithm ermittelten Sachverhalt auf das von den Parteien erstrebte
Rechtsschutzziel sorgfiltig und ,,nach jeder Richtung“72 rechtlich zu priifen. ... Diese
Pflicht stellt hohe Anforderungen. Sie verlangt regelméBig, dass der Richter zusétzlich
zu seinem bereits vorhandenen Wissen weitere fallbezogene Kenntnisse hinzu erwirbt.

Nattirlich hat kein Jurist liickenlose Gesetzeskenntnis parat. Aber es muss doch von
thm erwartet werden, dass er fallbezogen alle einschldgigen Rechtsnormen recher-
chiert. Alles andere wire ein Kunstfehler. Auch neue oder gednderte Rechtsnormen,
wenn sie fiir den konkreten Fall relevant sind, miissen ermittelt werden. Dafiir gibt es
keinen Toleranzzeitraum. Zu den Pflichten des Anwalts und damit auch der Richter
gehort selbstverstindlich auch die Kenntnis der hochstrichterlichen Rechtsprechung.
Die Gerichte haben ihre Entscheidungen auch grundsétzlich an der hochstrichterlichen
Rechtsprechung auszurichten. Es gibt zwar in unserem Rechtsystem keine Prajudi-
zienbindung. Kein Gericht braucht daher die Ansicht eines anderen kritiklos zu iiber-
nehmen. Aber eine Abweichung aus Unkenntnis wire ein Kunstfehler, und eine Ab-
weichung ohne eine Begriindung ebenso.” Auch in unanfechtbaren Entscheidungen
scheint mir eine Abweichung von einer festen Rechtsprechung nicht akzeptabel zu
sein.

Die Pflicht zur Ermittlung und Beriicksichtigung der Rechtsprechung der Untergerich-
te geht ldngst nicht soweit. Immerhin ist insoweit die Kenntnis und Berticksichtigung
der Entscheidungen gleichgeordneter und iibergeordneter Gerichte im Bezirk zu for-
dern.

Soweit es an einer klaren hochstrichterlichen Rechtsprechung fehlt, ist zu erwarten,
dass das Gericht sich einen Uberblick iiber das juristische Schrifttum verschafft. Voll-
standigkeit ist insoweit zwar ausgeschlossen. Doch was der BGH von Anwilten for-
dert — ,,neue Entwicklungen in Rechtsprechung und Rechtswissenschaft, namentlich
das Entstehen neuer Rechtsfiguren zu verfolgen* und zu diesem Zweck mindestens die
Standardkommentare zu lesen’ — ist von den Gerichten nicht zu viel verlangt. Freilich
muss die notwendige Literatur dann auch vorhanden sein, und zwar nicht nur in einer

71

BGHZ 36, 144 (148 £).

72

BGH WM 1993, S. 1376 (1377).

73

Vgl. BVerfG NJW 1995, S. 2911.

b BGH NJW 1993, S. 3323; dhnlich BGH NJW-RR 1993, S. 243 (245 r. Sp.). Rinsche (Die Haf-

tung des Rechtsanwalts und Notars Rn. I 74) moniert, dass den Anwilten in der letztgenannten
Entscheidung zugemutet werde, einen Aufsatz im AcP zu beriicksichtigen.
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weit entfernten Bibliothek, sondern in der Nidhe des Arbeitsplatzes. In der Diskussion
{iber die Qualitiit der Justiz fehlt es m. W. bisher an Uberlegungen zur angemessenen
Ausstattung der Richterarbeitspldtze. Auch hier gilt: Es geniigt nicht, allgemein die
schlechte Ausstattung zu beklagten, sondern es miissen konkrete Vorstellungen entwi-
ckelt werden, wie diese Ausstattung auszusehen hitte. Daflir konnen wiederum aus der
Fehlerbeobachtung Lehren gezogen werden.

5) Zum Verhiltnis von Ergebnis und Begriindung

Zum Gliick hat nicht jeder Fehler schlimme Folgen. Wenn Arzte Fehler machen, hilft
die Natur sich manchmal selbst, und viele Patienten wiirden auch ohne arztliche Hilfe
wieder gesund. Fehler der Rechtsanwélte werden oft von den Gerichten aufgefangen.
Und wenn Gerichte Fehler machen, muss das nicht unbedingt eine falsche Entschei-
dung zur Folge haben.

Im Universitidtsunterricht verkiinden wir stindig, es komme nicht auf das Ergebnis an,
sondern auf die Begriindung. Ich empfinde solche AuBerungen inzwischen als zynisch
und vermeide sie. Natiirlich kommt es auf das Ergebnis an. Aber man kann ein Ergeb-
nis, jedenfalls nach Priifungsrecht, nicht flir fehlerhaft halten, wenn seine Ableitung
akzeptabel ist. In unserem Zusammenhang ist die umgekehrte Situation interessanter:
Oft lésst sich in der Begriindung einer Entscheidung mehr oder weniger deutlich ein
Fehler entdecken. Aber das bedeutet nicht, dass die Entscheidung deshalb falsch sein
muss. Oft ldsst sie sich mit anderen Griinden halten. Die Frage ist deshalb, welche
Bedeutung bloBen Begriindungsfehlern zukommt.

Die Jurisprudenz beansprucht gerade darum den Status einer Wissenschaft, weil sie
thre Ergebnisse nicht freihdndig, sondern durch Argumentation gewinnt. Fehler in
Gerichtsurteilen lassen sich letztlich liberhaupt nur an Hand falscher Begriindungen
feststellen. Auf das Ergebnis kommt es an. Aber nur an der Begriindung erkennt man
Fehler. Deshalb muss man fiir die Zwecke einer justizinternen Qualititsbeobachtung
ein Urteil auch dann als fehlerhaft ansehen, wenn zwar die Begriindung einen Fehler
enthilt, das Ergebnis sich aber vielleicht mit anderer Begriindung halten lasst. Das gilt
auch fiir obiter dicta, die zwar definitionsgeméaB nicht ergebnisrelevant sind, aber doch
erhebliche Fernwirkungen haben.

6) Fehler, die Schule machen

Wie schwierig es ist, ein Urteil als fehlerhaft einzustufen, zeigt eine Reihe mehr oder
weniger prominenter Fille, in denen ein Urteil, das man anfdnglich nach methodischen
Malstében als falsch bezeichnet hitte, am Ende akzeptabel ist oder mindestens ernst-
haft diskutiert wird. Beispiele geben die Anerkennung des Sicherungseigentums oder
die Reduktion des Abtretungsverbots (§ 400 BGB) gegen seinen Wortlaut.

V1. Die Materialbasis

Die vermisste Fehlerlehre lasst sich nicht ad hoc nachliefern, denn ich kann nur auf
direkt oder indirekt verdffentlichte Entscheidungen oder verstreute Hinweise in der
Literatur zuriickgreifen. Auf dieser Grundlage habe ich eine Reihe von Fehlerbeispie-
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len zusammengetragen. Das Material eignet sich aber nicht zu Verallgemeinerungen.
Es dient allein zum Beleg dafiir, dass es moglich ist, auch im Zentrum der richterlichen
Arbeit Fehler auszumachen.

Um zu einer breiteren Datenbasis zu gelangen, konnte man daran denken, Zufalls-
stichproben unterschiedlicher Verfahren auf Fehler hin zu untersuchen. Das wére
allerdings sehr schwierig, denn dazu brauchte man beinahe Dworkins Superrichter
Herkules. Die Untersuchung brichte aber auch sonst viele Probleme mit sich. Die
Fehlerdichte ist — hoffentlich — so gering, dass ein erheblicher Aufwand getrieben
werden miisste. Mehr als eine Aktenuntersuchung wér ohnehin kaum zu leisten. Aber
nicht alle Fehler werden aktenkundig. Man kann diesen Weg aber nicht von vornher-
ein ausschlieBen.

Auf der Suche nach Material fiir eine Art Fehlerlehre wird man sich eher an die Ver-
fahren halten, in denen die Beteiligten selbst von ihnen wahrgenommene Fehler riigen,
also an die Rechtsmittelverfahren. Zur Verfiigung stehen insoweit die in gro3er Zahl
verdffentlichten Entscheidungen. In erster Linie zeigen sich darin Fehler im Sinne des
Rechtsmittelrechts, die nicht ohne weiteres auch Kunstfehler sind, wie sie hier gesucht
werden. Auch die Entscheidungen der Rechtsmittelgerichte selbst konnen wieder
fehlerhaft sein, darauf wird man gelegentlich durch Urteilsbesprechungen aufmerksam
gemacht. Doch insgesamt gesehen ist die Ausbeute an Fehlern in den verdffentlichten
Entscheidungen nicht sehr groB.

Es gibt einige Rechtsbehelfe und Verfahren, die vermutlich gehauft ,,pathologische*
Félle zu Tage fordern. In Betracht kommen insbesondere folgende Konstellationen:

e Strafverfahren wegen Rechtsbeugung und Richterbestechung

e Wiederaufnahmeverfahren

Zuriickverweisung der Berufung nach § 538 Abs. 2 Nr. 1 ZPO wegen eines we-
sentlichen Mangels des erstinstanzlichen Verfahrens

Urteilsberichtigungen und Urteilsergdanzungen nach §§ 319 - 321 ZPO
Urteilsverfassungsbeschwerden

Richterablehnung

Ausnahmerechtsmittel

Dienstaufsichtsbeschwerden und Disziplinarverfahren nach § 26 DRiG
Niederschlagung von Kosten wegen falscher Sachbehandlung nach § 8 GKG”
nach § 839 Abs. 2 BGB immerhin mogliche Amtshaftungsklagen

Verfahren vor dem Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte wegen Men-
schenrechtsverletzungen durch die Justiz'.

" Dazu mit vielen Beispielen Schneider, MDR 2001, 914.

“ Im Fall Elsholz, in dem der EGMR dem Kléger entsprechend Art. 41 der Konvention ein

Schmerzensgeld von 35.000 DM wegen Verletzung der Konvention durch die deutsche Justiz zu-
sprach, kann von einem Fehler der Gerichte in dem hier gemeinten Sinne nicht die Rede sein.
Immerhin gab es ein Sondervotum von vier der 17 Richter, die eine Verletzung von Art. 6 und 8
der Konvention verneinten, weil sie meinten, mit der Forderung nach einem Sachversténdigen-
gutachten mische sich der Gerichtshof zu sehr in die prinzipiell den staatlichen Gerichten vorbe-
haltene Beweiswiirdigung ein. Auch die Forderung nach einer erneuten miindlichen Verhandlung
mit Anhérung der Beteiligten sei {ibertrieben, denn zwei Monate nach der Verhandlung vor dem

19



Mangels besonderer Erhebungen ist man jedoch auch insoweit auf verdffentlichte
Entscheidungen angewiesen, die in der Regel nicht publiziert werden, um Fehler der
Justiz vorzuzeigen, sondern um Antworten auf mehr oder wenige offene Rechtsfragen
zu geben.

Weiter wire daran zu denken, Richter selbst zu befragen, welche Fehler thnen und
ihren Kollegen unterlaufen. Diese Quelle konnte durchaus ergiebig sein, denn von
Insidern hort man nicht selten iiber Fehler, die nicht an die Offentlichkeit dringen.77

Ergiebig konnten auch die Auskiinfte von Rechtsanwiélten ausfallen. Als Ersatz fiir
eine Befragung steht vorldufig der ,,ZAP-Report: Justizspiegel* zur Verfiigung, den
Egon Schneider vor allem auf Grund von Einsendungen von Rechtsanwilten zusam-
mengestellt hat.”

Ich kann die genannten Moglichkeiten nicht ausschopfen, sondern muss mich auf
direkt oder indirekt verdffentlichte Gerichtsentscheidungen und auf einschlagige
Stellungnahmen in der juristischen Literatur stiitzen. Diese Materiallage verbietet nicht
nur Verallgemeinerungen. Sie hat noch weitere Einschrdnkungen zur Folge. Viele
Fehler unterlaufen vermutlich bei der Tatsachenfeststellung vor allem auf Grund
falscher Beweiswiirdigung. Dass es prinzipiell méglich ist, sich auch diesem Gebiet zu
néhern, zeigt die bereits erwihnte Untersuchung von Karl Peters iiber die Wiederauf-
nahmegriinde im Strafverfahren. Sie zeigt aber auch, wie aufwendig es ist, den Tatsa-
chenfeststellungen der Gerichte nachzugehen. Daher muss ich diesen Bereich ausspa-
ren. Ich konzentriere mich auf Fehler bei der Handhabung des Verfahrens und bei der

Amtsgericht seien darauf kaum neue Einsichten zu gewinnen gewesen. Dennoch bleibt es bemer-
kenswert, dass der Staat wegen eines ,,Fehlers® seiner Gerichte zu Schmerzengeld verurteilt wird.
Ich wundere mich deshalb iiber das geringe Echo der genannten Entscheidung. Die Entscheidung
ist abgedruckt in DAVorm 2000, S. 679. Dort auch Anmerkungen von Koeppel (S. 640) und
Liermann (S. 630), die sich aber nur mit der Bedeutung der Entscheidung fiir das Kindschafts-
recht befassen.

77
Wihrend ich diesen Vortrag vorbereitete, hatte ich mit einem Vorsitzenden Richter am OLG

einen Stapel Examensklausuren zu beraten. Meine Noten lagen in der Tendenz etwas hoher. Der
Mitpriifer mahnte mich zur Strenge, denn es wiirden in der Praxis zu viele Fehler gemacht. Er
habe gerade mit einem Widerrufsvergleich zu tun, in den eine Auflassung aufgenommen worden
sei. Weder die vollbesetzte Kammer des Landgerichts noch die beiden Anwalte hitten die An-
wendbarkeit des § 925 Abs. 2 BGB bedacht. Vielleicht ist dies der Ort darauf hinzuweisen, das
die Goldene Regel auch fiir Professoren gilt. Soeben ist mir selbst in der Losungsskizze fiir die
Ferienhausarbeit zur BGB-Ubung ein peinlicher Fehler unterlaufen. Es ging um eine Prisenzauk-
tion, fiir die ein Interessent vorab iiber das Internet ein ,,Gebot* abgegeben hatte. Wie selbstver-
standlich hatte ich dieses ,,Gebot™ als Gebot i. S. von § 156 BGB behandelt und damit iibersehen,
dass es sich nach BGH NJW 1983, S. 1186 nur um den Auftrag an den Auktionator handelt, wéh-
rend der Versteigerung fiir den Interessenten ein entsprechendes Gebot abzugeben. In JuS 2001,
S. 1248 machen zwei Studenten (Florian Méachtel, Bernd W. Géppner) den Verfasser einer Straf-
rechtsklausur darauf aufmerksam, dass ihm Art. 1 der VO vom 16. 6. 1999 entgangen ist, durch
welche die in der Losungsskizze herangezogene VO PR Nr. 1/72 {iber die Preise fiir Bauleistun-
gen bei 6ffentlichen oder mit 6ffentlichen Mitteln finanzierten Auftrdgen vom 6. 3. 1972 aufge-
hoben wurde.

" 2. Aufl. 1999, laufend fortgesetzt im Loseblatt-Werk ZAP — Zeitschrift fiir die anwaltliche

Praxis, Fach 1.
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Anwendung des materiellen Rechts, weil diese Fehler sich bis zu einem gewissen
Grade in veroffentlichten Entscheidungen widerspiegeln.

Was sich in verdffentlichten Entscheidungen niederschligt, ist vielleicht die Spitze
eines Eisbergs, vielleicht aber auch nur ein Stiick Treibeis. Eine quantitative Einschét-
zung der Fehlerhaftigkeit gerichtlicher Verfahren und Entscheidungen wage ich nicht.

VI1I. Fehlerursachen

Uber die Fehlerursachen lisst sich wenig ausmachen, solange die in Betracht kom-
menden Fehler nicht ndher beschrieben sind. Daher vorldufig nur soviel: Fehler wer-
den nicht festgestellt, um die Verursacher zur Verantwortung zu ziehen, sondern um
Strategien zur Vermeidung von Fehlern zu entdecken. Voraussetzung dafiir ist wieder-
um die Benennung typischer Fehlerursachen. Mit allgemeinen Erklarungen wie Uber-
lastung der Justiz, Komplexitdt des Rechts oder der Irrtumsanfalligkeit allen Handelns
ist es nicht getan. Ingenieure und Mediziner haben es insoweit nicht leichter als Juris-
ten.

Man kann nicht von der Hand weisen, dass schlechte Gesetze zu Fehlern fiihren.”
Schlechte Gesetze sind ein Problem, aber keine Entschuldigung fiir eigene Fehler.
Daher sehen die Gerichte mit gutem Grund den Rechtsanwilten keine Fehler nach. Sie
sollten jedenfalls akzeptieren, dass sie auch selber Fehler machen. Im Ubrigen gilt:
,@ute Richter sind noch wichtiger als gute Gesetze.*"

Eine typische Fehlerursache ist die Verteilung der Justiz auf verschiedene Gerichtsbar-
keiten und die damit verbundene Spezialisierunggl. Es fillt auf, dass die Zivilrichter
ihre Unkenntnis des Steuerrechts beinahe wie ein Markenzeichen vor sich her tragen.
Es fehlt den Zivilgerichten aber auch an sozialrechtlichen Kenntnissen (Fehlerbei-
spiel 1).

Auffillig scheint mir, dass gelegentlich Selbstverstidndlichkeiten, die kaum irgendwo
explizit gemacht werden, aber doch jedem Kundigen vertraut sind, zu Fehlern fiihren
(Fehlerbeispiele 5, 6, und 17). Als typische Fehlerquelle erweisen sich die hdufigen
Vorlagepflichten, die oft vernachlissigt werden. Beklagt wird in diesem Zusammen-
hang besonders der sog. horror pleni der oberen Bundesgerichte und die Verletzung
der Vorlagepflicht zum EuGH aus Art. 234 EV.” In der Regel bleibt als Rechtsbehelf
dann nur noch die Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung von Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG, die freilich nur Erfolg hat, wenn die Verletzung zu Vorlage an ein anderes Gericht
(als den gesetzlichen Richter) nicht blof3 auf einem Irrtum beruht, sondern dem Bun-

I Borstinghaus, NZMR 2002, S. 16 zum reformierten Mietrecht; Schneider NJW 2002, S. 3756 zur

neuen ZPO.

* K.s.Bader, DRIiZ 1961, S. 237.

! Diederichsen beklagte in seinem Gutachten zum 56. Dt. Juristentag 1986 (Bd. II, L 48/59), dass

das angebliche ,,Fehlerrisiko®, dass bei der Beriicksichtigung anderer Rechtsgebiete bestehe, zum
Argument geworden sei, um sich gegeniiber anderen Rechtsgebieten abzuschotten.

" Meilicke, BB 2000, S. 17: Schneider, MDR 2000, S. 10.
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desverfassungsgericht auch willkiirlich erscheint” . Eine Erklarung fiir die Nichtbeach-
tung von Vorlagepflichten liegt, so scheint mir, auf der Hand. Vorlagepflichten sind
abgeschwichte Auslegungsverbote und werden wie diese grundsétzlich schlecht be-
folgt.84 Besonders fehlertriachtig sind anscheinend auch Verweisungen. Verweisungen
sind meistens Abschiebungen. Man wird eine Sache los. Daher wehren sich die Ge-
richte, denen der Prozess abgegeben wird, gelegentlich damit, dass sie die Verweisung
wegen ,,greifbarer Gesetzeswidrigkeit™ entgegen § 17 Abs. 2 S. 3 GVG fiir unverbind-
lich halten.

VIII. Selbstgerechtigkeit der Gerichte

Im Umgang mit ihren eigenen Fehlern beweist die Justiz eine Selbstgerechtigkeit, die
selbst zur Fehlerursache werden konnte. Die Selbstgerechtigkeit der Gerichte zeigt
sich in dem ,,Bestreben ..., eigene Fehler herunter zu spielen und sich moglichst von
Sanktionen freizustellen". Egon Schneider meint, dieses Bestreben sei hinreichend
bekannt. Dennoch sollen die wichtigsten Erscheinungsformen genannt werden.

a) Unsensibler Umgang mit der Richterablehnung

Die Unparteilichkeit der Gerichte ist ein Fundament der Justiz. Wo sie in Frage steht,
konnen die Parteien einzelne Richter ablehnen. Uber das Ablehnungsgesuch entschei-
det zwar nicht der abgelehnte Richter, aber doch das Gericht, dem er angehort. Die
Selbstkontrolle reicht nicht weit.” Das Oberlandesgericht Miinchen hatte iiber den
Antrag auf Ablehnung eines Familienrichters durch eine allein erziechende Mutter mit
einem behinderten Kind zu befinden, die sich nicht ernst genommen fiihlte, weil der
Richter den Termin der Unterhaltssache auf den 11. 11. um 11 Uhr 11 anberaumt
hatte. Mit der Begriindung, eine Terminierung auf 11 Uhr 10 wére sicher von der
Beschwerdefiihrerin nicht beanstandet worden, hat das OLG die Beschwerde verwor-
fen. Der Richter habe sich einen kleinen Scherz erlaubt. Die Annahme, er konne den
Streit als nérrisch empfinden, sei abwegig. Solche Uberempfindlichkeiten kénnten im
Ablehnungsverfahren nicht beriicksichtigt werden." In einer Kritik dieser Entschei-
dung erinnert Schneider, ohne sie zu nennen, an die Goldene Regel, indem er sich

" BVerfGE 3, 359 (363). Daher sind aus der langen Reihe der Verfassungsbeschwerden nur wenige

erfolgreich; erfolgreich z. B. BVerfGE 42, 237 (241) wegen Verletzung des § 121 Abs. 2 GVG
durch OLG KoélIn; E 76, 93, gleichfalls wegen Verletzung von § 121 Abs. 2 GVG, durch LG
Wiesbaden.

" Rohl, Allg. Rechtslehre, 2. Aufl. 2001, 92 ff.; ders., Vorlagepflichten als Auslegungsverbote, in:

Karpen/Weber/Willoweit, Rechtsforschung, Rechtspolitik und Unternehmertum, Gedéchtnis-
schrift fiir Wenz, 1999, 445.

® MDR 2001, S. 914.

. Dariiber klagt auch Lamprecht, Karlsruher Befangenheits-Logik, NJW 1999, S. 2791.

87

NIW 2000, S. 748.
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vorstellt, wie ein Gericht reagieren wiirde, wenn eine Parteiam 11. 11. um 11 Uhr im
Gerichtssaal eine Narrenkappe aufsetzte.”

b) Ohnmacht der Dienstaufsicht

Durch seine Kernbereichstheorie hat der BGH jede Reaktion der Dienstaufsicht auf
Kunstfehler untersagt. Ich zitiere dazu aus dem Kommentar von Schmidt-Ransch zum
Deutschen Richtergesetz: ,, Diese Lehre wird aber den Herausforderungen und viel-
leicht sogar Gefdhrdungen nicht gerecht werden konnen, die auf die richterliche Unab-
hiangigkeit zukommen. ... Die Kernbereichstheorie fiihrt in einer Reihe von Féllen zu
Ergebnissen, die weder der Offentlichkeit noch juristisch vermittelbar sind.*"” Die
Folge ist, dass die Dienstaufsicht berechtigte Beschwerden wegen offensichtlicher
Kunstfehler gegeniiber den Betroffenen abwehren muss.

c) Spruchrichterprivileg

Nach § 839 Abs. 2 BGB ist ein Beamter, der bei einem Urteil in einer Rechtssache
seine Amtspflicht verletzt fiir den daraus entstehenden Schaden nur verantwortlich,
wenn die Pflichtverletzung in einer Straftat besteht, d.h. praktisch nur bei Rechtsbeu-
gung oder Richterbestechung. Das gilt allerdings nicht bei pflichtwidriger Verweige-
rung oder Verzogerung der Amtsausiibung (§ 823 Abs. 2 Satz 2 BGB). "

Die restriktive Handhabung des § 839 Abs. 2 BGB beginnt schon bei der Erweiterung
des Urteilsbegriffs iiber Urteile im technischen Sinne hinaus. Anfangs verlangte der
BGH das Vorliegen einer Streit- oder Strafsache; soweit die Prozessordnungen nicht
Teil- oder Zwischenurteile vorsehen, eine instanzbeendende Entscheidung, die Gewéh-
rung rechtlichen Gehors und mindestens die Moglichkeit der miindlichen Verhand-
lung.91 1955 meinte der BGH noch, § 839 Abs. 2 BGB bringe eindeutig zum Aus-
druck, dass das Spruchrichterprivileg nicht fiir Beschlussverfahren gelte.92 1962 dis-
tanzierte sich der BGH von der vorgenannten Entscheidung und stellte nunmehr auf
die Rechtskraftfahigkeit der Entscheidung ab”. Auch darauf verzichtete er, als es um
einen Entmiindigungsbeschluss nach § 645 Abs. 1 ZPO a. F. ging94. Das Richterprivi-

* Schneider, Karnevals-Sitzung, NJW 2000, S. 709.

v Gunther Schmidt-Rantsch/Jirgen Schmidt-Rantsch, Deutsches Richtergesetz, 5. Aufl. 1995, § 26

Rn. 25a.

90 .
In den Augen des Publikums ist das richterliche Haftungsprivileg anscheinend ein Argernis. In

Italien wurde solche die Haftungsprivilegien der Richter 1987 durch eine Volksabstimmung ab-
geschafft; Stuth, Staatshaftung fiir Justizfehler. Italiens neues Richterhaftungsgesetz im Vergleich
zur deutschen Rechtslage, EuGRZ 1990, S. 353.

91

BGHZ 10, 55 (60 £.).

92

BGH NJW 1956, S. 1716.
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BGHZ 36, 379 (386).

94

BGH NJW 1966, S. 2307.
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leg soll verhindern, dass ein rechtskriftig abgeschlossener Rechtsstreit noch einmal
unter dem Aspekt der Amtshaftung neu aufgerollt wird. ” Doch auch an dieser Voraus-
setzung hélt der BGH nicht fest, wenn er das Richterprivileg gegeniiber Dritten an-
wendet, die von der Rechtskraft des Urteils gar nicht betroffen sind.” Es ist aber auch
gar nicht einleuchtend, dass das Richterprivilegs als Rechtskraftstiitze — wie Gru nsky97
es polemisch getauft hat — dienen soll, denn der Haftungsprozess spielt sich gar nicht
zwischen den Parteien ab, sondern zwischen einer Partei und dem Staat als Trager der
Justiz. Es ist durchaus normal, dass der gleiche Lebenssachverhalt im Rechtsstreit mit
Dritten erneut Gegenstand eines Rechtsstreits wird. So geschieht es in vielen Regress-
prozessen. Die Rechtskraft des Vorurteils wird nicht tangiert, denn sie ist subjektiv auf
die Parteien des Vorprozesses beschréankt.

Natiirlich liegt es nahe, Sinn und Zweck des Richterprivilegs in dem Schutz der rich-
terlichen Unabhéngigkeit suchen, die in Gefahr geraten konnte, wenn der Richter mit
Ersatzanspriichen rechnen miisste.” Aber die Ersatzanspriiche werden durch Art. 34
GG gegen den Staat umgeleitet, der nur bei grober Fahrldssigkeit Riickgriff nehmen
darf.” Dieses Risiko ldsst sich mit einer Haftpflichtversicherung fiir 55 EUR abwen-
den. Daher ist diese Restriktion nicht sehr {iberzeugend. Der Schutz der richterlichen
Unabhiéngigkeit als Gesetzeszweck wurde anfangs vom BGH ausdriicklich verneint.
Doch das hat sich inzwischen gedndert. Die entscheidende Restriktion kommt jetzt bei
der Frage des Verschuldens:

»Soweit bei richterlichen Entscheidungen auBerhalb des ,Richterprivilegs® im
Amtshaftungsprozess dariiber zu befinden ist, ob ein Richter bei der Rechtsan-
wendung und Gesetzesauslegung schuldhaft amtspflichtwidrig gehandelt hat, ist
der Verfassungsgrundsatz der richterlichen Unabhingigkeit zu beachten. Ein
Schuldvorwurf kann dem Richter in diesem Bereich nur bei besonders groben
VerstoBen gemacht werden.*""

95
Dieser Gesetzeszweck wird auch in der Literatur betont: B. Bender, Staatshaftungsrecht, 2. Aufl.

1974, Rn. 631; Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, S. 184; Leipold, Das Haf-
tungsprivileg des Spruchrichters, JZ 1967, 737 (739); Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl.
1998, 101.

* BGHZ 50, 14 (19) mit kritischer Anmerkung von Leipold, JZ 1968, S. 465.
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A.a.0.8S.148.

& So Grunsky, Zur Haftung fiir richterliche Amtspflichtverletzungen, FS Raiser, 1974, S. 141;

BGH NJW-RR 1992, S. 919; BGH DAT-Zivil, B. v. 26. 4. 1990 — III ZR 182/89.

” Die Voraussetzungen eines Riickgriffs sind sehr hoch; vgl. BGH NJW 1988, S. 1265; BGH NJW

1992, S. 3236; BGH NJW-RR 1994, S. 1471; BVerwGE 19, 243 (248).
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BGH NJW 1962, 36 (37 1. Sp.).
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BGH NJW-RR 1992, S. 919.
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Immerhin bleibt noch eine ganze Reihe von Tétigkeiten, fiir die aber doch richterliche
Unabhéngigkeit in Anspruch genommen wird, die aber nicht unter das Spruchrichter-
privileg fallen.” Es kommen sogar Verurteilungen vor."

d) Rechtsbeugung

In historischer Zeit war die Angst vor dem judex corruptus grof3. Heute erscheint die
Justiz als die einsame Insel, die von der Flut der Korruption verschont geblieben ist.
Auch Rechtsbeugung ist kein Phanomen, das wegen seines Umfangs Besorgnis erregt.
Wichtig ist der Tatbestand wegen seiner symbolischen Bedeutung. Alle Professionen
definieren sich iiber ein spezifisches Vertrauenskapital. Den Arzten sind Leben und
Gesundheit ihrer Patienten anvertraut. Deshalb ist jeder Angriff auf diese Rechtsgiiter
besonders verwerflich. Wissenschaftler diirfen ihre Ergebnisse nicht verfalschen,
Erzieher ihre Z6glinge nicht verfiihren und Manager nicht in die Kasse greifen. Und so
diirfen eben Richter nicht das Recht beugen.

Rechtsbeugung ist moglich als Sachverhaltsfalschung und als falsche Rechtsanwen-
dung. Es gibt keine Hinweise darauf, dass in der deutschen Justiz vorsétzliche Vertfil-
schungen des Sachverhalts vorkdmen. Es geht praktisch nur um die fehlerhafte
Rechtsanwendung. Eine fehlerhafte Rechtsanwendung ist objektiv nur dann Rechts-
beugung, wenn die Auffassung des Richters nicht einmal vertretbar erscheint. Aber
damit nicht genug. Nach der gefestigten Rechtsprechung des BGH begriindet (blof3e)

s Dazu gehoren: Aufnahme von Urkunden, Beurkundung eines Prozessvergleichs (RGZ 129, 37.

Insoweit besteht grundsétzlich kein Unterschied zwischen Amtspflichten des Richters und des No-
tars; BGH DRiZ 1963, S. 233), Bewilligung der Prozesskostenhilfe (BGHZ 109, 163), Erlass und
die Authebung von Haftbefehlen, offengelassen fiir die Eroffnung des Hauptverfahrens (BGH
NIW 1970, S. 1543), Festsetzung des Streitwerts (BGHZ 36, 144), Entscheidung iiber ein Arrest-
gesuch oder den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung durch Beschluss (BGHZ 10, 55
(60), Entscheidungen in der Zwangsvollstreckung (BGH NJW-RR 1986, S. 412; BGH NJW 2000,
S. 3358 (3360); Eroffnung des Konkursverfahrens (BGH NJW 1959, S. 1085), Sitzungspolizeili-
che MaBnahmen (OLG Kdln VersR 1998, 893), Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit mit
Fiirsorgecharakter (BGH NJW 1956, S. 1716; a. A. fir die Anordnung der Betreuung Coeppicus,
NJW 1996, S. 1947, nicht dagegen fiir die Auswahl des Betreuers, Vorldaufige Entzichung der
Fahrerlaubnis und Haftbefehl (BGH NJW 1964, S. 2402), Kostenfestsetzung (BGH NJW 1962, S.
36; KG NJW 1965, S. 1602).

o So hat kiirzlich der 1. Zivilsenat des OLG Frankfurt (OLG Frankfurt a. M. NJW 2001, S. 3270)

das Land Hessen wegen Amtspflichtverletzung der Richter des 8. Zivilsenats des gleichen Ge-
richts verurteilt, weil diese eine Beschwerde gegen die Verweigerung der Prozesskostenhilfe
durch das Landgericht zu Unrecht verworfen hatten. Der Kldger hatte Schadensersatz von seinem
Rechtsanwalt wegen unterlassener Aufklarung iiber die zur Verhinderung des Verjahrungsein-
tritts erforderlichen Mafinahmen gefordert; die Richter des 8. ZS hatten dabei vernachlissigt, dass
die verjahrungshemmende Wirkung des Prozesskostenhilfegesuchs nur erhalten bleibt, wenn bin-
nen einer Frist von hochstens zwei Wochen nach dessen Ablehnung hiergegen Beschwerde ein-
gelegt wird. Zu diesem Urteil (kurze) Besprechung von Schlager, Amtspflichtverletzung durch
richterliche Tatigkeit, der meint, dass das Gericht habe es sich zu schwer gemacht, wenn es unter
Berufung auf den BGH die Haftung von grobem Verschulden der Richter abhéingig gemacht ha-
be, denn der BGH habe sich in den angefiihrten Entscheidungen noch nicht definitiv darauf fest-
gelegt, dass die Staatshaftung wegen einer richterlichen Amtspflichtverletzung auflerhalb des
Spruchrichterprivilegs nur bei grobem Verschulden eintreten solle.
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Unvertretbarkeit einer Entscheidung selbst bei direktem Vorsatz keine Rechtsbeugung;
denn es ist ,,nicht jeder RechtsverstoB als ,Beugung‘ des Rechts anzusehen, vielmehr
enthélt dieses Tatbestandsmerkmal ein normatives Element und soll nur elementare
VerstoBBe gegen die Rechtspflege erfassen, bei denen sich der Tater bewusst und in
schwerer Weise von Recht und Gesetz entfernt*."" Ein bewusster Verfahrensverstof3,
z. B. eine ZustandigkeitsanmalBung, begriindet eine Rechtsbeugung nur dann, wenn der
Richter auf diesem Wege zu einem Ergebnis kommen will, das bei Einhaltung der
gesetzlichen Vorschriften nicht zu erreichen gewesen wire."

Diese Zuriickhaltung ist vielleicht angemessen, wenn Richtern zugemutet wird, unter
Berufung auf das Recht gegen einen politischen Systemwechsel Widerstand zu leis-
ten. Aber sie wirkt sich gerade flir den Justizalltag aus, der nicht ganz selten Fille
mit sich bringt, die bei konventioneller Handhabungm7 des Tatbestands als Rechtsbeu-
gung angesehen werden miissten. Vielleicht ist fiir solche Falle die Drohung mit einer
Mindeststrafe von einem Jahr Gefangnis zu hart, zumal im Normalfall einer Rechts-
beugung durch den Richter eigentlich keine Bewéahrungsstrafe verhingt werden diirf-
te'"". Aber eine mildere Sanktion gibt es nicht.

Die restriktive Haltung der Rechtsprechung ist in die Kritik geraten. Ich begnilige mich
damit, den Schlusssatz zu zitieren, mit dem ein ehemaliger Generalstaatsanwalt im
Februar-Heft der NJW'" den Freispruch des Amtsrichters Schill kommentiert: ,,Fiir die
Offentlichkeit bleibt der Eindruck zuriick, die Justiz ,schiitze® sich notfalls selbst.“

e) Mimosenhafte Kritikempfindlichkeit der Justiz

Alle Personen und Institutionen, die im 6ffentlichen Raum titig werden, sind der
offentlichen Meinung ausgesetzt, die sich nicht immer auf sachliche Kritik beschrinkt,
sondern oft polemisch, satirisch oder gar verletzend daher kommt. Die Meinungsfrei-
heit findet ihre Grenze erst an den allgemeinen Gesetzen, also insbesondere an den
Beleidigungstatbestinden und dem allgemeinen Personlichkeitsrecht. Die Justiz hat
diese Meinungsfreiheit unter dem Grundgesetz erfolgreich ausgebaut und verteidigt.
Da wirkt es kleinmiitig, wenn sie fiir sich selbst andere Maf3stdbe angewendet wissen

o BGHSt 38, 381 (383) fiir Rechtsbeugung durch den Staatsanwalt; 41, 247 (251); dazu kritisch

Seebode, JR 1994, S. 1; ders., Jura 1997, S. 418; zuletzt im Fall Schill BGH NJW 2001, S. 3275,
dazu kritisch Schiemann, NJW 2002, S. 113.
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BGH NJW 1997, S. 1452. Zustimmend Schmittmann, NJW 1997, S. 1426.

106
Allerdings ist gerade auch insoweit die Rechtsprechung kritisiert worden, z. B. von Scholderer,

Rechtsbeugung im demokratischen Rechtsstaat, 1993; Bemmann JZ 1995, S. 123, (127); Spendel,
J7Z 1995, S. 375; ders., NJW 1996, S. 809; Scheffler, NStZ 1996, S. 67.

107 . . .. . . . " C .
Schiemann weist kritisch darauf hin, wie schnell innerhalb anderer Straftatbestinde subjektive

Merkmale einfach zugeschrieben werden (NJW 2002, S. 112, 114 r. Sp.).

" Vgl Schmittmann, NJW 1997, S. 1426 (1427 1. Sp.).

v Schaefer, Uberzogenes Richterprivileg, NJW 2002, S. 734 f.
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will." Eigentlich miisse es doch genau umgekehrt sein. Fiir die Justiz, die nach allen
Seiten austeilt und nur sich selbst kontrolliert, ist die 6ffentliche Meinung die einzige
zuldssige Form der Fremdkontrolle. Umso wichtiger ist hier die Meinungsfreiheit.
Noch einmal ist an die goldene Regel zu erinnern. Was die Justiz Politikern, Wirt-
schaftsfiihrer und Soldaten zumutet, das sollte sie von sich selbst nicht abwehren, auch
wenn es aus der Politik kommt. Die Justiz hat Anspruch auf Gehorsam, aber nicht auf
Achtung oder Respekt. Achtung muss sie sich verdienen.

Die Autonomie der Justiz ist fiir alle, die nicht dazugehdren, bedngstigend. Falk'"
vertritt die interessante These, solche eruptive Polemiken gegen die Justiz, etwa ein-
mal im Jahr, befriedigten vermutlich ,,ein dringendes, sozialpsychologisch unverzicht-
bares Bediirfnis. Sie dienen dem Abbau der Beklemmung, die sich bei dem Gedanken
einstellen muss, dass im Justizstaat Deutschland eine mausgraue Armee von rund
20.000 Funktionéren der Justiz [Dieter Simon] fast tdglich unzédhlige Entscheidungen
von grof3er wirtschaftlicher und sozialer Bedeutung trifft, deren RechtmaBigkeit oder
Rechtswidrigkeit allen Nichtjuristen hoffnungslos verborgen bleibt. So gesehen tragt
die hemmungslose Polemik gegen singuldr wahrgenommene Fehlleistungen einzelner
Gerichte dazu bei, die bedngstigende Autonomie des Rechtssysterns112 fir die Gesell-
schaft ertraglich zu halten.*

IX. Der langen Rede kurzer Sinn

Gegen die Anforderungen des NSM sollte die Justiz sich nicht unsubstantiiert auf
Gefahren fiir die Qualitit ihrer Produkte berufen. Sie sollte vielmehr ein Problembe-
wusstsein fiir die Fehleranfilligkeit ihrer Produkte entwickeln und dieses in einer
»selbstbewussten AuBendarstellung“l13auch vorzeigen.

e Wie einige AuBerungen auf der Berliner Tagung ,,Unabhingigkeit und Justizreform*, DRiZ

1999, S. 125 ff. Vgl. auch Mishra, Zuldssigkeit und Grenzen der Urteilschelte, 1997; Habscheid,
Urteilskritik durch am Verfahren ,,beteiligte” Rechtsanwiélte, Professoren und Richter, NJW
1999, S. 2230.

Falk, Das Fehlurteil in der deutschen Offentlichkeit, in: Gouron u. a. (Hrsg.), Error Judicis,
Frankfurt a. M. 1998, S. 103-144 (141).

112

A.a.0.8. 140.

113 L
Klein, in diesem Heft.

27



28



