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Vorwort




Um sicher Recht zu tun,


braucht man sehr wenig vom Recht zu wissen.


Allein um sicher Unrecht zu tun,


muss man die Rechte studiert haben.


Georg Christoph Lichtenberg (1742 - 1799),


dt. Schriftsteller, Kunstkritiker und Physiker


Zur Verwirklichung von Gerechtigkeit gehört auch, gesetztes Recht anzuwenden und zu vollziehen. Wann immer der Staat darauf verzichtet, bestehendes Recht durchzusetzen – ob aus Überforderung, aus Unvermögen oder aus falsch verstandener Liberalität – gerät auch die Autorität des Rechts ins Wanken. Und wer die Herrschaft des Rechts auch nur partiell suspendiert, gefährdet das Ganze.


Roman Herzog, Präsident des Bundesverfassungsgerichts a.D., Bundespräsident der Bundesrepublik Deutschland a.D., in: Rede auf dem 62. Deutschen Juristentag in Bremen, zitiert nach der Bremer Tageszeitung Weser Kurier vom 26. September 1998





Liebe Leserin, lieber Leser,


ich freue mich, dass Sie den Weg zu diesem Buch gefunden haben. Das gilt umso mehr, als die wohl allgemein bekannten Worte von Kurt Tucholsky1 immer noch Gültigkeit haben: »Im übrigen gilt ja hier derjenige, der auf den Schmutz hinweist, für viel gefährlicher als der, der den Schmutz macht.«2 Dieses Buch behandelt eine dunkle Seite unseres Staates, nämlich die Gerichtsbarkeit. Denn zum einen wird die Gerichtsbarkeit in der öffentlichen gesellschaftlichen und politischen Diskussion und Berichterstattung kaum beleuchtet. Gelegentlich wird zwar über Aufsehen erregende Gerichtsurteile und tatsächliche oder mutmaßliche Justizirrtümer und Justizskandale berichtet.3 Diese Skandale werden aber zumeist als Ausnahmeerscheinungen in einem nach allgemeiner Meinung ansonsten gut funktionierenden Rechtsstaat dargestellt. Es wird aber nicht grundsätzlich in Frage gestellt, dass die Bundesrepublik Deutschland ein Rechtsstaat ist. Die Bundesrepublik Deutschland soll zwar nach dem Willen der Mütter und Väter des Grundgesetzes ein Rechtsstaat sein. Aber ob dieser Wille der Mütter und Väter des Grundgesetzes in der Gerichtspraxis tatsächlich verwirklicht ist, wird nur selten kritisch hinterfragt. Die Gerichtsbarkeit ist zum anderen auch deshalb eine dunkle Seite des Staates, weil die dort herrschenden Missstände deutlich größer sind, als allgemein angenommen wird. Weil ich Verfassungspatriot bin, möchte ich in diesem Buch der Frage nachgehen, ob die Bundesrepublik Deutschland im gerichtlichen Alltag die Anforderungen erfüllt, die das Grundgesetz an einen Rechtsstaat stellt.


Das Ziel des Buches ist es, ein breites Publikum anzusprechen. Deshalb soll es auch nicht die Voraussetzungen einer wissenschaftlichen Arbeit erfüllen. Dennoch habe ich versucht, Aussagen zu unserem Rechtssystem so weit wie möglich durch Zitate mit Quellenangaben renommierter Juristen und Journalisten zu belegen, da ansonsten vieles, was sich tatsächlich vor deutschen Gerichten abspielt, von juristischen Laien nur mit ungläubigem Staunen und Zweifeln quittiert werden würde. Dabei habe ich versucht, soweit es nur möglich war, auf Quellen aus dem Internet zurückzugreifen und deren URL mit anzugeben, um Ihnen, liebe Leserin und lieber Leser, einen schnellen Zugriff auf die Quellen zu erleichtern. Lediglich bei den von mir herangezogenen Gerichtsurteilen habe ich zu meiner Arbeitserleichterung in den meisten Fällen auf die Nennung einer URL verzichtet, da die von mir genannten Gerichtsurteile leicht über die Internet-Seiten http://openjur.de und https://dejure.org zu finden sind.


In diesem Buch wird aus Gründen der sprachlichen Vereinfachung für Ämter, Amtsträger und Berufe überwiegend die männliche Sprachform gewählt, obwohl diese selbstverständlich auch von weiblichen Personen ausgeübt werden und zwar im allgemeinen nicht schlechter oder besser als von männlichen Personen. Außerdem wird der Begriff Bürger, juristisch nicht korrekt, nicht nur für deutsche Staatsbürger, sondern auch für Ausländer, also unterschiedslos für alle Menschen gebraucht, die Recht suchend den staatlichen Institutionen gegenüber stehen. Die jeweils allgemeineren und juristisch korrekten Begriffe wie Beschwerdeführer, Berufungskläger, Revisionsbeklagter, Rechtsschutzsuchender etc. erscheinen mir zu sperrig und dem Verständnis auch nicht weiter förderlich. Gesetzestexte werden zum Zwecke der Hervorhebung in kursiver Schrift wiedergegeben.


Niemand ist vollkommen und auch ich halte weder mich noch dieses Buch für vollkommen. Deshalb bin ich Ihnen dankbar, wenn Sie mich auf Fehler, seien sie sprachlicher oder inhaltlicher Natur, hinweisen oder wenn Sie andere Anmerkungen zu diesem Buch machen möchten. Die inhaltlichen Arbeiten an diesem Buch wurde von mir im wesentlichen im Dezember 2022 abgeschlossen, so dass nachfolgende Rechtsprechung und Rechtsentwicklungen keine Berücksichtigung mehr finden konnten. Da ich dieses Buch über einen sehr langen Zeitraum mit längeren Unterbrechungen geschrieben habe, kann ich nicht ausschließen, dass ich in dem einen oder anderen Fall die Nennung einer Quellenangabe versäumt habe. Auch insoweit bin ich für Hinweise dankbar. Sie erreichen mich über meine E-Mail-Adresse: rainer.abelunt@posteo.de. Ich bitte um Nachsicht, wenn ich nicht auf jede Nachricht antworten kann. Und erst recht bitte ich um Nachsicht, dass ich keinen Rechtsrat erteilen kann, da ich kein Rechtsanwalt bin.


Deutschland, Mai 2024


Rainer Abelunt









Teil I.


Das Unrechtsregime der Richter









1. Rechtsstaat oder Richterdiktatur?


1


»Diktatur ist ein ernstes Wort. Wir haben Vorstellungen davon, was eine Diktatur ist. Schwere Tritte im Treppenhaus morgens um halb fünf. Verhaftungen. Vermisste. Willkür. Mit solchen Diktaturen kennen gerade wir Deutschen uns aus. . .. Aber das ist nur die Oberfläche. Das wahre Gesicht der Diktatur sieht heute anders aus. Die Demokratie stirbt nicht an einem Tag. Sie schafft sich langsam selber ab. Trump wurde gewählt. Orbán wurde gewählt. Erdogan auch. Das Muster ist ähnlich. Ein Populist lügt sich an die Macht. Er installiert seine Verbündeten an den Schaltstellen des Systems, vor allem in der Justiz, im Sicherheitsapparat. Und er neutralisiert die Medien. . .. Die Wahlen sind frei. Es wird niemand auf offener Straße erschossen. Und wer unzufrieden ist, darf jederzeit das Land verlassen. Aber die Justiz urteilt nicht mehr unabhängig. Die Medien berichten immer seltener aufrichtig. Öffentliche Aufträge werden nach politischer Freundschaft vergeben. Die Steuerbehörden prüfen gehäuft die Kritiker des Systems. Korruption wird zur Normalität. Die Regeln werden gebeugt, die Nachrichten werden manipuliert, und ein Teil der Elite wird in Mittäterschaft verstrickt«, so beschrieb der Journalist Jakob Augstein in seiner Kolumne auf der Internet-Seite von Spiegel-online den schleichenden Übergang von einer Demokratie zur Diktatur.4 Ist das in der Bundesrepublik Deutschland wirklich so viel anders?


2


»Ich schwöre, das Richteramt getreu dem Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland und getreu dem Gesetz auszuüben, nach bestem Wissen und Gewissen ohne Ansehen der Person zu urteilen und nur der Wahrheit und Gerechtigkeit zu dienen, so wahr mir Gott helfe.«


3


So lautet gemäß §38 Absatz 1 des Deutschen Richtergesetzes(DRiG) der Eid, den ein Richter bei seinem Amtsantritt zu leisten hat. Das Dienen der Wahrheit und Gerechtigkeit scheint jedoch nur noch im Amtseid zu stehen, aber nicht mehr im Gerichtsalltag der deutschen Richter verwirklicht zu werden. »Die Wahrheit interessiert mich nicht«, bekannte denn auch ein Richter am Landgericht Chemnitz in einer mündlichen Verhandlung freimütig.5 Und eine Ausnahme scheint dieses Desinteresse an der Wahrheit nicht zu sein. So beklagte Horst Häuser, der damalige Vorsitzende der Neuen Richtervereinigung, im Jahre 19976: »Doch welcher Richter erinnert sich noch an den von ihm geleisteten Eid, ›nur der Wahrheit und Gerechtigkeit zu dienen‹? In der Praxis geht es mehr um das Gesetz und die herrschende Meinung, um die Erledigung des Verfahrens und die Rechtstechnik beim Absetzen des Urteils.« »Wir schulden die Veränderung des bestehenden Justizsystems nicht nur unseren Träumen, sondern auch der Gesellschaft, den Bürgern, den Menschen. Die Justiz ist in den letzten hundert Jahren nicht gerade ein Hoffnungsträger der demokratischen Entwicklung in Deutschland gewesen«, war wohl deshalb Horst Häusers kritischer Aufruf an seine Richterkollegen anlässlich des 10-jährigen Bestehens der Neuen Richtervereinigung im Jahre 1997.7


4


Der Widerspruch zwischen den Worten des Richtereides und der Gerichtsrealität, der hier offenbar wird, drängt geradezu die Frage auf, ob es noch mehr Widersprüche im deutschen Rechtswesen gibt, die viel grundlegenderer Natur sind, als ein im Gerichtsalltagverblasster Amtseid. Viele der in den Medien in den letzten Jahren bekannt gewordenen skandalösen Gerichtsverfahren haben bei vielen Bürgern, Journalisten und sogar vereinzelt bei Politikern Zweifel aufkommen lassen, ob die Bundesrepublik Deutschland wirklich ein Rechtsstaat ist. Sind diese Zweifel berechtigt? »Der Blick der deutschen Bevölkerung auf ihr Rechtssystem ist grundsätzlich ein positiver. Kontinuierliche Umfragen zeigen seit Jahren, dass die Deutschen ihrer Justiz vertrauen. . . . Es ist das blinde Vertrauen derer, die die Justiz nicht kennen«, meint der Kölner Strafverteidiger Ulrich Sommer.8


1.1. Rechtsstaat


5


Der Begriff »Rechtsstaat« wird im Grundgesetz (GG) nur einmal erwähnt, und zwar in Artikel 28 Absatz 1 Satz 1 des Grundgesetzes: »Die verfassungsmäßige Ordnung in den Ländern muss den Grundsätzen eines republikanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Sinne des Grundgesetzes entsprechen.« Diese Formulierung zeigt, dass die Bundesrepublik Deutschland nach dem Willen der Mütter und Väter des Grundgesetzes ein Rechtsstaat sein soll. Der Begriff »Rechtsstaat« wird im Grundgesetz aber nirgends definiert. Rechtswissenschaftler verstehen unter einem Rechtsstaat einen Staat, der bewusst auf die Verwirklichung von Recht ausgerichtet ist.9 Ist die Bundesrepublik Deutschland ein Staat, der bewusst auf die Verwirklichung von Recht ausgerichtet ist?


6


Ein Staat ist vereinfachend ausgedrückt, eine auf ein räumliches Gebiet bezogene bestimmte Gruppe von Menschen, die sich eine gemeinsame Ordnung für das Zusammenleben gegeben und Einrichtungen für die Aufrechterhaltung dieser Ordnung geschaffen hat. Recht ist die Summe der geltenden Regeln, die diese gemeinsame Ordnung festlegen. Ein Rechtsstaat wird durch drei wesentliche Merkmale charakterisiert: Erstens durch das Ziel mit Hilfe von Recht Gerechtigkeit herzustellen, zweitens durch die Bindung der drei Staatsgewalten10 an das Recht und drittens durch die Möglichkeit der Bürger staatliche Maßnahmen und Verhaltensweisen der Mitbürger durch unabhängige Gerichte auf ihre Übereinstimmung mit dem Recht überprüfen lassen zu können. Was die einzelnen geltenden Regeln sind, wird in einer parlamentarischen Demokratie durch den vom Volk in Wahlen bestimmten Gesetzgeber, d.h. das Parlament, in Form von Gesetzen festgelegt.


1.2. Gerechtigkeit


7


»Zum Richter gehen heißt aber so viel, als zur Gerechtigkeit gehen, da der Richter gleichsam die lebendige Gerechtigkeit sein soll«, sagte der griechische Philosoph und Universalgelehrte Aristoteles.11 Dass ein Richter die lebendige Gerechtigkeit sein soll, besagt aber noch nicht, dass er auch tatsächlich die lebendige Gerechtigkeit ist. Der Begriff der Gerechtigkeit tritt in der Aussage Aristoteles in zwei Bedeutungen auf, zum einen als Tugend des Einzelnen, des einzelnen Richters, und als Regelungsprinzip des Staates, den der Richter vertritt. Dementsprechend ist ein wesentliches Merkmal eines Rechtsstaates, dass die Staatsgewalten auf die Idee der Gerechtigkeit verpflichtet sind. In modernen Staaten sind die drei grundlegenden Staatsgewalten, d.h. Staatsfunktionen, nämlich 1) Gesetzgebung(Legislative), 2) Regierung mit Verwaltung(Exekutive) und 3) Rechtsprechung(Judikative) auf verschiedene staatliche Stellen verteilt. Dieses nennt man Gewaltenteilung. Nach dem Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland liegt auf Bundesebene die Gesetzgebung beim Deutschen Bundestag, die Regierung mit Verwaltung bei dem Bundeskabinett und den Bundesministerien und die Rechtsprechung bei den Richtern.


8


»Die juristische Literatur aller Epochen fließt über vor Beiträgen zum Thema Gerechtigkeit. Die Zahl der interdisziplinären Theorien ist kaum übersehbar, von Sokrates über Platon, Aristoteles, Augustinus, Thomas v. Aquin, Grotius, Pufendorf , Kant und Hegel bis Habermas, Rawls, Dworkin und vielen anderen.«12 Unter Gerechtigkeit wird allgemein und verkürzt gesprochen das zeitlos gültige Maß richtigen Verhaltens verstanden.13 »Schon Platon hat allerdings in seiner ›Politeia‹ massive Zweifel an der eindeutigen Erkennbarkeit der Gerechtigkeit geäußert.«14 Was Gerechtigkeit im tatsächlichen Zusammenleben der Menschen untereinander im jeweiligen Einzellfall bedeutet, lässt sich aufgrund der Vielfalt menschlichen Verhaltens und der Vielfalt des menschlichen Zusammenlebens kaum in einer einzigen allgemeinen Formulierung festlegen. Für die Bundesrepublik Deutschland ist deshalb in Artikel 1 Absatz 1 des Grundgesetzes eine allgemein formulierte Verpflichtung der Staatsgewalten auf die Idee der Gerechtigkeit enthalten, die die Gerechtigkeit durch einen nicht weniger unbestimmten Begriff, nämlich die Würde des Menschen, ersetzt. Wird jeder Mensch gemäß der universellen Würde des Menschen behandelt, so ist diese Behandlung sicherlich auch gerecht. Deshalb ist die Würde des Menschen der zentrale Begriff und das Leitbild des Grundgesetzes. Artikel 1 Absatz 1 des Grundgesetzes lautet:


9


»Die Würde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schützen ist die Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.«


10


Artikel 1 Absatz 1 Satz 2 des Grundgesetzes verpflichtet die Staatsgewalten die Würde des Menschen zu achten und zu schützen. Also wird das Merkmal eines Rechtsstaates, dass die Staatsgewalten auf die Idee der Gerechtigkeit verpflichtet sind, durch das Grundgesetz garantiert. Da auch der Begriff der Würde des Menschen unbestimmt ist, verpflichtet das Grundgesetz die Staatsgewalten, also Gesetzgebung, Regierung mit Verwaltung, auch vollziehende Gewalt genannt, und Rechtsprechung, dazu, eine Vielzahl im Grundgesetz einzeln aufgeführter Grundrechte zu achten und zu schützen. Diese Verpflichtung enthält Artikel 1 Absatz 3 des Grundgesetzes:


11


»Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht.«


12


Unter den im Grundgesetz nachfolgend geregelten Grundrechten finden sich eine Reihe von Bestimmungen, die man ohne weiteres als Mittel zur Herstellung von Gerechtigkeit ansehen kann. So regelt z.B. Artikel 3 des Grundgesetzes die Gleichheit vor dem Gesetz, die Gleichberechtigung von Mann und Frau und das Verbot der Bevorzugung oder Benachteiligung aufgrund bestimmter Merkmale wie Geschlecht, Abstammung, Sprache, Herkunft usw..


13


Auch die in Artikel 33 des Grundgesetzes geregelte staatsbürgerliche Rechte- und Pflichtengleichheit und der gleiche Zugang zum öffentlichen Dienst nur abhängig von Eignung, Befähigung und fachlicher Leistung sind Ausdruck der Gerechtigkeit.


14


Schließlich enthält Artikel 1 Absatz 2 des Grundgesetzes ein Bekenntnis zu den unverletzlichen und unveräußerbaren Menschenrechten als Grundlage der »Gerechtigkeit in der Welt«.


1.3. Bindung an das Gesetz und richterliche Unabhängigkeit


15


Als weitere wesentliche Merkmale eines Rechtsstaates werden zum einen die Bindung der Staatsgewalten an das Recht sowie zum anderen die Überprüfbarkeit staatlicher Maßnahmen durch unabhängige Gerichte angesehen. Auch diese beide Merkmale werden durch das Grundgesetz garantiert. Artikel 20 Absatz 3 des Grundgesetzes garantiert die Bindung der Staatsgewalten das Recht. Denn er verlangt, dass sich die in Artikel 1 Absatz 3 des Grundgesetzes genannten Staatsgewalten an Gesetz und Recht halten, d.h. dass die Gesetzgebung an die verfassungsmäßige Ordnung, die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung an Gesetz und Recht gebunden sind. Artikel 19 Absatz 4 des Grundgesetzes garantiert die gerichtliche Überprüfung staatlicher Maßnahmen, indem er verlangt, dass demjenigen, der durch die öffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt wird, der Rechtsweg, also der Weg vor die Gerichte, offen steht. Schließlich verlangt Artikel 97 Absatz 1 des Grundgesetzes, dass die Richter unabhängig sind.


16


Das Grundgesetz erfüllt also die Merkmale, die einen Staat als Rechtsstaat charakterisieren. Dieser Ansicht ist auch das Bundesverfassungsgericht(BVerfG). Das Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes ergibt sich nach seiner Auffassung »aus einer Zusammenschau der Bestimmungen des Art. 20 Abs. 3 GG über die Bindung der Einzelgewalten und der Art. 1 Abs. 3, 19 Abs. 4, 28 Abs. 1 Satz 1 GG sowie aus der Gesamtkonzeption des Grundgesetzes.«15 Dieses könnte zu der voreiligen Schlussfolgerung verleiten, dass die Bundesrepublik ein Rechtsstaat ist. Diese Schlussfolgerung ist jedoch ganz offensichtlich nicht zulässig. Denn das Grundgesetz beschreibt nicht das, was wirklich ist, sondern es beschreibt das, was sein soll.


1.4. Das Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes


17


Es stellt sich die Frage, ob die Wirklichkeit mit den Zielvorgaben des Grundgesetzes übereinstimmt. Die Aussagen renommierter Juristen lassen daran jedenfalls erhebliche Zweifel aufkommen. Der ehemalige Richter am Oberlandesgericht Köln Egon Schneider nennt einige zentrale Aussagen aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Rechtsstaatsprinzip: »Der Grundsatz des Rechtsstaatsprinzips verlangt, . . . dass der einzelne vor unnötigen Eingriffen der öffentlichen Gewalt bewahrt bleibt.16 Zur Rechtsstaatlichkeit gehört auch die Gerechtigkeit.17 Im Rechtsstaatsprinzip sind die Gebote der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes verfassungskräftig verankert.18 Zu den wesentlichen Grundsätzen eines rechtsstaatlichen Verfahrens zählt das Recht auf ein faires Verfahren19.«20 Diese Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kommentiert Egon Schneider jedoch so: »Gemessen an dem, was sich täglich in deutschen Gerichten abspielt, sind das leider nur Lippenbekenntnisse«.21 Und Egon Schneider wird sogar noch deutlicher: »Berichte über grobe und gröbste Verstöße gegen das Verfahrensrecht werden aus Justizkreisen damit abgeblockt, es handele sich um Einzelfälle. . . . Der Begriff ›Rechtsstaat‹ kommt im Grundgesetz nicht vor. Nirgendwo wird er definiert. Er wird nur umschrieben als ›ein Staat, in dem nicht Willkür, sondern Recht und Gerechtigkeit herrschen‹ (Deutsches Rechts-Lexikon, Band 3, 3. Aufl., 2001 Seite 3498). . . . Wie steht es nun damit, wenn man die Rechtswirklichkeit im Rechtsalltag an diesen Prinzipien misst? Dann sieht es gar nicht gut aus. Verstöße werden, . .. , mit dem Hinweis abgetan, es handele sich um Einzelfälle. Das ist insofern richtig, als jeder Fall ein Einzelfall ist. Es gibt keine identischen Fälle. Doch ist das mit dem Einwand gar nicht gemeint. Das Wort ›Einzelfall‹ steht für ›Ausnahmefall‹. Und hier liegt das Problem, dem sich Gesetzgeber und Gerichte nicht zu stellen bereit sind. Solche ›Ausnahmefälle‹ treten nämlich in der Praxis so häufig auf, dass sich die Problematik hin zum massiven Verlust an Rechtsstaatlichkeit verschiebt. . .. Unentwegt wird im Zivilprozess . . . von den Gerichten fahrlässig bis vorsätzlich gegen zwingende einfachrechtliche Vorschriften und gegen die Grundrechte verstoßen. . .. Die einzigen Juristen, die sanktionslos die Gesetze verletzen dürfen, sind die Richter! Wenn aber die Rechtsunterworfenen richterliche Fehlurteile und richterliche Pflichtverletzungen ersatzlos tragen müssen, dann sind die Kriterien eines Rechtsstaates nicht mehr erfüllt. Und so bleibt am Ende die Erkenntnis: Ein Rechtsstaat, wie er den Verfassern des Grundgesetzes vorgeschwebt hat, den haben wir nicht, und wir entfernen uns ständig weiter von diesem Ideal.«22 So lautet die erschreckende Bilanz von Egon Schneider.
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Professor Bernd Rüthers bezeichnet die Bundesrepublik Deutschland nicht als Rechtsstaat sondern als »Richterstaat«. »Die politischen Parteien haben die Konzentration der Staatsmacht in den obersten Bundesgerichten, natürlich erst recht im BVerfG, seit langem erkannt und verinnerlicht. Der verbissene Machtkampf der Parteiobleute um das Machtmonopol der Parteien bei der Richterwahl ist ein weiterer, untrüglicher Beweis dafür, wie sehr die Bundesrepublik bereits von einem Gesetzesstaat zu einem Richterstaat mutiert ist.«23 Wenn die Bundesrepublik Deutschland vom Gesetzesstaat zumRichterstaat umgeformt worden ist, stellt sich die Frage, wie weit die Bundesrepublik von einer Richterdiktatur entfernt ist. Der Journalist Joachim Jahn sieht die Bundesrepublik Deutschland ebenfalls »Auf dem Weg in den Richterstaat«24 und mahnt: »Leider gerät zunehmend in Vergessenheit, dass die Justiz nach unserer Verfassung nur die dritte Gewalt ist und nicht die erste. Das ist nämlich der Souverän. Dieser soll mittels Stimmabgabe an der Wahlurne die Politik bestimmen, nicht ein gutes Dutzend Verfassungsrichter. Allesamt Juristen, die von ihrem Status - und meist auch ihrer Biographie her - weit von der Lebenswirklichkeit vieler Bürger entfernt sind. . .. Die höchsten Gerichte müssen sich wieder auf ihre wahre Aufgabe besinnen, nämlich nur bei eindeutigen und schwerwiegenden Verstößen gegen Grund-, Menschen- oder Bürgerrechte einzuschreiten.«25









2. Die Person des Richters
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Ein Staat, der eine rechtsstaatliche Ordnung hat, kann nur dann ein Rechtsstaat sein, wenn die Menschen, die für den Staat handeln, sich an diese Ordnung halten. In Artikel 20 Absatz 3 des Grundgesetzes heißt es:


20


»Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmäßige Ordnung, die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.«


21


Die schönen Worte des Grundgesetzes sind nichts wert, wenn die Menschen, die staatliche Funktionen(Ämter) ausüben, d.h. die Amtsträger, diese Worte nicht befolgen. Denn es gilt das Sprichwort: »Papier ist geduldig«. Wenn einzelne Amtsträger gegen die Maßstäbe des Grundgesetzes verstoßen, soll der betroffene Bürger das Handeln dieser Amtsträger gemäß Artikel 19 Absatz 4 des Grundgesetzes einer gerichtlichen Überprüfung unterziehen können. Es sind also in besonderer Weise die Gerichte, die darüber zu wachen haben, dass die Menschen, die für den Staat handeln, so handeln, wie es in einem Rechtsstaat erforderlich ist. Die Gerichte tragen also eine hohe Verantwortung dafür, dass die Regeln des Grundgesetzes, die die Bundesrepublik Deutschland zu einem Rechtsstaat machen sollen, auch eingehalten werden. Aber werden die Gerichte dieser Verantwortung gerecht?


22


Nach Artikel 92 des Grundgesetzes ist die rechtsprechende Gewalt den Richtern anvertraut. Richter sind in der deutschen Rechtsordnung überwiegend Berufsrichter. Zwar sind in vielen Gerichtsverfahren, wie Strafgerichtsverfahren, Verwaltungsgerichtsverfahren neben Berufsrichtern auch Laienrichter tätig. Aber auch in Gerichtsverfahren, an denen Laienrichter beteiligt sind, wird die Entscheidung dieser Gerichte in nahezu allen Fällen von den Berufsrichtern durch deren Autorität infolge ihrer Amtsträgerstellung und infolge ihres Vorsprungs an Fachkenntnis im allgemeinen und an Aktenkenntnis im Einzelfall dominiert bzw. diktiert. Im Strafprozess heißen die Laienrichter Schöffen. Zwischen Herbst 2021 und Frühjahr 2022 führte das Institut für Kriminologie der Universität Tübingen eine umfassende Studie zur Situation von Schöffen durch. Grundlage war eine Online-Umfrage unter knapp 9.000 Schöffen aus allen Bundesländern mit der rund 15 Prozent aller Schöffen erfasst werden konnten. Vier von fünf Schöffen gaben an, sich in der Regel (eher) den Einschätzungen der Berufsrichter anzuschließen. Dieses deckt sich mit älteren Schöffenbefragungen, die bereits gezeigt haben, dass Schöffen nur selten auf Konfrontationskurs mit den Berufsrichtern gehen. Die Studie deutete darauf hin, dass Schöffen nur »pro forma« und nur als abnickende Statisten am Strafverfahren beteiligt werden und dass die in der die in der StPO vorgesehene Laienbeteiligung (weiter) ausgehöhlt wird.26 Laienrichtern, die sich ein eigenes von der Auffassung des Berufsrichters abweichendes Urteil erlauben, wird ziemlich schnell deutlich gemacht, dass dieses nicht erwünscht ist. Wenn das nicht hilft, werden sie aussortiert. Davon berichtet H. L. Laturell in einem Leserbrief: »Vor ein paar Jahren war ich Schöffe an einem saarländischen Gericht. Vor meiner ersten Verhandlung sprach ich den Richter darauf an, ob wir Schöffen nur Statisten, also Zuhörer seien, oder uns auch mit Fragen an der Urteilsfindung beteiligen dürften. Natürlich dürften wir Schöffen auch Fragen stellen hieß es und das tat ich dann auch. Meine Mitschöffen blieben derweil allesamt stumm und verhielten sich eher passiv. Als ich dann in einem besonderen Fall gegen das Urteil eines Richters stimmte und meinen Mitschöffen auch noch davon überzeugen konnte, hatte ich wohl das Maß überschritten. Der Richter tat gekränkt und meine bis Dato bereits festgelegten letzten Verhandlungstermine fielen plötzlich alle aus. Noch hatte ich keinen Verdacht und hielt es für normal. Bei den nächsten und folgenden Schöffenwahlen kam ich nicht mehr zum Zug. Dann hatte ich beiläufig ein Gespräch mit einem Rechtspfleger, schilderte dabei mein Erlebnis und bekam zur Antwort, dass das der Normalfall sei. Kein Richter wolle mit Schöffen zusammenarbeiten, die ihre Entscheidungen in Frage stellten oder sich gar mit eigenen Fragen in die Verhandlung einmischten, hieß es«.27 Die Laienrichter spielen bei Gericht also überwiegend eine Statistenrolle ohne einen nennenswerten Einfluss auf die vom Gericht getroffenen Entscheidungen. Will man das staatliche Handeln in den Gerichten untersuchen, muss man also das Handeln der Hauptverantwortlichen, d.h. das Handeln der Berufsrichter, betrachten.
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Es stellt sich also die Frage, ob die Berufsrichter die Regeln des Rechtsstaates tatsächlich kennen und dann auch selbst einhalten wollen.


2.1. Die Ausbildung zum Juristen
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Berufsrichter wird man in der Bundesrepublik Deutschland nach einer zweistufigen Ausbildung und einer praktischen Erprobungsphase. Als erstes muss der angehende Richter ein Hochschulstudium der Rechtswissenschaften absolvieren und anschließend eine staatliche Prüfung, das Erste Staatsexamen oder auch Referendarexamen genannt, ablegen. Wobei dieses Erste Staatsexamen seit 2005 neben einem staatlichen Teil(Pflichtfachprüfung, 70% der Gesamtnote), der von den Justizprüfungsämtern der Bundesländer gestellt und bewertet wird, auch einen rein universitären Teil(Schwerpunktbereichsprüfung, 30% der Gesamtnote) enthält, der von den Universitäten gestellt und bewertet wird. Die »Erste juristische Prüfung« ist also anders als zu früheren Zeiten kein reines »Staatsexamen« mehr.
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Im zweiten Ausbildungsteil muss der angehende Richter eine von Bundesland zu Bundesland geringfügig variierende praktische Ausbildung bei Gericht, Staatsanwaltschaft, in der Verwaltung und bei einem Rechtsanwalt absolvieren. Diese praktische Ausbildung nennt sich Referendariat. Der Rechtsreferendar schließt diese Ausbildung mit einer weiteren staatliche Prüfung, dem Zweiten Staatsexamen oder auch Assessorexamen genannt, ab. Mit bestandenem Zweiten Staatsexamen besitzt der Jurist die Befähigung zum Richteramt und wird oft als Volljurist bezeichnet. Er darf den Berufstitel »Assessor« führen. Mit der Befähigung zum Richteramt kann sich der Assessor als Anwalt niederlassen oder auf Richterstellen auf Probe bewerben. Wird der Jurist in den Probedienst eingestellt, ist er Berufsrichter. Nach erfolgreichem Durchlaufen dieser Probelaufbahn wird der Richter auf Probe zum Richter auf Lebenszeit ernannt.
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Die Ausbildung zum Volljuristen dauert mit Studium, Referendariat sowie dazwischen liegenden Wartezeiten, d.h. Zeiten bis die Examensergebnisse bekannt gegeben sind und bis der Referendardienst angetreten werden kann, mindestens sieben Jahre. Bei vielen Juristen verlängert sich die Ausbildung noch dadurch, dass sie vor der Anmeldung zur Ersten Juristischen Prüfung noch ein Vorbereitungsjahr bei einem Repetitor einschieben. Ein Repetitor ist kommerzieller Privatlehrer, der den Nachwuchsjuristen einzeln oder in Gruppen gegen eine gehörige Summe Geldes das nötige Examenswissen eintrichtert. Ungefähr 60 bis 80 % der Studenten nutzen die Dienste dieser kommerziellen Privatlehrer, um sich auf die Erste Juristische Prüfung vorzubereiten.28 So stellt sich die Frage, ob die staatliche Ausbildung an den Universitäten Defizite aufweist, die die Studenten mit der Hilfe kommerzieller Privatlehrer ausgleichen müssen.


2.1.1. Das Studium
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Wer eine deutsche Universitätsstadt mit juristischer Fakultät z.B. Heidelberg oder Göttingen besucht, wird nicht lange warten müssen, um auf Studenten zu treffen, die mit dicken, roten Büchern unter dem Arm durch die Straßen gehen, in Lokalen sitzen oder an Bushaltestellen warten. Es sind Jura-Studenten mit dem Schönfelder oder dem Satorius unter dem Arm. Dabei handelt es sich um Sammlungen deutscher Gesetze, die als Loseblattsammlung zwischen rote Einbanddeckel geheftet sind und nach ihren ursprünglichen Herausgebern Heinrich Schönfelder und Carl Satorius benannt werden. Der Schönfelder enthält die Gesetze zum Zivilrecht und zum Strafrecht, der Satorius die Gesetze zum Verfassungs- und Staatsrecht sowie zum Verwaltungsrecht. Aber Jura-Studenten sind nicht nur an den dicken roten Schinken zu erkennen, die sie einem Statussymbol gleich, zukünftigen Standesdünkel vorwegnehmend unter dem Arm mit sich herum schleppen. Sie fallen auch durch eine erstaunlich gleichförmige Bekleidung auf. So fragte die Tageszeitung Die Welt in einer Satire über den ungeschriebenen Dresscode der Jura-Studenten »Warum sehen Juristen eigentlich alle gleich aus?«29 und druckte den von einem unbekannten Verfasser gefertigten Aushang über die »Richtlinie zur angepassten Kleidungswahl am Juridicum« am Schwarzen Brett der juristischen Fakultät der Universität Bonn ab. In diesem Aushang findet sich eine Erklärung für die Uniformität der Kleidung von Jura-Studenten: »Und Anecken vermeidet der Jurastudent möglichst. Schließlich ist es ja auch viel bequemer, angepasst zu sein«. So galt lange Zeit die grüne Wachsjacke der britischen Firma Barbour als die »Uniform karrieregeiler Jurastudenten«.30 Darunter trugen die Damen und Herren Jura-Studenten gern beige Hose und blaues Hemd. Ob das heute noch gilt? Wer sich selbst ein Bild machen will, muss in einer deutschen Universitätsstadt nur nach Studenten mit dicken roten Büchern unter dem Arm Ausschau halten.
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Der dicke rote Schönfelder, die Gesetzestextsammlung zum Zivilrecht und zum Strafrecht, verrät aber nicht nur, dass ihr Träger ein Student der Rechtswissenschaften oder ein ausgebildeter Jurist ist, sondern verrät auch etwas über die Rechtswissenschaft selbst. In dieser Gesetzestextsammlung sind die einzelnen Gesetze mit Ordnungsnummern versehen. So hat das Bürgerliche Gesetzbuch (BGB) die Nummer 20. Und erstaunlicher Weise beginnt der Schönfelder auch mit dieser Ordnungsnummer und nicht mit der Nummer 1. Dieses ist ein Relikt aus der NS-Zeit. Denn nicht immer hatte das BGB im Schönfelder die Nummer 20. Bis zum Jahre 1932, als der Schönfelder noch keine Loseblattsammlung war, trug das BGB die Nummer 1, gefolgt vom Einführungsgesetz zum BGB mit der Nummer 2.31 Die Flut der NS-Gesetze machte es notwendig, dass Heinrich Schönfelder seine erstmals im Jahre 1931 erschienene Sammlung Deutsche Reichsgesetze mit der vierten Auflage im Jahre 1935 von einer gebundenen Ausgabe auf eine Loseblattsammlung umstellen musste. Darin erhielt das NS-Parteiprogramm die erste Stelle und die Nummer 1, und z.B. das sogenannte Ermächtigungsgesetz32 die Nummer 5 oder das schändliche sogenannte »Blutschande«-Gesetz33 die Nr. 12a.34 35 Dass der H.C. Beck-Verlag, in dem der Schönfelder erscheint, die damals für die grundlegenden Nazi-Gesetze verwendeten Ordnungsnummern frei hält und nicht nach dem Ende der Nazi-Diktatur dem BGB die Ordnungsnummer 1 zurückgegeben hat, ist ein nachdenklich stimmendes, wenn auch vielleicht ein unbedeutendes Indiz dafür, dass die Rechtswissenschaft nie so ganz mit der NS-Diktatur gebrochen hat, und sei es nur aus Traditionspflege. Es mag ein Trost sein, dass nach dem Ende der Nazi-Diktatur die Ordnungsnummer 1 im Schönfelder bis zum Jahre 2002 dem Grundgesetz vorbehalten war, welches danach aus Platzgründen aus dem Schönfelder herausgenommen wurde.36 Im Juli 2021 gab der Beck-Verlag bekannt, dass der Schönfelder und andere Nachschlagewerke, die bislang nach ihren ursprünglichen Herausgebern mit NS-Vergangenheit benannt worden waren, ab November 2021 umbenannt werden sollen.37 Dieses gilt beispielsweise auch für den »Palandt«, eine der bekanntesten Kommentierungen zum Bürgerlichen Gesetzbuch, die seit 1938 nach Otto Palandt benannt ist. Otto Palandt war Präsident des Reichsjustizprüfungsamtes und Mitglied der NSDAP.38 Insoweit ist es sehr erstaunlich, dass auch noch weit nach dem Ende der NS-Diktatur die jeweils aktuellen Herausgeber und Autoren dieser Nachschlagewerke bereit waren, ihre Tätigkeit unter dem Namen der ursprünglichen Herausgeber mit NS-Vergangenheit zur Verfügung zu stellen.
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Traditionspflege wäre eine allzu verharmlosende Beschreibung dessen, was in so manchen studentischen Verbindungen, insbesondere in manchen Burschenschaften betrieben wird. Manche Burschenschaften sind dafür bekannt, dass sie Kontakte zu Leuten pflegen, die sich in der Nähe zum rechtsextremen Rand des politischen Spektrums bewegen.39 40 Der Hamburger Verfassungsschutz hielt 2010 in seinem Bericht fest, dass in einem drittel der Burschenschaften rechtsextremistische Positionen vertreten werden. Aber eine eindeutig rechtsextreme Prägung sei nur bei wenigen Burschenschaften nachweisbar.41 Wenn auch nur ein verschwindend kleiner Teil von ca. einem Prozent aller Studenten überhaupt Mitglieder in einer studentischen Verbindung sind,42 befinden sich doch verhältnismäßig viele Jura-Studenten in studentischen Verbindungen.43 Dieses lässt zwar keinen Rückschluss auf deren politische Einstellung zu. Denn viele Studentenverbindungen sind anders als manche Burschenschaften nicht rechtsextrem, sondern allenfalls konservativ, und viele auch gar nicht politisch ausgerichtet. Aber die Mitgliedschaft in einer studentischen Verbindung lässt einen Rückschluss auf gewisse charakterliche Eigenschaften zu. Denn studentische Verbindungen verstehen sich als Lebensbünde und berufsbezogene Netzwerke, die ihren Mitgliedern wechselseitig Unterstützung in Studium und Beruf geben und sich durch die Vernetzung ihrer Mitglieder untereinander und mit andern studentischen Verbindungen die Möglichkeit verschaffen beruflich schnell aufzusteigen.44 Wer sich also schon als Student zum Zwecke des beruflichen Fortkommens und Aufstiegs lebenslang bindet und in ein wechselseitiges Interessennetzwerk eingebunden ist, kann als späterer Richter kaum unabhängig entscheiden und als Rechtsanwalt kaum die unzulässige und strafbare Vertretung widerstreitender Interessen ausschließen. Denn in einem langen Berufsleben als Richter oder Anwalt, ist es nicht auszuschließen, dass einem Richter oder Anwalt gelegentlich ein Verbindungsbruder gegenübersteht, sei es als Staatsanwalt, (gegnerischer) Rechtsanwalt oder (gegnerische) Partei.
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Göttingen, in den frühen 90er Jahren des 20. Jahrhunderts. Das Auditorium Maximum, das alt ehrwürdige Hörsaal-Gebäude der Georg-August Universität Göttingen, ist von den Studenten gut besucht, wenn dort die Anfängervorlesung im Strafrecht abgehalten wird. Die Professorin ist engagiert. Lebhaft und nicht ohne schauspielerisches Talent erklärt sie den Studenten die Unterschiede zwischen Raub und Diebstahl. Die Professorin schlendert dabei durch den Hörsaal, verweilt mal bei den mittleren Stuhlreihen mal bei den hinteren Stuhlreihen, bevor sie nach vorn zum Rednerpult zurückkehrt, so dass sich alle Studenten angesprochen und in die Lehrveranstaltung einbezogen fühlen. Die Studenten hören interessiert zu und stellen Fragen, die die Professorin bereitwillig beantwortet oder an ihre versammelten Hörer zurück gibt, wenn es dem Lernerfolg der Studenten nützt, über die Fragen ihrer Kommilitonen nachzudenken. Die Vorlesung der Professorin hebt sich wohltuend, von denen vieler ihrer Kollegen ab, die gelangweilt in den Hörsaal schlurfen, die Aktentasche neben dem Rednerpult abstellen, eine Folienrolle herausfischen, diese in den Tageslichtprojektor einlegen und ihre Vorlesung anhand des auf die Folie geschriebenen Textes im wahrsten Sinne des Wortes gelangweilt abspulen. Anders die Professorin, sie lockert ihre Vorlesungen auch mal mit Scherzen auf. Wenn sie ein Fallbeispiel bringt, in dem sich der Täter dumm anstellt, kommentiert sie das mit dem scherzhaften Spruch »Das Recht ist für die Schlauen dar.« Die Studenten verstehen zwar, dass dieses scherzhaft gemeint war. Aber wie sagt schon das Sprichwort: »Hinter jedem Spaß steckt ein Ernst.«
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Denn die Juristen halten sich in Fragen des Rechts gegenüber den Nicht-Juristen für die Schlauen. Dennoch ist das Recht nicht für die Schlauen, d.h. die Juristen dar. Das Fatale an der Sache ist, dass hohe Intelligenz nicht notwendig zu einem genauso hohen ethischen Bewusstsein und Verhalten führt, oft ist das Gegenteil der Fall. »Wer auf seine intellektuellen Fähigkeiten stolz ist, sollte sich fragen, ob er auch öfter lügt und sich selbst täuscht«, meinte der amerikanische Evolutionsbiologe Robert Trivers. »Er hat jedenfalls das Zeug dazu, dies besonders gut zu können.«45 Denn die Fähigkeit zu lügen steigt mit der Intelligenz. Je intelligenter der Mensch, desto besser ist er beim Formulieren von Ausreden. Es kommt hinzu, dass wir Menschen unsere Erinnerungen mit der Zeit schönfärben. Im Laufe der Zeit verklären und verniedlichen wir unsere negativen Verhaltensweisen und speichern diese Schönfärberei als Erinnerung ab. Solche unbewussten Selbsttäuschungsprozesse verstärken sich massiv, wenn wir Machtstellungen einnahmen. »Macht korrumpiert unsere mentalen Prozesse beinahe sofort«, diagnostizierte Trivers. Er verwies auf Experimente, die zeigen, dass Menschen die Macht haben, weniger auf ihre Umgebung achten und überzeugter von der eigenen Position sind. Sie neigen dazu, sich gegenüber ihrem Mitmenschen moralisch überlegen zu fühlen (»sonst wäre man ja wohl kaum an der Macht«) und das Verhalten ihrer Mitmenschen kritischer zu beurteilen.46 Der Beruf des Juristen bringt es jedoch beinahe zwangsläufig mit sich, dass Juristen in Machtpositionen gelangen, sei als Richter, Rechtsanwalt, als Chef der Personalabteilung eines Unternehmens oder als Politiker. Natürlich haben Juristen gegenüber Nicht-Juristen in den allermeisten Fällen einen Kenntnisvorsprung im Recht und können Nicht-Juristen leichter hinters Licht führen. Vor diesem Hintergrund ist es eine gefährliche Indoktrination, wenn angehende Juristen in dem Bewusstsein ausgebildet werden, das Recht sei für die Schlauen dar. Denn das Recht soll gerade die Schwächen des menschlichen Verhaltens kompensieren, um ein friedliches Zusammenleben zu ermöglichen und dem Recht des Stärkeren oder dem Recht des Schlauen Einhalt zu gebieten. Das nennt man Gleichheit vor dem Gesetz. Gerade deshalb ist das Recht nicht für die Juristen da, die sich in Rechtsfragen für die Schlauen halten. Das Recht ist für alle da, aber in erster Linie für die Schwachen. So heißt es bei Schiller: »Das Gesetz ist der Freund des Schwachen.«47 Denn die Starken und die Reichen können den Widrigkeiten des Lebens und eventuell erlittenem Unrecht mit Hilfe ihres Einflusses und ihres Bankkontos ausweichen. Die Armen und Schwachen können das nicht. Sie sind darauf angewiesen, dass der Staat ihr Recht im Falle erlittenen Unrechts durchsetzt. Aber Fragen von Gerechtigkeit und Ethik spielen im Studium der Rechtswissenschaften nur eine untergeordnete Rolle. Der Jura-Student lernt hauptsächlich anhand von beispielhaften Streitfällen das Gesetz anzuwenden, indem er ein Rechtsgutachten schreibt. Grundlagenfächer wie Rechtsethik, Rechtsgeschichte, Rechtsphilosophie und Rechtslogik führen im Studium ein Schattendasein. Die angehenden Juristen werden mehr zu Rechtstechnikern ausgebildet als zu Rechtsweisen.
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Das Jura-Studium lockt ohnehin nicht nur Abiturienten an, die ein nachhaltiges Interesse für die Materie mitbringen oder nach Gerechtigkeit streben. Einige Studienanfänger studieren Jura als reine Notlösung, weil z.B. der Notendurchschnitt des Abiturzeugnisses nicht für den Numerus Clausus des Medizinstudiums reicht. Anderen Studienanfängern, die sich für das Jura-Studium entscheiden, reicht schon als Grund für die Wahl des Studienfachs der Umstand, dass man für Rechtswissenschaften nicht vielmehr an Vorkenntnissen mitbringen muss als einigermaßen gute Deutschkenntnisse. »Das Jurastudium ist nicht wirklich schwierig. Es scheint mir viel leichter zu sein als Physik, Linguistik oder Elektrotechnik«, meint Thomas Fischer, ehemaliger Richter am Bundesgerichtshof(BGH) in Karlsruhe.48 Außerdem bieten sich dem Juristen nach Abschluss der Ausbildung - wenigstens rein theoretisch - eine Vielzahl von beruflichen Möglichkeiten in Justiz, Verwaltung, Wirtschaft und Anwaltschaft. Andere Jura-Studenten verbinden mit dem Studium der Rechtswissenschaften die Erwartung, nach Abschluss des Studiums ein überdurchschnittlich hohes Einkommen zu erzielen. Laut der Studie »Studenten in Deutschland 2009«, in der das Wirtschaftsberatungsunternehmen Ernst & Young 3000 Studierende befragte, haben die Jurastudenten mit 42.000 Euro die höchsten Erwartungen an ihr Jahreseinkommen.49 Wieder andere studieren Jura allein deshalb, weil schon die Eltern Juristen sind und der Vater einen Nachfolger für seine Kanzlei benötigt.
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Wenn das Jura-Studium, wie der damalige Richter am Bundesgerichtshof Thomas Fischer meint, intellektuell nicht so anspruchsvoll ist, wie andere Studienfächer, dann sollte Fleiß der entscheidende Erfolgsfaktor für das Jura-Studium sein. In einer Befragung im Wintersemester 2012/13 gaben 80 Prozent der befragten Jura-Studenten an, dass für ihr Studienfach hohe Leistungsansprüche charakteristisch seien. So erklärten 91 Prozent der befragten Jura-Studenten, dass ihnen eine gute Examensnote sehr wichtig sei. Aber dennoch gab nur ein kleiner Anteil an, sehr viel und intensiv für das Studium zu lernen. Im Vergleich zu Studenten anderer Fachrichtungen unterschritten sie am häufigsten das vorgesehene Pensum an Vorlesungen. Deshalb ist es kaum verwunderlich, dass Prüfungsangst unter ihnen sehr verbreitet ist. Mehr als ein Drittel der befragten Jura-Studenten räumte ein, dass sie in erheblicher Weise Angst vor Prüfungen haben.50 So sind bei vielen Jura-Studenten schon das mangelnde Interesse für ihr Studienfach und fehlender Fleiß die maßgeblichen Hindernisse für eine erfolgreiche Ausbildung.
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Aber die Ausbildung selbst trägt auch nicht gerade zur Motivation der jungen Studenten bei. Denn seit Jahrzehnten wird die Juristenausbildung in Deutschland kritisiert. Martin Henssler, damaliger Präsident des Deutschen Juristentags, kritisierte im Jahre 2010 die universitäre Ausbildung der angehenden Juristen: »Seit zehn, 15 Jahren werden Praxisbezug und Schnelligkeit in den Mittelpunkt gestellt. Ich meine, dass heute die Befassung mit den Grundlagen des Rechts Rechtsphilosophie, Rechtsgeschichte zu sehr in den Hintergrund getreten ist. Wenn Absolventen des ersten Staatsexamens zwar in Seminaren schon Fragen des internationalen Wirtschaftsrechts behandeln, aber noch keinen Gedanken auf die Rechtsperversion im Dritten Reich verwendet haben, muss man schon fragen: Geht das in die richtige Richtung?«51 Die Antwort lautet: Nein! Wie sollen Juristen, die sich als Studenten nicht mit der Rechtsperversion während der NS-Diktatur befasst haben, aus den Fehlern der Vergangenheit lernen? Wie sollen sie vermeiden, diese Fehler zu wiederholen, wenn sie diese Fehler gar nicht kennen? Sie können es nicht.
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Die Professoren Hans Michael Heinig und Christoph Möllers üben eine ähnliche Kritik an der universitären Ausbildung der Juristen und beanstanden, dass die universitäre Ausbildung völlig auf das Lösen von juristischen Streitfällen fixiert ist und die wissenschaftliche Ausbildung zu kurz kommt. »Die Entwicklung von Fragestellungen, die Formulierung von Thesen wird in der Rechtswissenschaft nur ausnahmsweise gelehrt. Viele Kollegen halten das Lösen von Fällen für eine wissenschaftliche Leistung, und viele Studierende erwarten auch nichts anderes von ihren Dozenten. Hier rächt sich die Fallfixierung der Prüfungen, die selbst die der Spezialisierung dienenden Schwerpunktbereiche prägt. Die Studierenden meinen ohne fundierte Kenntnisse der gesellschaftlichen und ideengeschichtlichen Kontexte des Rechts auskommen zu können und werden durch die vorherrschende Art der Lehre darin bestärkt.«52 Der Rechtsanwalt Ekkehart Reinelt hat als Prüfer in juristischen Staatsprüfungen ähnliche Defizite in der Juristenausbildung festgestellt: »In der Ausbildung pfropfen sich die Studenten die Köpfe voll mit unzähligen immer detaillierteren Fallbeispielen, als hätten wir es in unserem Rechtssystem längst mit einem amerikanischen ›case law‹ zu tun. Leicht geraten sie in Verzweiflung, wenn der zu lösende Fall in Einzelheiten von einem aus der eingepaukten Mustersammlung abweicht. Systematische, logische und deduktive Folgerungen: Fehlanzeige. In die größte Panik geraten Kandidaten bei Fragen, die eine schlichte Definition von Begriffen voraussetzen. . . . Kaum einer weiß, wie er einen Begriff definieren soll und was mit der Frage nach der Definition eines Begriffes (»Was ist das?«) überhaupt gemeint ist. Der Satz: »omnis definitio fit per genus proximum et differentiam specificam«(Definition durch Suche des Gattungsbegriffes und der differenzierenden Artmerkmale) wird nicht nur deshalb nicht verstanden, weil Latein ein Buch mit sieben Siegeln ist, sondern weil der Inhalt dieser Aussage den angehenden Juristen total überfordert. Er weiß nicht, dass man an eine Definition durch Suche nach dem Oberbegriff und Festlegung der differentia specifica herangeht. Wie soll er - als Richter - zutreffende Urteile verfassen?«53 Der emeritierte Rechtsprofessor Bernd Rüthers teilt diese Kritik: »Die Grundlagenfächer (Rechtsphilosophie, Methodenlehre, Rechtsgeschichte) sind zu Wahlfächern abgewertet. Die systematische Auseinandersetzung mit der Philosophie des Rechts (Was ist Recht? Warum gilt es?) ist in der deutschen Juristenausbildung nicht vorgesehen.«54 Auch der ehemalige Richter am Oberlandesgericht Köln Egon Schneider übt in gleicherweise Kritik: »Es beginnt schon im Studium. Gelernt und geprüft wird Vergangenes ohne Zukunftsvision. Keine Methodenlehre,keine Rechtsphilosophie und keine Psychologie, sondern Präjudizienkult. Diese Geisteshaltung setzt sich in der Praxis fort. Als Urteilsbegründung reicht oft der Hinweis aus ›Wie der BGH bereits entschieden hat . . . ‹. Rechtsstreitigkeiten werden so nach einem Problembewusstsein von gestern gelöst. Das ist intellektuell einfacher als sich dem gesellschaftlichen oder rechtsethischen oder geänderten Erfahrungswissen zu stellen.«55 Ganz ähnlich äußerten sich die Studenten selbst. Eine bundesweite Umfrage des Bundesverband rechtswissenschaftlicher Fachschaften e.V. zu Aspekten des Jurastudiums wie Studienaufbau und Planung, Examensvorbereitung oder Qualität der Betreuung unter 1000 ehemaligen Studenten, die ihre Examina zwischen 2012 und 2014 geschrieben hatten, förderte ähnliche Ergebnisse zu Tage. Die universitäre Vorbereitung auf das Examen beurteilten die Studenten mit der Durchschnittspunktzahl von 4,39, wobei eine Eins der schlechteste, eine Zehn der beste mögliche Wert war. Nach Ansicht der Befragten müssten die Grundlagen und die juristische Methodik besser vermittelt werden. Fast 60 Prozent der befragten Studenten beanstandeten, dass ihnen an der Universität nicht genügend Kurse angeboten würden, um das juristische Handwerk zu lernen.56 Der ehemalige Richter am Oberlandesgericht Braunschweig Helmut Kramer teilt diese Kritik und ist der Ansicht: »Unsere Juristen durchlaufen nahezu dieselbe Ausbildung, von der schon die Juristen der Jahre 1913, 1933 und 1953 ihre Prägung erhalten hatten. Noch heute dient die universitäre Ausbildung überwiegend der Anhäufung möglichst flächendeckenden Wissens in möglichst vielen examensrelevanten Fächern. Für eine methodisch bewusste, vertiefende Durchdringung des Rechtsstoffs unter Einbeziehung seiner historischen, philosophischen, sozialen und wirtschaftlichen Grundlagen bleibt keine Zeit. Das unkritische Auswendiglernen von Lehrmeinungen und eine eher ressortmäßig als methodenbewusst eingepaukte allein auf das Examen ausgerichtete Klausurentechnik lassen das Kritik- und Reflexionsvermögen der angehenden Juristen systematisch verkümmern. Anstelle eigenständigen Denkvermögens wird den angehenden Juristen eher die Selbstgewissheit vermittelt, ihre Entscheidung sei das zwingende Produkt einer rein logischen Operation.«57
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Wenn ein Rechtsstaat ein Staat ist, der bewusst auf die Verwirklichung von Recht ausgerichtet ist, muss man eigentlich erwarten, dass er seine Juristen gerade in den Grundlagen des Rechts, z.B. Logik, Juristische Methodik, Philosophie und Ethik des Rechts sowie Rechtsgeschichte, gründlich ausgebildet. Das geschieht aber offensichtlich nicht oder zumindest zu wenig. Diese Defizite in der Ausbildung der Studenten werden auch in den späteren Ausbildungsabschnitten nicht mehr aufgefangen. Denn in den Lehrplänen der weiteren Ausbildungsphasen steht der Praxisbezug immer mehr im Vordergrund, so dass die von vielen zu Recht geforderte Beschäftigung mit den Grundlagen des Rechts nicht mehr nachgeholt werden kann. Besonders negativ im weiteren Verlauf der Ausbildung der Juristen und dann erst recht in deren Berufsleben wirkt sich aus, dass sie sich als Studenten kaum mit Logik befasst haben. Denn »Es ist auch eine Errungenschaft des Rechtsstaates, das Richter ihre Urteile begründen müssen. Dabei geht es nicht nur um die Buchstaben des Gesetzes, sondern vor allem um Logik. Nur wenn im Urteil eine vollständige und verständliche Beweiskette den Weg zur Wahrheit markiert, hat ein Urteil Bestand.«58
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Die wichtigste und schwierigste Tätigkeit des Juristen, sei er nun Richter, Staatsanwalt oder Rechtsanwalt, ist nicht so sehr die Rechtsanwendung, sondern die Ermittlung des Sachverhaltes 59, also des wirklichen Geschehens, oder pathetisch ausgedrückt die Ermittlung der Wahrheit, auf die das Recht angewendet werden soll. Das wichtigste Hilfsmittel ist hierbei die Logik. Denn nur mit Hilfe der Logik kann ein Jurist die Stimmigkeit oder Widersprüche in Zeugenaussagen und Sachverständigengutachten oder zwischen mehreren Zeugenaussagen und Sachverständigengutachten erkennen. Aber gerade die Logik ist kein Pflichtfach in der juristischen Ausbildung an den Universitäten. Zwar bieten vielen Universitäten für ihre Studenten Lehrveranstaltungen zur Logik an. Aber diese Angebote sind meistens nicht speziell auf Juristen zugeschnitten. »Die Rechtsstudenten, die sich mit der Logik der Tatsachenfeststellung beschäftigen möchten, müssen ins Ausland gehen – an deutschen Universitäten wird so etwas kaum gelehrt. Das letzte brauchbare Lehrbuch zu diesem Thema, die ›Juristische Begründungslehre‹ von den Rechtsprofessoren Hans-Joachim Koch und Helmut Rüßmann erschien 1982 und ist längst vergriffen«, kritisiert Thomas Darnstädt, der langjährige Gerichtsreporter des Nachrichten-Magazins Der Spiegel.60 Die wenigen Lehrveranstaltungen, die es zum Thema Logik gibt, sind nicht verpflichtend und fallen der Bequemlichkeit und Überforderung der meisten Jura-Studenten zum Opfer. Somit ist es nicht erstaunlich, dass die späteren Richter in vielen ihrer Urteile gegen die Denkgesetze verstoßen, z.T. aus Vorsatz, um ein gewünschtes Ergebnis hinzubiegen, aber vielfach eben auch aus Unvermögen und Unkenntnis.
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Auch Thomas Schmidt, Jura-Professor und Rechtsanwalt, kritisierte im Jahre 2011 die Ausbildung an den Universitäten im Studienfach Jura: »Die Ausbildungsrealitäten an den Universitäten sind frustrierend: Ein Drittel der Studenten fällt durch, viele brechen vorzeitig ab und nur eine kleine Spitze von zehn bis 15 Prozent kommt mit Prädikatsexamen durch.« Nach seiner Ansicht liegt das nicht daran, dass Jura so schwer oder die Studenten so dumm seien. »Viele Studenten könnten viel mehr leisten, wenn man sich anders kümmern würde.«61 Die Situation im Jurastudium ist tatsächlich äußerst unbefriedigend. Die Zahl der Studenten wächst, auch der im Examen geprüfte Stoff wächst stetig an und die finanzielle Ausstattung der Universitäten stagniert oder schrumpft. Die Lehrveranstaltungen sind überfüllt und bieten allzu oft nur einem Monolog des Professors. Eine streitige Diskussionen unter den Studenten und mit dem Professor, die Schulung eigenen Denkens der Studenten und kreatives Erarbeiten des Lernstoffes ist unter diesen Verhältnissen kaum möglich. Das Studium verkommt in vielen Fällen zum bloßen Auswendiglernen von Definitionen, Schemata und der herrschende Meinung in Rechtsprechung und Rechtswissenschaft. Professor Bernd Rüthers beanstandet, dass das Studium der Rechtswissenschaften überwiegend »stures Auswendiglernen« sei und von großem Frust geprägt sei, angesichts der nicht geforderten und teilweise gar nicht erst erwünschten eigenen Kreativität und selbstständigen Denkens der Studierenden.62
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Eine weitere Quelle der Frustration der Jura-Studenten ist nicht nur die Form in der ihnen der zu lernende Stoff präsentiert wird, sondern auch die Benotung ihrer Semesterprüfungen. »Studenten und Referendare investieren ungezählte Stunden in die Vorbereitung auf Scheinklausuren und Staatsexamina. Bereits deshalb wäre es notwendig, ihnen eine gründliche, durchdachte und faire Korrektur zuteil werden zu lassen. Leider fehlt es daran oft«, meint Arne-Patrik Heinze, Rechtsanwalt imÖffentlichen Recht mit einem Schwerpunkt im Hochschul- und Prüfungsrecht.63 Er kritisiert die Missstände im juristischen Prüfungssystem zu Recht. Die Jura-Studenten müssen während des Studiums in diversen Fächer wie Bürgerliches Recht, Strafrecht und Verwaltungsrecht Leistungskontrollen bestehen. Sie müssen in diesen Fächern während des Semesters zumeist eine von drei angebotenen Klausuren mit mindestens der Note »ausreichend« bestehen und während der Semesterferien eine anzufertigende Hausarbeit ebenfalls mit der Note ausreichend bestehen. Für jede bestandene Leistungskontrolle gibt es einen Schein, d.h. eine schriftliche Bescheinigung für die bestandene Prüfung. Erst wenn der Student alle in der Prüfungsordnung vorgesehenen Scheine erworben hat, kann er sich zur Ersten juristischen Prüfung anmelden.
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Die Benotung dieser Klausuren und der Hausarbeiten sorgt seit langen für erheblichen Unmut unter den Studenten. Denn die Noten fallen im allgemeine relativ schlecht aus. Dieses liegt einerseits an dem mangelnden Leistungsvermögen mancher Studenten. So ist Thomas Fischer, Richter am Bundesgerichtshof, der Ansicht: »Wir haben im Jurastudium leider eine recht große Zahl von unbegabten Menschen, die schaffen das nicht. Sie lernen und lernen und bringen nichts zustande. Ein Beispiel für sinnlosen Aufwand sind diese elenden Repetitorien, zu denen alle hinlaufen.«64 Aber andererseits liegen die schlechten Noten auch an den Korrekturkräften. Denn vielfach werden Korrekturkräfte eingesetzt, deren fachliche Qualifikation nicht ausreichend ist. So werden als Korrekturkräfte Studierende der höheren Semester eingesetzt, die selbst noch nicht einmal die Erste Juristische Prüfung absolviert haben. Oder es korrigieren Personen, die ihre Erste Juristische Prüfung erst kürzlich absolviert haben. Teilweise korrigieren auch wirtschaftlich wenig erfolgreiche Rechtsanwälte, die sich auf diese Weise ein Zubrot verdienen müssen, und die selbst keine besonders guten Examensergebnisse aufweisen können, und die ihre Frustration über ihre eigenen Misserfolge in die Benotung der Studenten einfließen lassen.65 Da gibt es dann die Miese-Peter, die ungerechtfertigt schlechte Noten geben, oder die Möchtegern-Robin-Hoods, die zu gute Noten geben. Wenn dann ein Miese-Peter und ein Möchtegern-Robin-Hood die gleichen Klausuren korrigieren und es so zu fachlich nicht zu erklärenden Unterschieden in den Noten der Studenten kommt, ist deren Frustration vorprogrammiert. So sagen Studenten, dass die Noten der Klausuren zu einem Drittel Fleiß, zu einem drittel Glück und zu einem Drittel der Korrektor sind.
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Ähnliche Probleme gibt es bei der Korrektur der Klausuren zur Ersten juristischen Prüfung. Hier werden die Korrekturen oft von Praktikern, d.h. von Richtern, Staatsanwälten und Rechtsanwälten vorgenommen, deren Ausbildung z.T. so lange zurückliegt, dass diese die Lehrinhalte kaum noch kennen können und falsche Maßstäbe bei der Korrektur anlegen.66 Die Examenskandidaten bereiten sich ungefähr vier Jahre auf eine Prüfung vor, die allgemein anerkannt hohe Anforderungen stellt. Sie müssen sechs bis zehn fünfstündige Klausuren in zwei bis drei Wochen bei erheblichem Umfang, ohne nennenswerte Beschränkung des Prüfungsstoffs absolvieren. Während die Korrekturen teilweise nur in 15 Minuten angefertigt werden, weil pro korrigierter Klausur nur 12 bis 15 Euro bezahlt werden. Das sind Missstände, die zwangsläufig zu Frustration und Prüfungsangst bei den Studenten führen müssen.


42


In den USA war eine deutlich drastischere Kritik an der Ausbildung der angehenden Juristen laut geworden. Dort hatten wissenschaftliche Untersuchungen gezeigt, dass die positiven, ja die menschlichen Eigenschaften der Studenten durch das Jura-Studium regelrecht »zersetzt« werden. Die Juraprofessorin Barbara Glesner Fines von der Universität von Missouri, Kansas City, stellte »Furcht und Ekel« als verbreitete Gefühle unter Jurastudenten fest. Der Juraprofessor Lawrence S. Krieger von der Florida State University zeigte im Jahre 2007 in einer Untersuchung, dass Jurastudenten eine deutlich stärkere psychische Veränderung durchmachten als Studenten anderer Fächer, und das schon im ersten Studienjahr. Ihr »Sinn für Wahrhaftigkeit und Selbstständigkeit« würde an den Law Schools »geradewegs, manchmal mit Nachdruck« zersetzt. Und der Gebrauch von Alkohol und anderen Suchtmitteln sei unter den Jura-Studenten deutlich höher als unter Studenten anderer Fächer. Susan Grover von der William & Mary School of Law zog aus solchen Feststellungen den Schluss, dass das Jurastudium zu einem negativen Wandel in den Wertvorstellungen und in der Persönlichkeit der angehenden Juristen führe.67
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Es stellt sich die Frage, ob dieses rein US-amerikanische Probleme sind, oder ob es ähnliche Entwicklungen in Deutschland gibt. Und tatsächlich, auch die deutschen Jurastudenten haben im Vergleich zu Studenten anderer Studienfächer die größte Alkoholneigung bei geringster körperlicher Betätigung. Dieses stellte der Medizinpsychologe Professor Heinz-Dieter Basler von der Uni Marburg gemeinsam mit Stefan Keller, Professor an der University of Hawaii at Manoa in einer repräsentative Studie an 1.262 Erstsemestern fest. Die anonyme Umfrage richtete sich an angehende Juristen, Lehrer und Mediziner der Uni Marburg.68 Auch im übrigen gibt es an deutschen Universitäten vergleichbare Phänomene unter den Jurastudenten zu beobachten wie in den USA, z.B. eine Zersetzung der Wertvorstellungen der Jurastudenten. So werden an der Leipziger Universitätsbibliothek teure juristische Fachbücher gestohlen, Bücher versteckt, oder Seiten aus Büchern herausgerissen.69 Das gleiche Verhalten wird an den Universitäten in Hamburg, Düsseldorf, Bochum, Köln und anderswo beobachtet.70 71 Mehrfachexemplare der juristischen Fachbücher können sich die Universitäten aufgrund des Sparzwangs nicht leisten. Welche dramatischen Folgen das Sparen am falschen Ende hat, zeigt ein Fall aus Berlin. In der Berliner Humboldt-Universität lagerte wertvolle juristische Fachliteratur des 19. und 20. Jahrhunderts unter einem undichten Dach. Zehntausende Bücher wurden von Schimmel befallen. Die Leitung der Universitätsbibliothek beschloss, die befallenen Bücher zu vernichten. Um die Bücher zu retten, fehlte das Geld.72 Der Mangel regiert aber eben nicht nur bei der sachgerechten Lagerung alter, für die Forschung wertvoller Bibliotheksbestände, sondern auch bei der Bereitstellung aktueller Lehr - und Ausbildungsbücher für die Studenten. Deshalb herrscht unter den Studenten ein Kampf um die wenigen vorhandenen Exemplare. Studenten, die eines der wenigen begehrten Exemplare ergattert haben und länger damit arbeiten müssen, wollen dieses nur ungern wieder hergeben, und verstecken es in der Uni-Bibliothek oder entwenden es gleich ganz.73 74 Spätestens beim Diebstahl von Lehrbüchern offenbaren sich Charaktermerkmale, die eine Person für die Tätigkeit eines Juristen eindeutig disqualifizieren. Es stellt sich die Frage, ob hier das Jurastudium die positiven Charaktereigenschaften zersetzt, wie in amerikanischen Studien beobachtet wurde, oder ob das Jurastudium für Personen mit bereits vorhandenen charakterlichen Defiziten in besondere Maße interessant ist.
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»Mehr als in jedem anderen Fach bestimmen die Noten das weitere Schicksal. Sie weisen den jungen Juristen einen Platz in einem Kastensystem zu, aus dem es kaum mehr ein Entrinnen gibt: ›Vollbefriedigend‹ oder besser bedeutet Karriere, alles darunter Kampf.«75 Aber nur ca. 15% der Jurastudenten bestehen die Prüfung zum Ersten Staatsexamen mit »Vollbefriedigend« oder besser.76 Der Konkurrenzkampf um die beste Prüfungsvorbereitung und erstklassige Examensnoten, wird deshalb zu einem Prüfstein für Moral und Anstand, die umso eher auf der Strecke bleiben, je bedrückender der Konkurrenzkampf und der Mangel an Lehrmitteln empfunden wird. Solche Phänomene werden auch an vielen Universitäten beobachtet und nicht immer sind es nur angehende Juristen, die ein solches Verhalten zeigen.77 Aber bei ihnen wirkt es sich besonders negativ auf ihre spätere Berufstätigkeit aus, wenn sie als junge Menschen lernen, auf Mangel, Druck und Konkurrenz mit unrechten Mitteln zu reagieren. Denn Mangel und Druck wird ihnen als Richter bei ständig klammen öffentlichen Kassen und hohen Aktenpensen auf Schritt und Tritt begegnen und als Rechtsanwalt sind sie ständig der Konkurrenz der immer weiter wachsenden Zahl von Anwaltskollegen ausgesetzt.
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Geradezu erschrecken muss jedoch eine Studie des Erlanger Kriminologen Professor Franz Streng. Zwischen 1989 und 2012 stellte Professor Streng insgesamt 3.133 Jura-Studenten des Erst- und Zweitsemesters in Erlangen und Konstanz immer dieselben Fragen zu Todesstrafe und Folter. Nach dieser Studie befürwortet jeder dritte befragte Jura-Student die Wiedereinführung der Todesstrafe und jeder zweite hält die Anwendung von Folter unter bestimmten Umständen für gerechtfertigt. Seit der ersten Erhebung hat sich die Zustimmung unter den befragten Jura-Studenten zur Todesstrafe und Folter rasant erhöht.78 Auch an anderen Universitäten wird aufgrund von Stichproben eine ähnliche Entwicklung beobachtet.79 Dieses ist deshalb so erschreckend, weil das Grundgesetz völlig eindeutig ist: »Die Todesstrafe ist abgeschafft«, heißt es in Artikel 102 des Grundgesetzes. Und Artikel 1 des Grundgesetzes verbietet jegliche Verletzung der Menschenwürde und damit auch Todesstrafe und Folter. Jura-Studenten besuchen nach den Muster-Studienplänen der rechtswissenschaftlichen Fakultäten in den ersten beiden Semestern die Vorlesung »Staatsrecht«, die auch die Grundrechte zum Lehrinhalt hat. Jeder Jura-Student im zweiten Semester muss also Artikel 1 des Grundgesetzes kennen und wissen, dass Todesstrafe und Folter mit der freiheitlich, demokratischen Grundordnung der Bundesrepublik Deutschland nicht vereinbar sind. Angesichts der Studie von Professor Franz Streng kommentiert der Journalist Martin Klingst entsetzt: »Ein Teil unserer zukünftigen Gralshüter des Rechts zieht diese fundamentalen und in Stein gemeißelten Wertüberzeugungen in Zweifel. Sie dürften im Grunde niemals Richter, Staatsanwalt oder Kriminalkommissar werden. Sie sind nicht nur, wie einige warnen, die neue Generation der ›Richter Gnadenlos‹. Sie sind Verfassungsfeinde.«80


2.1.2. Die Promotion


46


Es war ein bemerkenswerter Vorgang als am 1. März 2011 der Verteidigungsminister Karl-Theodor Freiherr zu Guttenberg(CSU) von seinem Amt zurücktrat. Denn Anlass für den Rücktritt war nicht etwa ein Fehlverhalten oder eine Fehlleistung im Amt sondern seine Promotion.
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Eine Promotion (lateinisch promotio: Beförderung) ist die Verleihung des akademischen Grades eines Doktors durch eine Universität oder eine ihr gleichgestellte Hochschule. Der Doktorgrad wird an eine Person verliehen, die durch die Anfertigung einer selbstständigen wissenschaftlichen Arbeit, der Doktorarbeit(auch Dissertation genannt), und durch den erfolgreichen Abschluss einer mündlichen Prüfung den Nachweis erbracht hat, dass sie zu einer besonderen und vertieften wissenschaftlichen Leistung in der Lage ist. Die Doktorarbeit muss eine selbständige wissenschaftliche Leistung darstellen und zur Lösung wissenschaftlicher Fragen beitragen. Sie soll zu neuen wissenschaftlichen Erkenntnissen führen. Die Promotion ist also nicht mehr Teil des Studiums, sondern setzt den erfolgreichen Abschluss des Studiums voraus und wird in der Regel von denjenigen Universitätsabsolventen durchgeführt, die eine wissenschaftliche Laufbahn anstreben. Denn an eine Doktorarbeit werden sehr hohe wissenschaftliche Ansprüche gestellt. An vielen Universitäten muss ein Doktorand laut der dortigen Promotionsordnung strafbewehrt an Eides Statt versichern, dass er die grundlegenden Regeln wissenschaftlichen Arbeitens eingehalten hat.
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Karl-Theodor Freiherr zu Guttenberg hatte in Rechtswissenschaften an der Universität Bayreuth promoviert und diese Regeln nicht eingehalten. In der Promotionsordnung der Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultät der Universität Bayreuth heißt es in §7 Absatz 3: »Die benutzte Literatur und sonstige Hilfsquellen sind vollständig anzugeben; wörtlich oder nahezu wörtlich dem Schrifttum entnommene Stellen sind kenntlich zu machen.«81 Die Promotionskommission der Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultät der Universität Bayreuth war der Auffassung, dass Freiherr zu Guttenberg gegen diese wissenschaftlichen Pflichten in einem solchen Umfang verstoßen hatte, dass sich die Universität veranlasst sah, den verliehen Doktortitel zurückzunehmen.82 Eine Woche später trat Freiherr zu Guttenberg von seinem Amt als Verteidigungsminister zurück.
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Ein Doktortitel ist bei Juristen auch ein Nachweis für einen gewissen Grad an juristischer Fachkenntnis. Denn vielfach lassen die juristischen Fakultäten der Universitäten nur Bewerber zur Promotion zu, die die Erste juristische Prüfung mit einem »gehobenen Prädikat«(mindestens »voll befriedigend«) bestanden haben. Der juristische Laie, der die Fachkenntnisse eines Juristen kaum einschätzen kann, erkennt somit am Doktortitel eines Juristen, dass dieser höchstwahrscheinlich ein ordentliches Erstes Staatsexamen abgelegt hat. Dabei sollte jedoch nicht außer Acht gelassen werden, dass die Praxisrelevanz der Themen vieler Doktorarbeiten eher gering bis gar nicht vorhanden ist.83 Ein promovierter Jurist hat also nicht notwendig mehr praxistaugliche Sachkenntnis als ein Kollege ohne Doktortitel.
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Nicht immer ist wissenschaftliche Neugier oder wissenschaftlicher Ehrgeiz die Antriebsfeder für den Erwerb des Doktorgrades, sondern vielfach sind es handfeste finanzielle Erwägungen und gelegentlich auch Eitelkeit. Denn der Doktorgrad darf in der Bundesrepublik Deutschland als Titel im Namen geführt werden, so dass eine Anrede mit Herr oder Frau Doktor sicher dem Ego des einen oder anderen Juristen schmeichelt. Ein Doktortitel erleichtert die Karriere und den Zugang zu Leitungsfunktionen. Der Doktortitel spiegelt sich oft und in der Wirtschaft sogar ganz überwiegend auch im Gehalt wieder. Der Vergütungsreport »Führungskräfte und Spezialisten in kaufmännischen Funktionen« der Managementberatung Kienbaum belegt, dass in der freien Wirtschaft das Gehalt von Fachkräften mit Doktortitel gegenüber Fachkräften ohne Doktortitel um ca. 20.000 Euro höher liegt.84 Es gibt also vielfältige Motivationen einen Doktortitel zu erlangen, die nicht immer dem eigentlichen, nämlich wissenschaftlichen Zweck entsprechen.
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Egal aus welchen Motiven jemand einen Doktortitel anstrebt, wird man nicht sofort wissenschaftliche Schlamperei oder gar wissenschaftlichen Betrug unterstellen dürfen, wenn eine Doktorarbeit nicht mit den edelsten wissenschaftlichen Motiven angefertigt wird. Dennoch lohnt sich ein näherer Blick auf die Doktorarbeit von Freiherr zu Guttenberg und auf die gängige Praxis beim Erwerb eines Doktortitels in den Rechtswissenschaften. Denn das erstaunliche, um nicht zu sagen das erschreckende, an der Doktorarbeit von Karl-Theodor zu Guttenberg ist nicht so sehr die wissenschaftliche Täuschung, welche die Uni Bayreuth veranlasste, seinen Doktortitel zurückzunehmen. Denn gegen solch eine Täuschung ist keine Wissenschaft gefeit und ähnliche Betrügereien gibt es auch in anderen Wissenschaften. Nachdenklich stimmt die Bewertung seiner Arbeit mit der Bestnote »summa cum laude«. So sind die Professoren Hans Michael Heinig und Christoph Möllers der Ansicht: »Wie eine mäandernde Dissertationsschrift ohne Fragestellung und ohne These mit der Höchstnote ausgezeichnet werden kann, bleibt ein Rätsel - oder besser: sollte eines bleiben«.85 Zu einer ähnlichen Bewertung dieser Doktorarbeit kommt auch Professor Andreas Fischer-Lescano von der Universität Bremen, der als erster darauf hingewiesen hatte, dass Freiherr zu Guttenberg in seiner Doktorarbeit Texte von anderen Autoren übernommen hatte, ohne die Fremdzitate gemäß den wissenschaftlichen Regeln als Fremdtexte kenntlich gemacht zu haben.86 Er ist der Ansicht: »Der wissenschaftliche Ertrag der Arbeit ist bescheiden. Das liegt vor allem daran, dass der Autor seinen Verfassungsbegriff nicht hinreichend entfaltet und damit weit hinter der wissenschaftlichen Diskussion zurückbleibt. Zu Guttenbergs Argumentation mäandert vor sich hin und zermürbt die Leser_innen durch seitenlanges Politsprech und die Nacherzählung rechtspolitischer Diskussionen im Konvent. Der Autor macht auch nicht ansatzweise deutlich, worin der aktuelle Erkenntniswert der seitenlangen Dokumentation zu den Gottesbezügen in Verfassungstexten liegt. Das Gesamturteil »summa cum laude« erscheint darum mehr als schmeichelhaft.«87
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So fragt man sich, ob es Zufall oder ein Fehler im System ist, dass eine eher mäßige Doktorarbeit mit der Höchstnote bewertet worden ist. Die Doktorarbeit von Karl-Theodor zu Guttenberg wurde von Professor Peter Häberle als Doktorvater betreut und vom Zweitgutachter Professor Rudolf Streinz gegengelesen. Beide sind renommierte Staatslehrer und Europarechtler.88 Ihnen dürften die qualitativen Mängel der Arbeit kaum entgangen sein. Nach Ansicht der Professoren Michael Heinig und Christoph Möllers gibt es in der Rechtswissenschaft strukturelle Probleme. Denn die Rechtswissenschaft weist im Vergleich zu anderen Geistes- und Sozialwissenschaften eine hohe Zahl externer Doktoranden auf. Wenn Rechtsanwälte, Richter oder Politiker ihre Doktorarbeit neben ihrer eigentlichen beruflichen Tätigkeit anfertigen, dann leidet oft die wissenschaftliche Sorgfalt unter der Doppelbelastung. Die erforderliche, besondere Sorgfalt bei der Auswahl, Betreuung und Korrektur solcher externer Promotionen ist für einen Professor, jedenfalls wenn er 30 oder mehr Doktoranden hat, nicht zu leisten. Auch Karl-Theodor zu Guttenberg war so ein externer Doktorand. Freiherr zu Guttenberg hat seine Doktorarbeit neben seinem Amt als Bundestagsabgeordneter angefertigt.89 Ein weiteres Problem stellt nach Ansicht der Professoren Heinig und Möller die Gefahr der Selbstkorrumpierung dar.90 Denn die Rechtswissenschaft ist eine staatsnahe Wissenschaft. Immer wieder werden Professoren von staatlichen Einrichtungen oder politischen Institutionen, Interessengruppen und Parteien mit der Erstellung von Rechtsgutachten beauftragt, so dass eine große Nähe zur »politischen Klasse«91 besteht. Jura-Professoren arbeiten auch gelegentlich als Teilzeit-Richter an bundesdeutschen Gerichten. Und so mancher Lehrstuhlinhaber für Staats- und Verfassungsrecht erhofft sich insgeheim eine Berufung an das Bundesverfassungsgericht oder an eines der Verfassungsgerichte der Länder, so dass sie gegenüber Vertretern der politischen Machtelite eher zurückhaltend sind, um sich die Chance auf einen der höchsten deutschen Richterstühle zu erhalten. Und viele Professoren sind ohnehin Mitglied einer politischen Partei, weil dieses auch im universitären Staatsdienst die Karriere erleichtert. Eine enge Verbundenheit mit der politischen Klasse kann natürlich den Blick trüben, wenn einer ihrer Vertreter eine Doktorarbeit anfertigt.
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So mag es Zufall sein oder auch nicht, dass Professor Peter Häberle, der Doktorvater von Karl-Theodor zu Guttenberg, ein knappes halbes Jahr nach dessen mündlichen Doktorprüfung am 27. Februar 2007 vom damaligen bayerischen Ministerpräsidenten Edmund Stoiber am 11. Juli 2007 mit dem Bayerischen Verdienstorden ausgezeichnet wurde.92 Jedenfalls war es kaum Zufall, dass eine nur mäßige Doktorarbeit mit der Höchstnote bewertet wurde. Zumindest mutet es angesichts der bereits in der Rezension von Professor Andreas Fischer-Lescano exakt belegten Plagiatsfälle in der Doktorarbeit zu Guttenbergs mehr als befremdlich an, dass Professor Peter Häberle in einer ersten Reaktion mit den Worten »Das ist absurd« und »Die Arbeit ist kein Plagiat« den Plagiatsvorwurf zurückwies.93
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Professor Volker Rieble, Rechtswissenschaftler aus München und Autor des Buchs Das Wissenschaftsplagiat bestätigt, dass in der Rechtswissenschaft Plagiate »leider sehr häufig« vorkommen.94 Im Jahre 2007 waren gleich gegen zwei Jura-Professoren in Berlin und Darmstadt Plagiatsvorwürfe laut geworden.95 Der Berliner Jura-Professor Hans-Peter Schwintowski soll in seinem Buch »Juristische Methodenlehre« über weite Strecken u.a. bei dem dem Bundesverfassungsrichter Wolfgang Hoffmann-Riem abgeschrieben haben. Und der Professor Axel Wirth aus Darmstadt soll einen unter seinem Namen veröffentlichten Gesetzeskommentar im wesentlichen von einem Assistenten vorbereitet haben lassen, wobei dieser stellenweise einfach aus einem fremden Standardwerk abgeschrieben haben soll.96 Für die Professoren hatte das keine Konsequenzen. So etwas ist eine Katastrophe für die wissenschaftliche Hygiene. Denn »Wir können Schüler und Studenten nicht wegen Copy and Paste durchfallen lassen und das bei Professoren durchgehen lassen. Das, denke ich, kann sich erst recht keine Hochschule erlauben, die noch im Exzellenz-Wettbewerb um den Titel Elite-Uni und das entsprechende Preisgeld mitmacht«, sagte Deutschlands Plagiatjägerin Nummer eins, die Berliner Medienprofessorin Debora Weber-Wulff .97
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Die Auswüchse in diesem Bereich sind katastrophal und strafwürdig. Das Landgericht Hildesheim hatte 2008 einen Jura-Professor wegen Bestechlichkeit in 68 Fällen zu drei Jahren Haft verurteilt. Der Jura-Professor der Universität Hannover hat für die Annahme von teilweise unqualifizierten Kandidaten zur Promotion 153.750 Euro vom sogenannten Institut für Wissenschaftsberatung in Bergisch Gladbach kassiert.98 Der bestechliche Jura-Professor hatte 14 Doktoranden der über 60 Kandidaten erfolgreich einen Doktortitel verschafft. Deshalb schritt die Universität Hannover im März 2009 ein und erkannte neun Doktoren ihre Titel wieder ab. Ihre Doktorwürde verloren u.a. ein Richter, mehrere Staatsdiener und Rechtsanwälte. »Wir gehen davon aus, dass die Kandidaten, allesamt Juristen, wussten, worauf sie sich einlassen«, sagte der Dekan der juristischen Fakultät der Uni Hannover.99 100 Das Gericht hatte die Verfahren wegen weiterer Bestechlichkeitsvorwürfe gegen den Professor eingestellt, obwohl die Anklage ihm vorgeworfen hatte, Studentinnen gegen sexuelle Hingabe bevorzugt oder ihnen einen Uni-Job vermittelt zu haben. Eine Studentin wurde diesbezüglich sogar zu einer Geldstrafe von 1800 Euro verurteilt.101
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Dieser Fall zog seine Kreise. Die Kölner Staatsanwaltschaft leitete Ermittlungen gegen rund hundert Hochschullehrer in ganz Deutschland quer durch die verschiedensten Disziplinen ein. Sie alle sollen Bestechungsgelder des sogenannten Instituts für Wissenschaftsberatung in Bergisch Gladbach erhalten haben, um Akademikern einfach und bequem zum ersehnten Doktortitel zu verhelfen. Die Wellen schlugen hoch. Die Glaubwürdigkeit der Wissenschaft wäre zutiefst beschädigt, wenn sich die Vorwürfe bewahrheiteten, befürchtete die damalige Bundesbildungsministerin Annette Schavan: »Die Öffentlichkeit kann von den Hochschulen erwarten, dass sie bei Promotionsverfahren mit der größtmöglichen Sorgfalt vorgehen.«102 Die Vorwürfe bewahrheiteten sich zu einem großen Teil. Rund die Hälfte der Verfahren wurden mit Strafbefehlen abgeschlossen oder gegen Zahlung einer Geldauflage eingestellt.103
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Im Jahre 2013 trat Annette Schavan als Bundesbildungsministerin zurück, nachdem ihr der Fakultätsrat der Philosophischen Fakultät der Universität Düsseldorf wegen vorsätzlichen Täuschens durch Plagiat den Doktortitel aberkannt hatte.104 Am 20. März 2014 wies das Verwaltungsgericht Düsseldorf ihre Anfechtungsklage ab.105 Dabei dürfte sie sich an ihre eigenen Worte erinnert haben, die sie drei Jahre zuvor zum Fall Guttenberg gesagt hatte: »Als jemand, der selbst vor 31 Jahren promoviert hat und in seinem Berufsleben viele Doktoranden begleiten durfte, schäme ich mich nicht nur heimlich.«106
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Aber zurück zu der Promotionspraxis in den Rechtswissenschaften. Denn die Kritik an der dortigen Promotionspraxis ist massiv. Die Professoren Michael Heinig und Christoph Möllers kritisieren, dass in keinem anderen Fach Doktoranden so systematisch zum Regelbruch verleitet werden wie in der Juristerei. »Manche Lehrstühle sind - fakultätsbekannt - veritable Schreibwerkstätten, in denen eine Horde von Mitarbeitern am Fließband Aufsätze, Kommentierungen und ganze Bücher für den Lehrstuhlinhaber produziert. Urheberrechtlich ist eine solche Aneignung fremder Texte mit Einwilligung der wahren Autoren erlaubt. Doch stellt sie einen eklatanten Verstoß gegen die Regeln guter wissenschaftlicher Praxis dar. . ..Und auch jenseits der offensichtlichen Fälle des Wissenschaftsbetrugs weist die Rechtswissenschaft spezifische Probleme auf. Es dominieren plagiatsgeneigte Publikationsformen wie Kurz-Lehrbücher oder Kommentare, in denen schon das Genre selbst Innovationen oder wissenschaftliche Eigenheiten ausschließt.«107 Ein Professor der seine wissenschaftlichen Mitarbeiter für sich wissenschaftliche Texte produzieren lässt, um diese im eigenen Namen zu publizieren, besitzt kaum die Autorität, einen Doktoranden zur Einhaltung wissenschaftlicher Standards zu ermahnen, und schon gar nicht, wenn dieser Doktorand dem Lehrstuhlinhaber als Schreibkraft zuarbeitet.
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Die Vorwürfe, die die Professoren Michael Heinig und Christoph Möllers ihren Kollegen machen, sind hart und gehen deutlich weiter. Sie beanstanden eine »ausgeprägte Kultur der Kumpanei« unter den Rechtswissenschaftlern, die die rechtswissenschaftliche Definitionsmacht etwa im Urheber- und Wissenschaftsrecht dazu zu nutzen, »Verstöße gegen gute wissenschaftliche Praxis mit pseudo-juristischen Begrifflichkeiten (‹Zitierfehler‹)« wegzudefinieren. »Gerade für die dogmatische Rechtswissenschaft steht hier viel auf dem Spiel, will sie weiterhin oder wieder einmal als Wissenschaft respektiert, nicht als Machttechnik verachtet werden.«108 Professor Thomas Hoeren von der Universität Münster beklagt ebenfalls, dass die Rechtswissenschaft als Wissenschaft längst abgewirtschaftet habe. Er weist darauf hin, dass es seit dem Zweiten Weltkrieg keine eigenständige Theorie der Rechtswissenschaft als Fach mehr gebe, sondern stattdessen Adaptionen aus anderen Fächern, sei es der Philosophie oder der Ökonomie und dass das letzte Lehrbuch, das den zivilrechtlichen Studierenden noch den Unterschied zwischen Recht und Anspruch und den Sinngehalt eines Gestaltungsrechts klarmachen konnte, 1991 (»Gernhubers legendäres ‹Bürgerliches Recht‹«) erschienen war. Infolgedessen sei die Rechtswissenschaft als solche nahezu vollständig aus den Förderprogrammen der Wissenschaftsorganisationen herausgefallen.109


2.1.3. Das Referendariat
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Manchmal schreibt das Leben Geschichten wie aus dem Kriminalroman. Ende März 2014 wurde in Mailand der flüchtige Richter Jörg L. mit internationalem Haftbefehl festgenommen. Er war mit 30.000 Euro in bar und einer Pistole nach Mailand geflohen, nachdem der Verdacht aufgekommen war, dass er Klausurthemen und Lösungen an Examenskandidaten verkauft hatte. Die Staatsanwaltschaft Verden hatte am 26. März 2014 das Büro des 48-jährigen Richters in Celle und seine Wohnung durchsucht. Einen Tag später erging der Haftbefehl. Laut Haftbefehl sollte er kurz zuvor in mindestens zwei Fällen Referendaren vor deren Zweitem Staatsexamen Prüfungsthemen und Lösungen zum Kauf angeboten haben.
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Richter Jörg L. war seit dem Jahr 2011 an das Justizprüfungsamt Celle des Landes Niedersachsen abgeordnet. Dort hatte er Zugang zu aktuellen Prüfungsunterlagen.110 In ihrer Anklage warf die Staatsanwaltschaft dem Richter dann vor, zwölf Referendaren zwischen März 2012 und März 2014 Aufgaben und Lösungsskizzen für das Zweite Staatsexamen gegen Geld oder gegen sexuelle Dienste angeboten zu haben, und forderte eine Haftstrafe von fünf Jahren und drei Monaten. »Es trifft zu, dass ich in diesen Fällen prüfungsrelevante Informationen unberechtigt an Referendare gegeben bzw. diesen angeboten habe und zum Teil dafür auch Geld genommen habe«, räumte der angeklagte Richter am dritten Verhandlungstag vor dem Landgericht Lüneburg ein.111 Die Referendare, die vor Gericht gegen Richter Jörg L. aussagten, schilderten, dass ihnen der Richter mit Verleumdungsklagen gedroht hatte, falls sie ihn verraten würden. Auch habe Jörg L. ihnen gegenüber den Eindruck erweckt, der Verkauf von Klausurlösungen sei in Deutschland üblich.112 Das Landgericht Lüneburg verurteilte ihn Ende Februar 2015 zu fünf Jahren Haft. Es befand Jörg L. der Nötigung, Bestechung und des Verrats von Dienstgeheimnissen für schuldig.113
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Seit der Verhaftung von Richter Jörg L. untersuchten zwölf Sonderprüfer rückwirkend alle auffälligen Prüfungsleistungen. Wird einem Examenskandidaten Täuschung nachgewiesen, droht ihm die gesamte Aberkennung der Staatsprüfung. »Hat also der Prüfling in einer von acht Klausuren getäuscht, werden auch die übrigen sieben Klausuren mit nicht bestanden bewertet, einschließlich der mündlichen Prüfung«, erläuterte der Hamburger Rechtsanwalt und Experte für Prüfungsrecht Christian Reckling.114 Möglicherweise sind sogar amtierende Richter über diesen Betrug ins Amt gekommen. »Ich kann das nicht ausschließen, weil das Verfahren noch nicht abgeschlossen ist«, befürchtete die damalige niedersächsische Justizministerin Antje Niewisch-Lennartz. Die Untersuchung der Prüfungen von rund 2.000 Juristen habe bereits in einer Reihe von Fällen Unregelmäßigkeiten gezeigt, auch bei Prüfungen von 101 amtierenden Richtern.115
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Es ist schockierend. Ein Richter lässt sich bestechen, um Examensprüfungen an Referendare weiter zu geben, und einige dieser Referendare sind möglicherweise durch Bestechung und Betrug selbst Richter geworden. Nun hofft der gutgläubige Bürger, dass so ein Fall wie in Niedersachsen ein absoluter Ausnahmefall ist, und wird wieder enttäuscht.
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Denn im Jahre 2007 gab es in Berlin bereits einen ähnlichen Fall. Während einer Klausur zum Zweiten Staatsexamen im Fach Öffentliches Recht kontrollierten überraschend mehrere Mitarbeiter des Prüfungsamtes einen der großen Klausursäle der Berliner Senatsverwaltung für Justiz. Sie fanden bei zwei Referendaren Kopien eines Urteils, das ursprünglich für diesen Tag als Klausurthema vorgesehen war. Jedoch hatte das Prüfungsamt in letzter Sekunde aufgrund eines Hinweises jenes Klausurthema gegen ein neues ausgetauscht. Die überführten Rechtsreferendare wurden sofort von den Klausuren ausgeschlossen. Ihre eingehende Befragung ergab, dass ein Richter in der Referendarausbildung Prüfungsthemen im Öffentlichen Recht ausgeplaudert hatte. Gegen den betroffenen Richter ermittelte die Staatsanwaltschaft wegen Verrats von Dienstgeheimnissen. Auch andere Referendare hatte bereits bei der Klausur in der Vorwoche, der sogenannten Wahlfachklausur im Öffentlichen Recht, das zugrunde liegende Urteil gekannt. Wie viele angehende Juristen informiert waren, sich aber nicht erwischen ließen, ließ sich nicht aufklären. Die Wahlfachklausur im Öffentlichen Recht musste wiederholt werden. Es waren sogar Hinweise aufgetaucht, dass auch die Klausurthemen im Fach Strafrecht vorher verraten worden waren. Im Verdacht stand nun ausgerechnet ein Kollege der ermittelnden Staatsanwälte, ein an der Juristenausbildung beteiligter Oberstaatsanwalt.116 Für die redlichen Examenskandidaten sind solche Vorkommnisse eine Tortur. Denn eine Klausur wiederholen zu müssen, weil Examens-Kollegen getäuscht hatten, erhöht die Stressbelastung erheblich. Eine solche Situation ist alles andere als leistungsfördernd.


65


Während der Prüfungsphase befinden sich viele Examenskandidaten ohnehin kurz vor dem Nervenzusammenbruch. Denn die Anforderungen in den Prüfungen wachsen stetig an. »Die Prüfer verlangen immer mehr, das ist erschreckend«, stellt Rechtsanwalt Frank Hansen fest, der als Repetitor Referendare auf die Prüfungen vorbereitet. »Selbst Kandidaten, die im ersten Examen gut waren, kämpfen darum zu bestehen.« Er empfiehlt den Examenskandidaten, sich in der Technik des Klausurenschreibens zu üben. Denn vielen Examenskandidaten fehlt die Übung Schwerpunkte zu setzen und sich die Zeit richtig einzuteilen. »Viele Leute werden einfach nicht innerhalb von fünf Stunden fertig, das ist ein Problem«, schildert er die die Hauptschwierigkeit des Examenskandidaten.117 Denn während des Referendariats werden zwar auch Klausuren als Leistungskontrollen geschrieben, aber im Hinblick auf die Examensprüfung wird dieses nicht geübt.
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Das Referendariat ist die erste Phase der praktischen Ausbildung der Juristen. Die jungen Juristen sollen in mehreren Stationen bei Gericht, Staatsanwaltschaft, Behörden und Anwaltschaft die praktischen Grundlagen für ihre zukünftige Berufstätigkeit lernen. Während dieser eigentlich auf die praktische Arbeit ausgerichteten Ausbildung ist das Hauptaugenmerk der Referendare jedoch auf die am Ende der Ausbildung stehenden Prüfungen zum Zweiten Staatsexamen gerichtet. Der Richter am Bundesgerichtshof Thomas Fischer beschreibt die praktische Ausbildung bei einem Rechtsanwalt so: »Der Referendar kommt am Montag, holt sich eine Akte und bringt sie zwei Wochen später mit einem kleinen Gutachten zurück. Dann schreibt ihm der angeblich ausbildende Rechtsanwalt ein nettes Zeugnis. Es ist im Sinne der Referendare, nicht viel Aufwand zu haben, sie wollen weiterhin ihre Repetitorien besuchen und für das zweite Examen lernen.«118 Denn für die anschließenden Berufschancen sind nahezu ausschließlich die beiden Noten aus dem Ersten und Zweiten Staatsexamen maßgeblich und das Zweite juristische Staatsexamen hat den Ruf eine der schwersten Prüfungen der Welt zu sein. An dieser Prüfung scheitert etwa jeder fünfte Referendar im ersten Anlauf. Der Druck auf die Referendare ist sehr groß. Denn das Erste juristische Examen wird nicht als vollwertiger Berufsabschluss anerkannt. Der Staat, Rechtsanwaltskanzleien aber auch die meisten Unternehmen erwarten Bewerber mit Zweitem Staatsexamen. Ohne ein bestandenes Zweites Staatsexamen ist die sieben Jahre oder länger andauernde Ausbildung der Juristen nahezu wertlos. Aber wer im ersten Anlauf durch das Zweite Staatsexamen durchgefallen ist, hat so um die vier Monate Zeit, sich auf die Wiederholungsprüfungen vorzubereiten. Im zweiten Anlauf haben die meisten Kandidaten Erfolg.
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Die praktische Tätigkeit der Referendare bei Gericht, Staatsanwaltschaft, Behörden und Anwalt wird von Lehrveranstaltungen, Arbeitsgemeinschaften genannt, begleitet. Diese haben oft jedoch nur ein mäßiges Niveau. Denn die Richter, Staatsanwälte oder Verwaltungsjuristen, die die Arbeitsgemeinschaften leiten, tun dieses oftmals lediglich, um sich bei der Justizverwaltung Liebkind zu machen und so die Karriereleiter hochzuklettern. Die meisten Ausbilder in der Arbeitsgemeinschaften haben wenig Interesse an einer fachlich fundierten Ausbildung und sind didaktisch nicht geschult und auch nicht begabt.
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Schlimme Folgen hat das, was Studenten und Referendare gerade nicht lernen, nämlich Tatsachen zu ermitteln. Sie lernen nicht, wie man Zeugen vernimmt, wie man Zeugenaussagen in psychologischer Hinsicht einzuschätzen und zu beurteilen hat, wie man ein Sachverständigengutachten kritisch prüft und es im Gespräch mit dem Sachverständigen kritisch hinterfragt, wie man die Ermittlungsergebnisse von Staatsanwaltschaft und Polizei auf ihre Richtigkeit überprüft. Das alles lernen Studenten und Referendare nicht. Weder Vernehmungsmethoden noch Aussagepsychologie werden im Teil der praktischen Ausbildung des Referendariats systematisch gelehrt, obwohl die Zeugenaussage das am häufigsten verwendete, aber auch das unsicherste Beweismittel ist.
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»Bekanntermaßen sind Zeugen die schlechtesten, in der Mehrzahl der Fälle aber auch die einzigen Beweismittel. . . . die Vernehmung von Zeugen erfordert Fingerspitzengefühl, (psychologisches) Geschick und Erfahrung. Fingerspitzengefühl ist nun leider nicht jedem Juristen gegeben (eher im Gegenteil), Erfahrungen gewinnt man mit der Zeit, Psychologie, insbesondere Aussage- und Vernehmungspsychologie, ist allerdings nicht Bestandteil der juristischen Ausbildung«, berichtet Klaus Jung, Vorsitzender Richter des Schöffengerichts beim Amtsgericht Baden-Baden.119
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Mit viel Glück werden diese Dinge im Rahmen der theoretischen Ausbildung des Referendariats als halbstündiges Referats angesprochen. Aber eine systematische Ausbildung und praktische Erfahrungen erhalten die zukünftigen Richter, Staatsanwälte und Anwälte darin nicht. Denn als Studenten bekommen sie in ihrer Ausbildung ohnehin nur fertig formulierte Sachverhaltsbeschreibungen vorgelegt, auf die sie nur noch das Recht anwenden sollen. Als Referendare bekommen sie zwar Originalakten aus dem Dezernat ihres Ausbilders zur Bearbeitung in die Hand gedrückt. Aber die Referendare werden kaum darin geschult, wie man mit dem vorliegenden Akteninhalt umgeht, um Tatsachen zu ermitteln. Das, was der Referendar noch in seiner theoretischen Ausbildung in den Arbeitsgemeinschaften lernt, wird schon in seiner praktischen Ausbildung als nicht mehr zeitgemäß, nicht modern, nicht effizient, (»Das macht man heute gar nicht mehr«) abgetan. So wird den Referendaren zwar in der Arbeitsgemeinschaft zum Zivilprozessrecht meistens auch die Relationstechnik120gelehrt, die es ermöglicht einen komplexen zivilrechtlichen Streitstoff vollständig zu erfassen, systematisch zu ordnen und rechtlich umfassend zu beurteilen. Aber in der praktischen Arbeit des Dezernats des Ausbildungsrichters wird die Anwendung dieser Arbeitstechnik vielfach als zu zeitaufwendig oder als unnötig abgestempelt. Die Referendare werden dazu erzogen, aus dem Akteninhalt möglichst einen Weg herauszufiltern, der ein Verfahren entscheidungsreif macht, d.h. dass ein Urteil oder Beschluss gefällt werden kann, um die Akte aus dem Dezernatdes Ausbilders herauszubekommen. Da wird dann nach solchen Rechtsansichten in der Rechtsprechung und der rechtswissenschaftlicher Literatur gesucht, die es erlauben, diejenigen Tatsachen für nicht erheblich zu halten, die (weiteren) Ermittlungs- und Arbeitsaufwand nach sich ziehen würden. Das oberste Ziel der juristischen Tätigkeit ist in Zeiten immer schmäler werdender Justizetats die schnelle Erledigung von Akten. Also gilt es alles das zu vermeiden, was Arbeit macht, also (weitere) Zeugen zu befragen oder (weitere) Gutachten bzw. Gegengutachten einzuholen oder andere Spurenakten von Polizei und Staatsanwaltschaft anzufordern.
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Dieses kritisiert auch der Strafverteidiger Klaus Malek mit deutlichen Worten: »Es ist die fehlende Ausbildung, die die Wahrheitssuche erschwert. Vom ersten Tag seines Studiums bis zum letzten Tag des Assessorexamens hat es der angehende Strafjurist, natürlich auch der zukünftige Strafverteidiger, mit vorgefertigten Sachverhalten zu tun, an denen nicht zu rütteln ist, und die in Frage zu stellen, den typischen juristischen Laien entlarvt. Es erstaunt den in der Ausbildung stehenden Juristen keineswegs, dass er etwa den Fall eines Möchte-Gern-Mörders X subsumieren soll, der mit seinem Erzfeind Y bei aufkommendem Gewitter einen Spaziergang in den Wald unternimmt, in der stillen Hoffnung, diesen möge der Blitz erschlagen, eine Hoffnung, die sich – man ahnt es – alsbald verwirklicht. Hat sich, und wenn ja, wie, so wird der junge Jurist gefragt, der X strafbar gemacht? Der vorsichtige Einwand des fachfremden Freundes, Student der Forstwissenschaften, dem der Fall vorgetragen worden ist, woher denn der Richter wissen wolle, was der X gedacht habe, wird mit der Bemerkung zum Verstummen gebracht, das tue hier nichts zur Sache. Eine solche Ausbildung, die sich ausschließlich mit vorgefertigten Sachverhalten und niemals, und ich behaupte, es geschieht niemals, wenn nicht auf freiwilliger und nicht examinierter Basis, mit der Problematik der Wahrheitserforschung befasst, hat den angehenden Strafrichter, bevor er sich an seine – laut höchstrichterlicher Rechtsprechung – ›ureigenste Aufgabe‹ macht, bereits tief geprägt.«121 Diese Prägung vorgefertigte Sachverhalte nicht in Frage zu stellen und die fehlende Ausbildung zur Ermittlung eines Sachverhalts führt dazu, dass die Richter die Berichte der Polizei und die Ermittlungsergebnisse der Staatsanwaltschaften oftmals völlig unkritisch und ungeprüft als zutreffend übernehmen.
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Wer als Referendar schon darauf geeicht wird, dass Akten schnell zu erledigen sind, der wird in seiner praktischen Tätigkeit als Richter oder Anwalt kaum noch einen Blick dafür haben, dass Menschen vor ihm stehen oder sitzen, und der wird kein großes Interesse daran haben, Zeit darauf zu verwenden, diesen Menschen das rechtliche Gehör einzuräumen, das ihnen von Verfassungs wegen zusteht. Statt Rechtsfindung wird Aktenerledigung trainiert. Dieses bleibt nicht ohne Folgen für die spätere praktische Berufsausübung der Richter. »Insbesondere sozialwissenschaftlichen, psychologischen und kriminologischen Erkenntnissen begegnet die Richterschaft in ihrer überwiegenden Mehrheit mit erschreckender Ignoranz und greift statt dessen lieber auf Alltagsweisheiten und Stammtischwahrheiten zurück«, kritisiert Wolfgang Nešković.122
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Dieses zeigt, dass das Referendariat nicht nur der reinen Ausbildung der jungen Juristen dient. Es hat noch eine weitere ungeschriebene, man möchte sagen ungesetzliche Funktion: Disziplinierung im Sinne der Staatsmacht. Es lohnt ein Blick zurück in die geschichtlichen Anfänge des Referendariats. »Mit dem Entstehen des modernen Verwaltungsstaates Ende des 18. Jahrhunderts wird auch die Justizausbildung vornehmlich Staatsausbildung; in dieser Perspektive definiert sich der Richter als Staatsbeamter. . ..Die damalige Einrichtung des preußischen Referendariats und der damit verbundenen Staatsexamina dienten zum einen als Kontrolle der Qualität der professionellen Ausbildung und zum anderen als Instrument für die Rekrutierung des Justizpersonals. . . . Das Referendariat diente zudem dazu, das junge Personal in die bürokratischen Strukturen einzuordnen und zu disziplinieren. Das preußische Referendariatsmodell und die Einrichtung des Staatsexamens als juristischer berufsqualifizierender Abschluss hat sich in Deutschland spätestens seit den Justizreformgesetzen von 1878 in sämtlichen Territorien des damaligen Reichs durchgesetzt und prägt heute noch das deutsche Justiz- und Rechtssystem.«123 Die Tradition des preußischen Obrigkeitsstaates wird also noch immer in der deutschen Juristenausbildung und insbesondere im Referendariat gelebt.
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Während einer Arbeitsgemeinschaft zur Wahlstation im Wirtschaftsrechtgab ein Zivilrichter am Oberlandesgericht(OLG) seinen Referendaren einen Einblick in die gerichtliche Praxis jenseits aller Rechtstheorie: »Sie sind ja keine Anfänger mehr, und wissen ja auch schon wie das so läuft. Wir Richter sind schließlich keine Subsumtionsautomaten und wir brechen die Subsumtionskette schon mal an der Stelle ab, an der das Ergebnis passt. In manchen Fällen weiß man ohnehin bereits vor Beginn des Prozesses, dass die eine oder die andere Prozesspartei ein Halunke ist.«Mit solch deutlichen Worten verkauft ein Ausbilder den Referendaren als höheren Weihen der Rechtsfindung, dass nicht die richterliche Neutralität, ein faires Verfahren, die sorgfältige Sachverhaltsaufklärung und gründliche rechtliche Abwägung den Ausgang eines Verfahrens bestimmen, sondern ein richterliches Vorurteil. Ein Vorurteil, wie beispielsweise »Halunke«, das einer Partei aus welchen Gründen auch immer bereits vor Beginn des Prozesses anhaftet, führt dazu, dass der gedankliche Prozess der Rechtsfindung, die Subsumtionskette, an einer zu dem richterlichen Vorurteil passenden Stelle abgebrochen wird. Subsumtion nennt der Jurist den gedanklichen Prozess, in dem der ermittelte Sachverhalt mit den einzelnen Voraussetzungen einer Gesetzesvorschrift abgeglichen wird, in dem also geprüft wird, ob ein Gesetz auf den vorliegenden Sachverhalt anzuwenden ist. Da viele gesetzliche Vorschriften auf andere Vorschriften verweisen und es zu nahezu jeder Rechtsregel eine Ausnahme und oft sogar eine Ausnahme von der Ausnahme gibt, ergeben sich sogenannte Subsumtionsketten. Diese müssen gedanklich vollständig durchlaufen werden, um den zu prüfenden Sachverhalt rechtlich vollständig zu würdigen. Wenn also eine Subsumtionskette ergebnisorientiert abgebrochen wird, wird der Sachverhalt nicht vollständig gewürdigt und die Gesetze nicht vollständig angewendet. Das Ganze ist also nicht Rechtsanwendung, sondern Rechtsabwendung, und letztendlich Rechtsbruch. Es macht sprachlos, dass ein ausbildender Richter die Anleitung zum Rechtsbruch als höhere Weihen der juristischen Ausbildung darstellt. Wie sagte bereits Adolf Arndt: »Keine Unterwanderung des Rechts ist so tückisch und so bedrohlich wie eine, die im gestohlenen Mantel des Rechts auftritt und sich legalistischer Mittel bedient.«124
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Angehende Referendare mit dem Berufswunsch Rechtsanwalt lernen im Referendariat, dass es für den wirtschaftlichen Erfolg ihrer angestrebten Kanzlei nicht so sehr darauf ankommt, über welche Fachkenntnisse sie verfügen. Ihnen wird gelehrt, dass es für den wirtschaftlichen Erfolg wichtiger wäre, sich gegenüber den Mandanten »verkaufen« zu können. Wenn sie einen Prozess verlieren, sollen sie die Schuld auf das Gericht schieben. Als Sprachregelung wird vorgeschlagen: »Der Richter hat mich überhaupt nicht verstanden. Aber das lassen wir uns nicht bieten. Wir gehen in die Berufung«. Was soll man davon halten, dass Fachkenntnisse eines Rechtsanwaltes laut staatlicher Ausbildung weniger wichtig sind, als dessen verkäuferisches Talent. Man fühlt sich an das alte deutsche Sprichwort erinnert: »Der gute Anwalt kennt das Recht. Der sehr gute Anwalt kennt den Richter.« Dieses ist eine sprichwörtliche Umschreibung von Vetternwirtschaft und Korruption.


2.1.4. Die Rechtsanwälte
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»Das Schlimmste, was einem selbständigen Junganwalt passieren kann, ist, dass er einen Prozess gewinnt.« Diese haarsträubende Aussage grassiert schon lange unter jungen Juristen und Referendaren. Sie hat einen einfachen Hintergrund. Die Ausbildung der Studenten und der Referendare ist auf den Richterberuf und viel zu wenig auf den Anwaltsberuf ausgerichtet. Und für den Anwalt elementar wichtige Rechtsgebiete, wie das Zwangsvollstreckungsrecht, werden sowohl im Studium als auch in der Referendarausbildung stiefmütterlich behandelt und von Junganwälten nur wenig beherrscht. So steht mancher Junganwalt nach einem gewonnenen Prozess vor dem Dilemma, dass er für seinen Mandanten einen Erfolg in Form eines richterlichen Urteils auf Papier stehen hat, aber nicht weiß, wie er den titulierten Anspruch seines Mandanten mit Hilfe von Zwangsvollstreckungsmaßnahmen, z.B. mit Hilfe des Gerichtsvollziehers oder Kontopfändungen, gegen den unterlegenen Prozessgegner durchsetzen kann. Aber das Problem liegt eben nicht nur in der Ausbildung, sondern zu einem Großteil sind die Ausgebildeten selbst das Problem. So beklagte der damalige Präsident des Deutschen Anwaltsvereins Michael Streck bereits im Jahre 2001 zu Recht, dass die Anwaltschaft noch immer ein »doppeltes Auffangbecken« sei. Wer nicht weiß, was er studieren soll, macht Jura. Wer nach dem zweiten Staatsexamen nichts Besseres findet, lässt sich halt als Anwalt nieder egal, ob er dazu überhaupt taugt. Um eine Zulassung zu bekommen, braucht ein Bewerber praktisch nur ein Kanzleischild an seiner Wohnungstür anzubringen.125 Nur ungefähr 4% der Absolventen eines Juristenjahrgangs werden von der Justiz eingestellt. Aber zwischen 70 und 80% der Juristen werden Anwalt. Der Rest verteilt sich auf die Wirtschaft und die Verwaltung.126 Ein Viertel der Absolventen bestehen das Zweite Staatsexamen mit der schlechtesten Note »ausreichend«. Viele dieser Absolventen haben aufgrund des Überangebots von Juristen keine Chance auf dem Arbeitsmarkt. Sie können wegen ihrer schlechten Noten nicht Richter werden und bekommen keine Anstellung in den örtlichen etablierten Kanzleien oder der Verwaltung. Sie haben kaum eine andere Berufsperspektive als sich - zumeist als Einzelanwalt - selbständig zu machen und werden auf ahnungslose Bürger losgelassen, die nicht wissen, welche fachliche Qualifikation der vor ihnen sitzende Anwalt hat.
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Der frisch gebackene Assessor, der aber das zweite Staatsexamen mit einer überdurchschnittlichen Note bestanden hat, ist bei den großen und internationalen Kanzleien als Rechtsanwaltskollege oder in den Rechtsabteilungen großer Unternehmen heiß begehrt, wird dementsprechend umworben und mit hohen Einstiegsgehältern geködert. Die Großkanzleien bieten Assessoren mit Prädikatsexamen zum Teil Jahresgehälter von 100.000 Euro.127 128 Aber das Einkommensgefälle innerhalb der Rechtsanwälte ist groß. »Während Großkanzleien und spezialisierte Boutiquen sehr gut bezahlen, oft zwischen 80.000 und 100.000 Euro im Jahr, sehen wir in den Kammern auch Verträge für freie Mitarbeiter und Angestellte zwischen 25.000 und 30.000 Euro brutto im Jahr. Dies ist eigentlich nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ein sittenwidrig niedriges Gehalt. Danach darf ein Anwalt einen Kollegen eigentlich nicht unter 2.500 Euro brutto im Monat beschäftigen. Aber: Wo kein Kläger, da kein Richter. Viele Gehälter bewegen sich bei aber bei guten Juristen als Einstieg zwischen 40.000 und 45.000 Euro im Jahr«, erläutert Martin W. Huff, Rechtsanwalt und Journalist in Leverkusen.129
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Ein 32-jähriger Jurist aus Rostock mit einer Examensnote »ausreichend« hatte nach zahllosen vergeblichen Bewerbungen sein Examenszeugnis manipuliert und seine Note eigenhändig auf »voll befriedigend« angehoben, so dass er mit einem Prädikatsexamen aufwarten konnte. Und schon konnte er bei einer renommierten, internationalen Düsseldorfer Großkanzlei mit stolzen 100.000 Euro Einstiegsgehalt anheuern. Jedoch ließen die Qualität seiner Arbeit und seine Englischkenntnisse zu wünschen übrig, sodass er aufflog. Das Düsseldorfer Amtsgericht verurteilte ihn wegen Betruges zu zehn Monaten Haft auf Bewährung und das eingestrichene Gehalt musste er an die Großkanzlei zurückzahlen.130 Dieses zeigt, dass allein die Examensnote entscheidend ist, ob und wie ein Rechtsanwalt Arbeit findet.
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Wer das Zweite Staatsexamen nur gerade so bestanden hat und noch keinen Arbeitsvertrag oder noch keine Stellenzusage eines Arbeitgebers hat, muss den Weg zum Arbeitsamt antreten, um nicht in ein finanzielles Loch zu fallen und weiterhin gesetzlich kranken- und pflegeversichert zu sein. »Bei der großen Schar derer, die mit einem nicht so guten Examen aus dem Referendariat herauskommen, ist ganz klar, dass sie auf dem Arbeitsmarkt Schwierigkeiten haben«, sagt Bernhard Kempen, Präsident des Deutschen Hochschulverbandes (DHV). Wenn sich für den Assessor in absehbarer Zeit auf dem Arbeitsmarkt keine passende Stelle finden lässt, dann bleibt als (Not-)Lösung nur die Zulassung als selbständiger Rechtsanwalt. Laut einer Studie des Kölner Soldan Instituts gaben 42 Prozent der befragten Kanzleigründer an, sie seien nur deshalb selbständig, weil sie keine Stelle bekommen hatten.131 »Im Gespräch mit jungen Kolleginnen und Kollegen wird zunehmend deutlich, dass viele den Rechtsanwaltsberuf teils als Trostpreis, teils als letzte Hoffnung, meistens etwas von Beidem, begreifen und sich eigentlich eine Stelle im öffentlichen Dienst gewünscht hätten. Sie fühlen sich als Verlierer im Kampf um die begehrten Stellen«, schildert Rechtsanwalt Gregor Samimi, Mitglied des Präsidiums der Rechtsanwaltskammer Berlin, die bedrückende Situation vieler seiner jungen Berufskollegen.132
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Der ehemalige Präsident des Deutschen Anwaltvereins Hartmut Kilger warnt, dass »bei rund einem Drittel der Anwälte das Risiko besteht, qualitativ schlecht beraten zu werden.« Und Michael Purruker, Präsident der Rechtsanwaltskammer Schleswig-Holstein musste eingestehen: »Viele Anwälte, die um ihre Existenz ringen, liefern in ihrer Arbeit eine beschämende Qualität ab. Wir wissen es, aber keiner will es sagen.«133 Für die Rechtsrat suchenden Bürger stellen insbesondere Berufsanfänger, ältere Rechtsanwälte, die den modernen Anforderungen des Berufes nicht mehr gewachsen sind, und Anwälte in Ein-Mann-Kanzleien, die aus wirtschaftlicher Not jeden Mandanten annehmen müssen, egal ob sie das betreffenden Rechtsgebiet beherrschen oder nicht, ein erhebliches Risiko dar.
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Es gibt zu viele schlechte Rechtsanwälte, und es gibt überhaupt zu viele Rechtsanwälte. Ungefähr 166.000 Anwälte sind derzeit in Deutschland zugelassen.134 135 Das sind in etwa dreimal so viele Rechtsanwälte wie 1990. Die Anwaltsdichte ist sehr hoch. Im Jahr 2013 kamen auf einen Anwalt nur noch 499 Bürger. Im Jahr 1950 waren es noch 5000 Deutsche, die sich einen Anwalt teilen mussten. Und jährlich kommen derzeit zwischen 2000 bis 3000 neue Anwälte hinzu136, zeitweise waren es sogar jährlich 6000 bis 8000 Berufsanfänger, die als Rechtsanwälte auf den Markt drängten.137 138
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Die starke Konkurrenz auf dem Anwaltsmarkt hat besonders für Kanzleigründer negative finanzielle Folgen. Im Durchschnitt erzielten sie im Jahre 2013 nur 400 Euro Gewinn im Monat bei einem Monatsumsatz von 1600 Euro. Die finanzielle Lage bessert sich für Kanzleigründer erst im dritten Berufsjahr. Dann kommen sie im Durchschnitt auf monatlich 2800 Euro Umsatz und 1500 Euro Gewinn. Der Umsatz der Rechtsanwälte konzentriert sich auf wenige und meist große Kanzleien. 23,2 Prozent der Kanzleien haben einen Marktanteil von 81 Prozent.139 Bevor ein Fall als Honorar einbringende Akte auf seinem Tisch landet, muss ein Anwalt heutzutage viel Zeit in die Akquise von Mandaten investieren. Selbst berufserfahrene Rechtsanwälte müssen bis zu 60% ihrer Zeit auf Kundenakquise verwenden.140 Das können je nach angestrebtem Betätigungsfeld des Rechtsanwaltes Vorträge bei der örtlichen Industrie- und Handelskammer, Aufsätze in Zeitungen oder Zeitschriften oder auch das Engagement im sozialen und politischen Bereich sein. Der Kreativität sind da kaum Grenzen gesetzt. Entscheidend ist, dass die Aktivitäten den Anwalt und sein Betätigungsfeld bekannt machen. Ein frisch als Anwalt zugelassener Absolvent hat in der Regel nicht die Kapitaldecke, um viel Zeit in eine solche teilweise sehr aufwendige Akquise von Mandanten zu stecken. Er muss sich und seine Kanzlei erst einmal über Wasser halten. Denn mit der Kanzleigründung fallen Fixkosten an, die ein Junganwalt decken muss, wie Berufshaftpflichtversicherung, Miete, Telefon et cetera.
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Zwei Drittel der Junganwälte müssen beim Start in die Selbständigkeit nebenher jobben oder von Zuwendungen ihrer Angehörigen und Freunde leben.141 Für die Masse der deutschen Anwälte ist die finanzielle Lage so prekär, dass sie täglich ums Überleben kämpfen müssen. Unter solchen Bedingungen, ist es illusorisch qualitativ hochwertige Arbeit abzuliefern. Hartmut Kilger befürchtet, dass derjenige Rechtsanwalt, der einen »kleinen« Mandanten vertritt, »der über nur sehr eingeschränkte Mittel verfügt, entweder nur durch fließbandartiges Massengeschäft im Ergebnis nur schlechte Anwaltsarbeit leisten kann, oder seine Anwaltskanzlei auf Dauer in einen Zuschussbetrieb verwandelt, von dem er nicht leben kann«. Er beklagte, dass die staatliche Beratungshilfe und Prozesskostenhilfe, so sie denn überhaupt gewährt werden, viel zu niedrig sind, als dass ein Anwalt kostendeckend dafür arbeiten könnte. Wenn nur Mandanten mit einen großem Geldbeutel einen guten Anwalt finden könnten und wenn für Bedürftige lediglich ein »Rechtsweg light« zur Verfügung stehe, versage der soziale Rechtsstaat, kritisiert Hartmut Kilger zu Recht.142
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»Wovor wir Angst haben«, warnte Hartmut Kilger bereits im Jahre 2001, »ist nicht die Masse der Rechtsanwälte, sondern die Masse der schlecht ausgebildeten Anwälte.«143 Die Situation hat sich seitdem eher verschlechtert als verbessert. Otto-Normal-Verbraucher kann einen Rechtsanwalt nur aus den schlechten und den durchschnittlichen Juristen auswählen. Die Wahrscheinlichkeit, an einen schlechten Juristen zu geraten, ist leider viel zu hoch. Die Spitzenjuristen, die in den Großkanzleien und Konzernen tätig sind, bekommt der Otto-Normal-Verbraucher allenfalls als gegnerischen Anwalt zu Gesicht. Während die einen Juristen oft unter Geldnot leiden, leiden die anderen oft unter Geldgier.


85


»Geldnot und Geldgier sind die Wurzeln für berufsrechtliche und ethische Missstände und Fehlentwicklungen. Um Prozesse zu gewinnen, wird zum Beispiel die anwaltliche Wahrheitspflicht massenhaft verletzt. Der Bremer Advokat Martin Stucke behauptet, dass ›in 50 Prozent aller Zivilprozesse gelogen wird‹. Sein Berliner Kollege Oliver Kröger sagt: ›Bei Unfällen werden oft Sachverhalte vorgetragen, die sich gegenseitig ausschließen‹, manchmal aufgrund ›unterschiedlicher Wahrnehmungen, manchmal aufgrund von Lügen‹. Besonders übel stößt dem Potsdamer Anwalt Ulrich Jung-Lindemann auf, wenn gegnerische Anwälte Zeugen vor einem Prozess ins Büro bestellen, ›um ihnen zu sagen, wohin die Reise geht‹. Das sei leider bisweilen ›Praxis im Zivilrecht‹«, berichtet der Journalist und Jurist Joachim Wagner über den Niedergang der Anwaltschaft.144
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Und über die Situation von Strafverteidigern fügt er hinzu: »Weil das Strafrecht als leicht gilt, steigt die Zahl der Verteidiger weiter, während die Nachfrage der Straftäter sinkt. Seit Jahren nimmt die Zahl der Ermittlungsverfahren, der Untersuchungs- und Strafgefangenen ab. Um Untersuchungsgefangene kommt es zu einem Hauen und Stechen. Anwälte bieten kostenlose Rechtsberatung an, reden andere Kollegen schlecht, machen falsche Versprechungen und loben Fangprämien von 20 bis 30 Euro für U-Häftlinge aus. War es früher tabu, Kollegen aus Mandaten zu drängen, ist das heute verbreitet. In Hamburg fühlen sich einige Häftlinge so mächtig, dass sie die wirtschaftliche Not von Verteidigern auf dreiste Weise ausbeuten: ›Besorg mir einen Fernseher und du bekommst das Mandat.‹ Der Verteidiger soll zuerst in ein Mandat investieren, um später Pflichtverteidigergebühren zu kassieren«.145
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Rechtsanwalt Christian Kirchberg spricht von einer »zwischen Verelendung und Profitmaximierung« schwankenden Anwaltschaft und einer zahlenmäßigen Überbesetzung der Anwaltschaft. Er weist darauf hin, dass jeder Jurist, der das zweite Staatsexamen bestanden hat, einen Anspruch auf Zulassung zur Anwaltschaft hat, »unabhängig davon, ob er deshalb zur Ausübung des Anwaltsberufes befähigt ist«. Deshalb »finden sich im nachgerade unerschöpflichen Sammelbecken der Anwaltschaft nebenbei Taxi fahrende Jungjuristen, die mangels Begabungsschwerpunkt mit eher mäßigem Erfolg Rechtswissenschaft studiert haben, genauso wieder wie diejenigen, die lediglich eine Wohnzimmerkanzlei betreiben«. Kirchberg beobachtet einen »immer härter werdenden Konkurrenzkampf um Mandate« und »einen immer deutlicher werdenden Verdrängungswettbewerb«. Als Konsequenz beschreibt er unter anderem »nicht nur in ganz seltenen Ausnahmefällen: Kriminalisierung des Berufsstandes durch Untreue, Unterschlagung, Betrug, Parteiverrat u.a.«.146 Und der Amtsrichter Klaus Burckhardt formulierte das so: »Wenn der Beruf seinen Mann nicht mehr ernährt und seine Frau schon gar nicht, dann bricht sich der Existenzdruck dort Bahn, wo er gerade will: bei der Kollegialität, bei der Werbung, beim Kampf um den lukrativen Mandanten, bei der Gebührenehrlichkeit, bei der Beratung über Erfolg von Klage und Rechtsmittel, bei der vorbehaltlosen Identifizierung mit dem Willen des Mandanten.«147
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Die Berufsgerichte der Rechtsanwälte sind entweder nicht Willens oder nicht in der Lage diese Missstände einzudämmen. Ein Rechtsanwalt unterliegt zwar nach den Vorschriften der Bundesrechtsanwaltsordnung einer eigenen Berufsgerichtsbarkeit und muss sich nicht nur vor den ordentlichen Gerichten sondern unter Umständen auch vor dem Anwaltsgericht am Ort der jeweiligen Rechtsanwaltskammer verantworten. »Drei Gruppen von Advokaten haben sich vor den Anwaltsgerichten zu verantworten. Den einen, wirtschaftlich meist schlecht Gestellten, wächst der Arbeitsalltag über den Kopf. In der Not überschreiten sie Grenzen und verstricken sich nach ersten Fehlern immer tiefer. .. . Eine zweite Gruppe begeht Straftaten von Gewicht: Untreue, Abrechnungsbetrug, Zeugenbeeinflussung und, als Ordnungswidrigkeit, Kassiberschmuggel. Und schließlich sind da, drittens, die Wiederholungstäter mit längeren Listen von Berufsrechtsverstößen.«148 Als mögliche Sanktionen für ein anwaltliches Fehlverhalten kommen eine Verwarnung, Geldbuße bis zu 25.000 Euro, ein Berufsverbot auf bestimmten Rechtsgebieten von einem bis zu fünf Jahren oder als »ultima ratio« sogar ein Ausschluss aus der Anwaltschaft in Betracht.149 Aber die Berufsgerichte führen ein Schattendasein und sind zahnlose Tiger. Denn dort sitzen Anwälte über Anwälte zu Gericht. Die Kammern der Anwaltsgerichte sind mit drei Anwälten als ehrenamtliche Richter besetzt150 und die Verfahren sind zu langsam und die Urteil zu milde.151 So kommt der Journalist und Jurist Joachim Wagner zu der Erkenntnis: »Die Urteile der Anwaltsgerichte stellen die Interessen der Anwaltschaft in den Vordergrund und vernachlässigen die Gefahren, die von unzuverlässigen und gewissenlosen Anwälten für die Rechtsgemeinschaft und die Rechtspflege ausgehen.«152 Deshalb warnt Joachim Wagner in seinem Buch »Vorsicht Rechtsanwalt - Ein Berufsstand zwischen Mammon und Moral« zu Recht vor schlecht ausgebildeten Anwälten, mangelndem Berufsethos und Werteverfall und massivem Fehlverhalten in der Anwaltschaft.153
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Was sind die Ursachen für mangelnden Berufsethos, für den Werteverfall und dadurch bedingtes Fehlverhalten in der Anwaltschaft? Es ist zumindest auch die ökonomische Situation der Anwälte. Wenige Großkanzleien schneiden sich die größten Stücke aus dem Kuchen des Anwaltsmarktes und für die vielen kleinen Kanzleien und Einzelanwälte bleiben nur noch die Krümmel vom Kuchen, von denen sie nicht oder nur schwer leben können. Diese Situation ist aber nicht vom Himmel gefallen, sondern hausgemacht. Das Bundesverfassungsgericht hat diese Entwicklung im Jahre 1984 mit zwei Entscheidungen vom 14. Juli 1987 ins Rollen gebracht154 und andere Gerichte und der Gesetzgeber habe zu dieser Entwicklung ebenfalls beigetragen, und zwar zu der Entwicklung vom Rechtsanwalt als Angehöriger eines freien Berufes zum Rechtsanwalt als gewinnorientierter Marktteilnehmer.155
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Die die beiden Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts vom 14. Juli 1987 werden Bastille-Entscheidungen genannt. Denn sie sind exakt 198 Jahre nach dem Beginn der französischen Revolution mit dem Sturm auf die Bastille156 erlassen worden, und das Bundesverfassungsgericht hat mit diesen Entscheidungen das damalige althergebrachte Standesrecht und die darauf gegründete Standesehre wie die Bastille zu Fall gebracht. In dem einen der vom Bundesverfassungsgericht zu entscheidenden Verfahren hatte die Rechtsanwaltskammer die Äußerungen eines Rechtsanwalts als Verstoß gegen das Sachlichkeitsgebot angesehen. In dem anderen Verfahren hatte die Rechtsanwaltskammer eine Presseerklärung eines Rechtsanwaltes als Verstoß gegen das Werbeverbot gesehen. Das Bundesverfassungsgericht erklärte die Gerichtsurteile, die diese Entscheidungen der Rechtsanwaltskammern stützten, als Verstoß gegen die in Artikel 12 des Grundgesetzes geregelte Berufsfreiheit für verfassungswidrig. Das Bundesverfassungsgericht argumentierte, dass die Richtlinien des anwaltlichen Standesrechts als Hilfsmittel zur Bestimmung und Konkretisierung der anwaltlichen Berufspflichten aus § 43 der Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) nicht mehr herangezogen werden können. Denn nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts waren die damals geltenden Standesrichtlinien keine ausreichende (gesetzliche) Grundlage für die Eingriffe in die Berufsfreiheit eines Rechtsanwaltes. Denn die Standesrichtlinien würden von den Präsidenten der regionalen Anwaltskammern ohne ausreichende demokratische Legitimation erlassen.157
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Als nächstes erklärte der Bundesgerichtshof in einer Entscheidung vom 18. September 1989 die Gründung von überörtlichen Anwaltskanzleien für zulässig.158 Es folgten weitere Entscheidungen des Bundesgerichtshofes und des Bundesverfassungsgerichts159, die die anwaltliche Berufsausübung unter den Etiketten Deregulierung und Liberalisierung deutlichen Veränderungen unterzogen.160 Letztlich hat auch der Gesetzgeber zu dieser Deregulierung und Liberalisierung beigetragen und Stück für Stück auf das sogenannte Prinzip der Lokalisation verzichtet.161 Das Lokalisierungsprinzip besagte, dass der Rechtsanwalt nur in dem Bezirk desjenigen Land- oder Amtsgerichts auftreten durfte, bei dem er zugelassen war. Nachdem der Gesetzgeber das Lokalisierungsprinzip aufgegeben hat, kann jeder Rechtsanwalt bei jedem Gericht auftreten. Die einzige Ausnahme stellt der Bundesgerichtshof dar. Dort können nur speziell zugelassene Rechtsanwälte auftreten.
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Die Aufgabe des Lokalisierungsprinzips wirkt sich für kleinere und mittlere Kanzleien in wirtschaftlicher Hinsicht besonders nachteilig aus. Um dieses zu verstehen lohnt ein Blick zurück in die Historie. Die vom Gesetzgeber der Bundesrechtsanwaltsordnung zugrunde gelegte Vorstellung vom Beruf des Rechtsanwaltes als freier Beruf geht auf Sigbert Feuchtwanger162 zurück. Nach Feuchtwanger unterscheidet sich der Rechtsanwalt als Angehöriger eines freien Berufs vom Gewerbetreibeden dadurch, dass er als homo ehticus anders als der homo oeconomicus eine Kulturleistung anbietet, mit der er nicht nach Gewinn sondern lediglich nach Bedarfsdeckung strebt.163 Dem folgend hat der Gesetzgeber in § 2 Absatz 1 BRAO festgehalten, dass der Rechtsanwalt einen freien Beruf ausübt, und in § 2 Absatz 2 BRAO klar gestellt, dass seine Tätigkeit kein Gewerbe ist. Dementsprechend steht in der Gesetzesbegründung: »Vielmehr liegt die Eigenart des freien Berufes vornehmlich darin begründet, dass seine Angehörigen sich nicht vom Streben nach Gewinn bestimmen lassen dürfen. So werden die Handlungen und Unterlassungen eines Anwalts, der von der ethischen Aufgabe seines Berufes erfüllt ist, von dem Motiv geleitet sein, das Recht zu verwirklichen.164 Danach soll also der freie Beruf des Rechtsanwaltes die Existenz des Anwalts sichern, aber nicht jede einzelne Tätigkeit des Rechtsanwalts soll von Gewinnstreben oder gar Gewinnmaximierung gesteuert sein.
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Dieses Bild vom Rechtsanwalt spiegelt sich auch in der Gebührenordnung der Rechtsanwälte wieder. Sowohl nach der bis zum 30. Juni 2004 gültigen Bundesrechtsanwaltsgebührenordnung als auch nach dem danach gültigen Rechtsanwaltsvergütungsgesetz orientieren sich die Rechtsanwaltsgebühren an demGegenstandswert der anwaltlichen Tätigkeit. Hierbei setzt der Gesetzgeber eine Mischkalkulation voraus. So sollen die bei hohen Gegenstandswerten anfallenden hohen Gebühren die bei niedrigen Gegenstandswerten anfallenden niedrigen und nicht kostendeckenden Gebühren quersubventionieren.165 Von Anfang an sollte die Gebührenordnung der Rechtsanwälte auch eine soziale Funktion erfüllen. Auch die ärmeren Bürger sollten effektiven Rechtsschutz erlangen können, wozu insbesondere auch der anwaltliche Beistand zählt. Der Gesetzgeber ging davon aus, dass ein durchschnittlicher Rechtsanwalt eine gemischte Mandantschaft hat, so dass die weniger einträglichen Mandate mit niedrigen Streitwerten166 durch die großzügiger vergüteten Fälle mit hohen Streitwerten mitfinanziert werden (Querfinanzierung).167 Damit Prozesse mit hohen Gegenstandswerten, dort Streitwert genannt, nicht ausschließlich von wenigen Großstadtkanzleien geführt wurden, galt das sogenannte Lokalisierungsgebot168, das der Gesetzgeber mit dem RABerufNeuOG vom 8.9.1994 mit Wirkung zum 1.1.2000 abgeschafft hat. Das Lokalisierungsgebot sorgte dafür, dass der Anwaltsmarkt örtlich gegliedert war und die Fälle mit großen Gegenstands- und Streitwerten bei den örtlich tätigen Rechtsanwälten blieben. Zusammen mit dem Prinzip, dass Rechtsanwälte keine einander widersprechenden Interessen vertreten dürfen, war gesichert, dass die Mandate mit großen Streitwerten auf lokaler Ebene einigermaßen gleichmäßig verteilt waren.
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Aber schon 1989 nur kurze Zeit nach den Bastille-Entscheidungen stellte Peter Knief fest, dass sich die Anwaltschaft spaltete. Da seien auf der einen Seite die Großkanzleien, die zunehmend Mandate mit hohen Streitwerten bearbeiten, während auf der anderen Seite immer mehr Rechtsanwälte eine hohe Fallzahl mit niedrigen Streitwerten bearbeiten.169 Diese Entwicklung hat sich seitdem dramatisch beschleunigt. Bereits 1996 war es in der Anwaltschaft durchaus üblich, die weniger lukrativen Mandate wegen angeblicher Arbeitsüberlastung abzulehnen oder an spezialisierte Kollegen weiterzuleiten, um sich den prestige- und einkommensträchtigen Großaufträgen widmen zu können. Diese Praxis firmiert unter dem gängigen Begriff des »Rosinenpickens«.170 Im Jahre 1999 sah sich Peter Knief durch die aktuelle Entwicklung bestätigt: »Es ist vor allem in Wirtschaftszentren festzustellen, dass große Anwaltssozietäten Großmandate und hohe Gegenstandswerte an sich ziehen, während niedrige Gegenstandswerte oder Mandanten mit Einmal-Beratungen häufig in kleinen Praxen Rat suchen; das findet sicherlich Gründe in unterschiedlicher fachlicher Kompetenz; damit wird deutlich, dass die schon erahnte fachliche Hierarchie auch hier durchschlägt. Auf der einen Seite also Praxen mit hohen Fallzahlen und durchschnittlich zu niedrigen Gegenstandswerten, auf der anderen Seite Großsozietäten mit hohen Gegenstandswerten. Auf der einen Seite bei den Massenpraxen ein Zirkulus nach unten, weil immer mehr Fälle in immer weniger Zeit, damit fachlich immer unzureichender, bearbeitet werden müssen, auf der anderen Seite bei immer größeren Gegenstandswerten immer mehr Muße mit hohem fachlichen und interdisziplinären Personaleinsatz den Rechtsfall optimal, alles national wie international auslotend, zu lösen.«171 So weist Professor Reinhard Singer von der Humbolt-Universität zu Berlin darauf hin, dass die vom Bundesverfassungsgericht »mit den Bastille-Beschlüssen eingeläutete Liberalisierung des Rechtsanwaltsberufs kräftig an Fahrt aufgenommen hat« und kritisiert »die verstärkte Oligopolbildung auf dem Rechtsdienstleistungsmarkt und die Dominanz konzernartig strukturierter law firms angelsächsischer und amerikanischer Provenienz«.172
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In einer der beiden Bastille-Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts heißt es: »Die Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) vom 1. August 1959 (BGBl. I Seite 565) bezeichnet den Rechtsanwalt als unabhängiges Organ der Rechtspflege (§ 1) und als den berufenen unabhängigen Berater und Vertreter in allen Rechtsangelegenheiten (§ 3)«.173 Diese gesetzliche Beschreibung der Aufgabe des Rechtsanwaltes konkretisiert das Bundesverfassungsgericht wie folgt: »Als unabhängiges Organ der Rechtspflege und als der berufene Berater und Vertreter der Rechtsuchenden hat er die Aufgabe, zum Finden einer sachgerechten Entscheidung beizutragen, das Gericht und ebenso Staatsanwaltschaft oder Behörden vor Fehlentscheidungen zu Lasten seines Mandanten zu bewahren und diesen vor verfassungswidriger Beeinträchtigung oder staatlicher Machtüberschreitung zu sichern; insbesondere soll er die rechtsunkundige Partei vor der Gefahr des Rechtsverlustes schützen.«174 Das Merkmal der Unabhängigkeit aus § 1 BRAO ist in erster Linie als rechtliche Unabhängigkeit vom Staat und Freiheit von staatlichen Weisungen zu sehen.175 Dieses ist heute unbestritten. § 3 Abs. 1 BRAO bezeichnet den Rechtsanwalt als unabhängigen Berater und stellt damit auch die rechtliche Unabhängigkeit gegenüber dem Mandanten klar.
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Aber auch die Frage der wirtschaftlichen Unabhängigkeit ist nicht zu vernachlässigen. Insoweit gilt das Sprichwort: »Wes Brot ich ess, des Lied ich sing«. Angesichts der dramatischen wirtschaftlichen Situation vieler Rechtsanwälte kann die allgemeine Erfahrung nicht ignoriert werden, dass man sich Unabhängigkeit und Freiheit auch leisten können muss.


97


Man stelle sich einen Rechtsanwalt vor, der eine eher schwach laufende Kanzlei hat. Dieser Rechtsanwalt möge nun in einem Falle einen wirtschaftlich halbwegs interessanten Mandanten vor Gericht vertreten, z.B. einen Gewerbetreibenden, der öfter anwaltlichen Rat benötigt, und in einem anderen Falle einen Mandanten mit einer einmaligen, kleinen Unfallgeschichte. Wird der Rechtsanwalt in der Unfallgeschichte, wenn es erforderlich ist, mit der nötigen Entschlossenheit bei und gegebenenfalls gegen das Gericht auftreten, und z.B. einen von Richtern gar nicht gern gesehenen Befangenheitsantrag stellen, wenn dieses nötig wäre? Wie wird er sich verhalten, wenn er befürchten muss, dass er in dem für ihn lukrativen Mandat des Gewerbetreibenden mit Nachteilen durch die Richter rechnen muss, wenn er in anderer Sache allzu forsch auftritt? Wie wird er sich verhalten, wenn er befürchten muss, durch eine Niederlage im Verfahren des Gewerbetreibenden einen lukrativen Mandanten verlieren zu können? Und wie werden sich die Richter in der Unfallgeschichte verhalten, die um die Situation des Rechtsanwaltes wissen, und die in dem Unfallverfahren gern eine für sie bequeme Lösung herbeiführen wollen, z.B. einen für den Mandanten eher nachteiligen Prozessvergleich? Wie viel Druck werden die Richter ausüben, um den gewünschten Prozessvergleich zu erreichen? Einige Richter gehen sehr weit, andere gegen zu weit (vgl. Rn. 473).
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Wie steht es um die wirtschaftliche Unabhängigkeit eines Rechtsanwaltes, der sich auf Versicherungsrecht spezialisiert hat und ein oder zwei Versicherungskonzerne als Mandanten hat, die ihm mit ihren vielen Aufträgen seine große Kanzlei, sein Eigenheim und seinen Sportwagen finanzieren? Kann es sich ein Rechtsanwalt leisten, solche Mandanten zu verlieren? Wohl kaum. So wundert es nicht, dass vielfach die Rechtsanwälte von Versicherungskonzernen in Verfahren gegen ihre Mandanten eine Prozessstrategie verfolgen, die eindeutig die Menschenwürde verletzt, nämlich grundsätzlich den auf Schadensregulierung klagenden Versicherungsnehmer als Versicherungsbetrüger abzustempeln und durch Prozessverschleppung zu zermürben.176


99


Die rechtliche Unabhängigkeit der Rechtsanwälte gegenüber dem Staat ist in §1 BRAO geregelt. Aber wie sieht diese Unabhängigkeit jenseits aller schönen Worte tatsächlich aus? Da ist zuerst an die Unabhängigkeit gegenüber dem Staat in Form der Gerichte zu denken, vor denen der Rechtsanwalt regelmäßig auftritt. Hier sind viele Rechtsanwälte schon strukturell in einer schwachen Position. Denn erstens hängt der Erfolg eines Rechtsanwaltes in einem Gerichtsverfahren von der Entscheidung der Richter ab. Ein Anwalt, der überwiegend an den Gerichten tätig ist, in deren Bezirk seine Kanzlei liegt, begegnet in seinem Berufsalltag immer wieder den gleichen Richtern. Ein Anwalt, der beispielsweise auf Handels- und Gesellschaftsrecht spezialisiert ist, trifft so in seiner Berufstätigkeit vor Gericht in schöner Regelmäßigkeit sowohl vor den Kammern für Handelssachen beim Landgericht als auch vor den Berufungssenaten des Oberlandesgerichts auf immer die gleichen handvoll Richter. Da ist es psychologisch beinahe verständlich, wenn sich ein Rechtsanwalt wegen des einen oder anderen Mandanten nicht für sein weiteres Berufsleben den Unmut, Ärger oder sogar Feindschaft dieser wenigen Richter zuziehen will. Zweitens sind die Rechtsanwälte, die aufgrund ihrer schwachen Examensnoten in den Anwaltsberuf gezwungen worden sind, den Richtern in ihrer fachlichen Kompetenz unterlegen. Martin Amelung Rechtsanwalt aus München, beklagt, »Immer, wenn Gerichte Rechtsanwälte in ihre Schranken weisen wollen, berufen sie sich auf die Stellung des Rechtsanwaltes als Organ der Rechtspflege, wobei gerne übersehen wird, dass der Rechtsanwalt ein unabhängiges Organ der Rechtspflege ist«, und er fragt besorgt, »Entspricht das Weglassen des Unabhängigkeitsbegriffes dem Wunsche mancher Richter, Rechtsanwälte als abhängiges Organ der Justiz zu sehen?«.177 Und drittens muss ein Rechtsanwalt auch damit rechnen, dass er in eigener Sache vor Gericht steht, etwa wenn er von einem Mandanten wegen fehlerhafter Beratung oder wegen fehlerhafter Prozessführung auf Schadenersatz verklagt wird, oder er einen Mandanten wegen ausstehender Honoraransprüche verklagt. Dieses kommt gar nicht so selten vor, wie man glauben möchte. Nicht umsonst heißt es in Anwaltskreisen: »Der schlimmste Feind des Anwalts ist der eigene Mandant«.178 179
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In einer Beratungsbroschüre der Rechtsanwaltskammer Koblenz für Junganwälte wird für das erste Mandantengespräch geraten: »Für die Erfassung der Daten sollte ein Formblatt der Kanzlei erstellt werden. Die Angaben über den Mandanten sollten ergänzt werden mit den Bankverbindungen, Arbeitsverhältnissen und evtl. auch Vermögensverhältnissen (Grundbesitz usw.). Dies sollte vor dem Hintergrundgeschehen, dass der potentielle Mandant zumGegner/Schuldner werden kann und dann Vollstreckungen einfacher werden! Die Fragen sind natürlich behutsam zu stellen!«180 Und Ilona Cosack rät dem Rechtsanwalt zum Berufsstart: »Bedenken Sie immer: Der Mandant, der vor Ihnen sitzt, ist Ihr nächster potentieller Gegner. Werden Sie nicht erst aus Schaden klug. Häufig nutzen ›anwaltserfahrene‹ Schuldner die mangelnde Erfahrung von Berufsanfängern aus, um anwaltliche Leistungen in Anspruch zu nehmen, die dann nicht bezahlt werden«. 181 Wer aber als Rechtsanwalt mit dem Vorurteil in ein Mandatsverhältnis geht, dass ihm ein potenzieller Gegner gegenüber sitzt, der ist jedenfalls innerlich nicht mehr unabhängig und frei gegenüber seinem Mandanten. Aber ein solcher Rechtsanwalt ist auch nicht unabhängig von den Gerichten, die er für einen möglichen Prozess gegen den eigenen Mandanten auf seiner Seite wissen will. Dabei kann sogar das gleiche Gericht in gleicher richterlicher Besetzung, vor dem ein Rechtsanwalt für seinen Mandanten einen Zivilprozess geführt hat, auch das Gericht sein, vor dem er gemäß § 34 ZPO seinen Mandanten gegebenenfalls selbst wegen offener Honorarforderungen verklagt. Auch das schafft eine gewisse Abhängigkeit der Rechtsanwälte von den Richtern.
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Die in § 1 BRAO gesetzlich geregelte Unabhängigkeit der Rechtsanwälte ist nicht ein persönliches Privileg der Anwälte, sondern hat einen Zweck. Durch eine freie und unabhängige Tätigkeit des Rechtsanwalts soll die Funktionsfähigkeit des Rechtsstaates und die Machtbalance innerhalb dieses Staates gestärkt werden, indem die Chancen- und Waffengleichheit der Bürger untereinander und zum Staat gesichert werden.182 »Der Beruf des Rechtsanwalts unterscheidet sich von anderen rein gewerblichen Berufen durch seine rechtsstaatliche Funktion. Beratung und Vertretung durch kompetente Rechtsanwälte sind unerlässliche Voraussetzungen für die Behauptung und Durchsetzung des Rechts ihrer Mandanten - und damit des Rechts überhaupt. Die Erfüllung dieser Funktion wird erschwert, wenn die Personen, die zur Rechtsberatung und Prozessvertretung berufen sind, nicht mehr unabhängig sind. Der Mandant muss darauf vertrauen können, dass der mit der Interessenwahrung beauftragte Rechtsanwalt sich auch wirklich für seine - des Mandanten - Interessen einsetzt und nicht den eigenen Interessen oder denen Dritter Vorrang einräumt. Aus diesem Grunde prägen neben der Freiheit der Berufsausübung die berufliche Unabhängigkeit, die Verschwiegenheitspflicht und das Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen mit Recht das berufliche Leitbild des Rechtsanwalts. Es ist allerdings nicht zu übersehen, dass vor allem die Unabhängigkeit des Anwalts durch die zwischenzeitlich erfolgte Deregulierung an klaren Konturen eingebüßt hat und beeinträchtigt ist.«183
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Da der Beruf des Rechtsanwaltes eine wichtige rechtsstaatliche Funktion hat, lassen die Missstände in der Anwaltschaft, die hier nur ansatzweise und überblicksartig geschildert werden konnten, erahnen, dass die Rechtsstaatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland erhebliche Defizite aufweist.


2.1.5. Der Probedienst der Richter
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Wollte da jemand den Aufstand proben? Oder wollte sich nur jemand in den Vordergrund spielen? »Mir geht es nicht um eine persönliche Profilierung. Ich hatte die Hoffnung, Veränderungen anzustoßen und Kollegen dazu zu bringen, sich zu wehren. Es motzt immer jeder hinter vorgehaltener Hand, aber offen sagt niemand was«, stellte David Jungbluth klar.184 David Jungbluth war Richter auf Probe und hat den Dienst bei der saarländischen Justiz freiwillig quittiert. Aber nicht nur das. Er hat einen langen Brief an die damalige saarländische Justizministerin geschickt und seine Bitte um sofortige Entbindung vom Amt des Richters auf Probe ausführlich begründet. Später hat er diesen Brief in einer juristischen Fachzeitung veröffentlicht.185 Man kann es sicherlich als einen einmaligen Vorgang ansehen, dass ein Jurist seine Karriere als Richter freiwillig aufgibt und aus dem Probedienst ausscheidet.
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Der Jurist David Jungbluth hat in seinem Schreiben an die saarländische Justizministerin viele triftige Gründe genannt, die ihn zu diesem außergewöhnlichen und für ihn selbst und seine berufliche Zukunft schwerwiegenden Schritt veranlasst haben. »Ich sehe mich außerstande, in diesem systemischen Konglomerat aus politischer bzw. exekutiver Bequemlichkeit, Verantwortungslosigkeit oder Feigheit, das nicht selten auf Kosten seiner eigenen, schwächsten Mitglieder funktioniert, mitzuarbeiten, mich ihm unterzuordnen und ihm dabei fast meine gesamte Lebenszeit direkt oder indirekt zu opfern. Die zu befürchtende alternative Flucht in ein Arbeitsvermeidungsverhalten möchte ich unter keinen Umständen antreten«, teilte er der saarländischen Justizministerin mit und fuhr fort, »Dies ist für mich weniger angesichts meiner völlig offenen beruflichen Zukunft besonders schmerzlich, sondern vor allem, weil ich den Justizdienst in voller Überzeugung angetreten habe, für mich also (neben der universitären Forschung und Lehre) keine andere juristische Berufswahl jemals in Frage kam. . . . Ethisch-moralische Überzeugungen haben mich zu meinem Jurastudium sowie zur Aufnahme meines Dienstes in der saarländischen Justiz geführt und mich einen Eid auf die (saarländische) Verfassung ablegen lassen. Es sind die nämlichen Gründe, die mich jetzt zu meinemAntrag geführt haben, aus der saarländischen Justiz mit ungebrochenem Rückgrat, in aufrechtem Gang, wieder auszuscheiden.«186 Jungbluth hatte im Oktober 2011 seinen Probedienst zunächst bei der Staatsanwaltschaft begonnen und war später bei einem Landgericht als Richter auf Probe in Zivilsachen tätig. Im August 2013 hat er schließlich den Probedienst quittiert. Die Missstände, die er kritisiert, sind zahlreich und gravierend. Sie betreffen zum einen die Richter selbst in ihrer Berufsausübung, aber wirken sich ebenso verheerend auf die rechtsuchenden Bürger aus. Nur beiläufig erfuhr der junge Jurist, dass seine Besoldung in den ersten zwei Dienstjahren einer Kürzung von 350,- Euro monatlich unterliegt. Gegen diese seiner Auffassung nach verfassungswidrige Besoldung hatte er im März 2012 einen Antrag auf amtsangemessene Besoldung gestellt, der bis zum Tage seines Schreibens an die Justizministerin nicht beschieden worden war. Er beklagt, von der Versetzung in ein anderes Dezernat überrumpelt worden zu sein und eine wahre Aktenflut in seinem neuen Dezernat vorgefunden zu haben, die nicht zu bewältigen war, ohne Raubbau an der eigenen Gesundheit zu betreiben. Insoweit kritisiert er »einen bedenkenlosen Umgang mit ernst zu nehmenden Dienstpflichten«, »menschenverachtenden Zynismus«, »Rücksichtslosigkeit und Selbstherrlichkeit.«187 In dem Zivildezernat am Landgericht ist es ihm nicht besser ergangen. Dort wurde er mit Verfahren konfrontiert, deren Alter er für bedenklich hielt. 20 bis 30 Verfahren stammten aus dem Jahr 2009; »Highlight« war eine Akte aus dem Jahr 2005. Er führte es auf ein Missmanagement dieses Dezernates durch die vorgesetzten Ebene zurück, dass »die Mühlen der Justiz in diesem Dezernat derart langsam mahlten und zeitweise vermutlich auch stillstanden«. Als Ursache der für ihn völlig bedrückenden Arbeitsumstände in der saarländischen Justiz sieht Jungbluth auch Systemfehler. »Einerseits hält mich mein dargestelltes persönliches »Einzelschicksal« bereits davon ab, meine Arbeitskraft einer Institution zur Verfügung zu stellen, die dermaßen rücksichtslos und respektlos mit mir umgegangen ist. . . . Andererseits bin ich aber bis zum Beweis des Gegenteils davon überzeugt, dass den geschilderten Missständen und Mängeln neben persönlichem Versagen Einzelner vor allem ein Systemfehler zugrunde liegt, den ich im Folgenden beschreiben möchte. Von den Staatsanwälten und Richtern der saarländischen Justiz wird in allererster Linie erwartet, dass sie »ihr Dezernat im Griff haben«. Diese gebetsmühlenartig auf allen Ebenen und zu allen Anlässen proklamierte Parole hat in erster Linie zum Ziel, ein dauerhaftes quantitatives Ansteigen der Dezernats-/Verfahrenszahlen zu verhindern. Zu keinem Zeitpunkt wurde ich hingegen mit der Erwartung konfrontiert, qualitativ anspruchsvolle Arbeit zu leisten – mithin wird dies wohl auch nicht ernsthaft erwartet.« Als gängige Methoden das Dezernat im Griff zu haben, schildert er, dass komplexe und zeitaufwendige Ermittlungsverfahren von der Staatsanwaltschaft eingestellt werden, aber Bagatelldelikte zur Anklage gebracht oder Mittels Strafbefehls beendet werden, um eine sogenannte pönale Quote von 20% zu erreichen, d.h das mindestens 20% der staatsanwaltlichen Ermittlungsverfahren mit einer Strafverfolgung enden sollen. Die Folgen eines rein an der Verfahrensstatistik und der Arbeitsvereinfachung orientierten Verhaltens der Justiz kommt im Ergebnis dem Sprichwort gleich, dass die Großen laufengelassen und die Kleinen aufgehängt werden. »So wird es den Beschuldigten in Strafverfahren zum Verhängnis, wenn sie zwar eine einfach gelagerte kriminelle Tat begangen haben, die dann aber – zur leichteren Erfüllung der persönlichen staatsanwaltschaftlichen ›pönalen Quote‹ – förmlich angeklagt wird. Auf dem (trotz Fehlens der gesetzlichen Voraussetzungen eingeleiteten) Strafbefehlswege kann ein – im Ergebnis vielleicht unschuldiger oder gerechtfertigter – Tatverdächtiger mit einer Strafe konfrontiert sein, die rechtskräftig wird, weil er keine anwaltliche Vertretung hat und ihm selbst die erforderlichen Rechtskenntnisse zur Verteidigung fehlen. Kommen Richter hinzu, die bei dieser Gelegenheit auf das genaue Aktenstudium verzichten, sind Rechtsbruch und Verwerflichkeit der Abläufe mit Händen zu greifen.« Die gleichen Erfahrungen hat David Jungbluth auch während seiner Erprobung als Richter eines Zivildezernat des Landgerichts gemacht: »Ähnlich schwer wiegende Probleme zeigen sich in der Praxis des Zivilrechts: Zu Beginn meiner Tätigkeit am Landgericht wurde mir als zentrale Aufgabe eines Richters die Urteilsfindung und -verkündung verdeutlicht, der gegenüber ein Vergleich zurückstehen müsse, da es sich bei meiner Tätigkeit eben um eine richterliche und nicht um eine solche einer Mediationsstelle handele. Dieser Ansicht haben fast unisono alle Kollegen im Ergebnis widersprochen, mit denen ich mich diesbezüglich ausgetauscht habe: Ein zivilrechtliches Dezernat könne überhaupt nur bewältigt werden, wenn mindestens 60−70% der Verfahren einem Vergleich zugeführt werden. Dass hierdurch das zuvor beschriebene und bemühte richterliche Selbstverständnis ad absurdum geführt wird, bedarf, wie ich denke, keiner weiteren Erläuterung.« Dieses hält Jungbluth für höchst bedenklich und sieht den Rechtsstaat als gefährdet an. »Im Zivilrecht zeigt sich exemplarisch das Problem der »Vergleichsbemühungen«, wenn einem Kläger zwar ein vollumfänglich begründeter zivilrechtlicher Anspruch zukommt, er sich aber keine anwaltliche Unterstützung leisten kann, die ihn vor den dringend nahe gelegten Vergleichslösungen des Gerichts schützen würde. Die Tatsache, dass es keine allumfassende Chancengleichheit vor Gericht aufgrund unterschiedlicher finanzieller Voraussetzungen der Beteiligten gibt (was mutmaßlich nur sehr schwierig zu ändern sein wird), ist schon hinreichend kritikwürdig. Eine juristische Praxis, welche diese Ungleichheit nicht nur bewusst begünstigt, sondern zur eigenen Funktionsfähigkeit sogar benötigt, verliert nach meiner Einschätzung ihre Existenzberechtigung«.188
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Heute ist David Jungbluth Rechtsanwalt in Offenbach am Main.189 Die Resonanz sowohl auf Jungbluths Schreiben an die saarländische Justizministerin als auch auf dessen Veröffentlichung war eher gering, als sollten die Missstände tot geschwiegen oder bagatellisiert werden. Die Pressesprecherin des Justizministeriums hielt Jungbluths Erfahrungen für einen Ausnahmefall: »Herr Jungbluth hatte möglicherweise Schwierigkeiten, seine Arbeit zu bewältigen, aber er hat zu keinem Zeitpunkt um Hilfe oder Beratung gebeten.« Der Vorsitzende des saarländischen Richterbundes Werner Kockler räumte zumindest ein, »Assessoren sind in den Anfangsjahren zudem wegen ihrer geringeren Erfahrung besonders stark belastet«.190
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Der Umstand, dass junge Richter eine geringe Erfahrung haben, liegt in der Natur der Sache. Aber die fehlende Berufserfahrung wirkt sich nur deshalb so negativ für die jungen Richter aus, weil sie schlecht ausgebildet sind. Dieses bestätigt Guido Kirchhoff, Richter am Oberlandesgericht Frankfurt am Main: »Jeder Insider weiß, wie schlecht junge Richter gerade im Bereich Verhandlungsführung, Kommunikation, Umgang mit Mitarbeitern und Beteiligten, Einzelfragen des Prozessrechts und Dezernatsbewältigung ausgebildet sind. Dennoch überlässt man ihnen aus rein fiskalischen Gründen ohne jede Entlastung oder Unterstützung amtsgerichtliche – oftmals hoch belastete – Dezernate, in denen sie im Wege des »training on the job« versuchen müssen zu überleben. In der existentiell bedrohlichen Anfangsphase, wo zahllose Probleme über den Berufsanfänger hereinbrechen, werden oftmals die hehren Ideale, mit denen das Richteramt angetreten wird, über Bord geworfen. Wer dann noch mit einer schwierigen Service-Einheit gestraft ist, muss wirklich ums berufliche Überleben kämpfen, da von der Verwaltungsseite ausdrücklich die Erledigungszahlen als maßgebliches Beurteilungskriterium proklamiert werden.«191
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Sind die Erlebnisse von David Jungbluth also ein bedauerlicher Ausnahmefall, oder nur die Spitze des Eisberges? Es spricht alles dafür, dass die von Jungbluth geschilderten Erfahrungen eher den Normalfall als den Ausnahmefall darstellen. Auch der Richter auf Probe Christian Grade berichtete von ähnlichen Erfahrungen.192 Christian Grade hatte am 1. Juni 2010 seine Tätigkeit als Richter auf Probe in Mecklenburg-Vorpommern begonnen und war im Dezember 2014 noch immer Richter auf Probe. Auch er berichtete von vielen Versetzungen quer durch die Justiz und quer durch Mecklenburg-Vorpommern: zwei Zivilkammern beim Landgericht Schwerin, Amtsgericht Parchim, Verwaltungsgericht Schwerin, Sozialgericht Neubrandenburg, schließlich Staatsanwaltschaft Rostock. Der Zuweisungserlass an das Sozialgericht Neubrandenburg wurde ihm rund zwei Wochen vor Dienstantritt bekannt gegeben. Die Zuweisung an die Staatsanwaltschaft Rostock erfolgte ebenfalls kurzfristig. Gegen die Zuweisung an die Staatsanwaltschaft hat er geklagt. Das Verfahren ging bis zum Oberverwaltungsgericht.193 Das Justizministerium begründete die kurzfristige Rotation zur Staatsanwaltschaft damit, die »Verwendungsbreite« von Christian Grade erhöhen zu müssen. Das Oberverwaltungsgericht wies in einem Erörterungstermin darauf hin, dass die Erhöhung der Verwendungsbreite nach vier Jahren keine rechtlich zulässige Erwägung und die Zuweisung somit rechtswidrig sei. Aber das Gericht stellte die Frage in den Raum, was das Ministerium hindere, die gleiche Entscheidung mit anderer Begründung zu treffen. Diesen Wink mit dem Zaunpfahl nutzte das Justizministerium. Es hob darauf hin zwar den alten Zuweisungserlass auf, aber erließ einen neuen Erlass mit gleichem Ergebnis nur anderer Begründung.
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Der Richter auf Probe Grade hat daraufhin wohl zu Recht den neuen Erlass zum Gegenstand des Verfahrens gemacht. Denn, wenn die Erhöhung der Verwendungsbreite nach vier Jahren keine rechtlich zulässige Erwägung und die Zuweisung rechtswidrig ist, muss man sich fragen, warum die Justizverwaltung Christian Grade noch kurz vor Ende der Probezeit rechtswidrig bei der Staatsanwaltschaft erproben will, obwohl er bis dahin ausschließlich als Richter erprobt und dafür als geeignet beurteilt worden ist. Dieser Vorgang erweckt den Eindruck, dass die Justizverwaltung einem selbstbewussten und deshalb vielleicht unbequemen Juristen nicht mehr die Unabhängigkeit eines Richters gewähren wollte. Anscheinend wollte die Justizverwaltung ihn inzwischen lieber als weisungsgebundenen Staatsanwalt unter Kontrolle behalten, und wollte ihn deshalb abweichend von seiner bisherigen Erprobung als Richter kurzfristig als Staatsanwalt erproben, um ihn danach als Staatsanwalt einstellen und leichter kontrollieren zu können.
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Der Richter auf Probe Christian Grade hat ebenso wie David Jungbluth die Erfahrung gemacht, dass die Besoldung der Richter auf Probe deutlich geringer ausfällt als bei Richtern auf Lebenszeit, obwohl die Anforderungen an die tägliche Arbeit nicht geringer sondern eher höher sind als bei den Richtern auf Lebenszeit, und findet hierfür deutliche Worte: »Ferner darf die Funktion der Besoldung nicht vergessen werden. Es geht um die Sicherung eines gewissen Lebensstandards. Dieses Ziel wird bei kurzfristigen Rotationen aber verfehlt. Zeitweise rutscht der Lebensstandard in Richtung ›Hartz IV‹. Ich muss es wissen, ich habe ein Jahr lang SGB-II-Sachen bearbeitet. . . . Darüber hinaus sind häufige Umzüge und lange Arbeitstage für das soziale Leben schädlich, unter Umständen auch nachhaltig. Dieser Nachteil lässt sich schwer mit einem Geldbetrag beziffern, dennoch hat er einen in Geld auszudrückenden Wert und ist damit für die Besoldung relevant.«194 Seine Kritik geht jedoch über den bloßen finanziellen Aspekt hinaus. Er beklagte, dass die immer wiederkehrende Einarbeitung in neue Arbeitsumgebungen, neue Dezernate, Richtlinien, Software und Rechtsgebiete während der Probezeit den Berufsanfänger verschleiße. Es fehle an einem gewissen Maß an Routine, dass für effizientes und gutes Arbeiten nötig sei. »Routine entlastet, schafft Raum für Muße und schöpferische Leistungen, reduziert die Fehlerquote und macht hier und da im Ergebnis entscheidende Unterschiede. .. . Niemand pfuscht gern. Ein zufriedenstellendes Arbeiten ist als »Durchlauferhitzer« aber schwierig zu erreichen.«195 Christian Grade kritisierte, dass insbesondere Richter auf Probe durch unfaire Beurteilungen verärgert und demotiviert werden. In Mecklenburg-Vorpommern sei 2011 die so genannte »strenge« Beurteilungsrichtlinie eingeführt worden. Ziel der Richtlinie sei es, mehr durchschnittliche Beurteilungen zu erreichen, weil die Mehrheit der Richter nicht überdurchschnittlich sein könne. »In der offen ausgesprochenen Praxis bedeute dies, dass Richter auf Probe bei guten Leistungen und positiver Einschätzung dennoch als unterdurchschnittlich beurteilt werden (»entspricht den Anforderungen im Großen und Ganzen«), da sie eben schlechter zu sein haben.«196 Er kritisierte auch die von Richtern hausgemachten Probleme, insbesondere Arbeit, die unnütz ist. Viele Richterkollegen würden sehr viel schreiben, um nicht als faul zu gelten. Voten von Bericht erstattenden Richtern würden in die Wiedergabe des gesamten wechselseitigen Vorbringens der Parteien ausarten, insbesondere dann, wenn die rechtliche Würdigung des Falles durch den betreffenden Richter unzureichend sei. Nicht gestellte Rechtsfragen würden aufwändig ohne Einfluss auf das Ergebnis beantwortet. Die in den Prozessordnungen vorgesehenen Verweisungsmöglichkeiten würden kaum genutzt oder seien nicht bekannt. Er berichtete von Erledigungsdruck und wie mit Erledigungstuning die Erledigungszahlen geschönt werden. »Nirgends wird allgemein so viel gelogen wie bei der Arbeitszeit. Die Justiz macht da keine Ausnahme. Nach meinen Erfahrungen und vom Berichten vom Hörensagen liegt die Netto-Arbeitszeit der Richter auf Lebenszeit geschätzt bei ca. 30 - 35 Stunden in der Woche.«
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Unzählige Überstunden, Wochenend- und Feiertagsarbeit, verschleißende 50 Stunden die Woche sind nach der Erfahrung von Christian Grade jedoch bei Richtern auf Probe zeitweise die Wirklichkeit, sei es aus Angst vor der Entlassung, aus Pflichtgefühl oder aus vorauseilendem Gehorsam. Mancherorts würde dieses von Präsidenten oder Behördenleitern der Statistik zuliebe eingefordert, entweder direkt oder mittelbar durch mahnende Hinweise auf unzureichende Erledigungszahlen. »Erzwungener Fleiß, Ehrgeiz, Gehorsam und Anpassung sind ferner zuvorderst wichtige Eigenschaften für Befehlsempfänger, weniger für Führungspersönlichkeiten, noch weniger für Richter, die bei der Rechtsfindung weder noch sind. Es ist zweifelhaft, dass ausgerechnet ein solches Wertesystem fähige Leute anzieht und fördert. Überspitzt gesprochen arbeitet und befördert sich die Justiz dumm. Es besteht die Gefahr von Fehlbesetzungen, insbesondere von Führungspositionen. Dies lässt nicht auf gute Arbeitsbedingungen und positive Entwicklungen in der Zukunft hoffen«, warnte Christian Grade.197
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Das Fazit von Christian Grade ist gerade zu erschreckend und vernichtend. »Der Charakter der Justiz (auch in Mecklenburg-Vorpommern) entwickelt sich in eine falsche Richtung. Es gibt zwar erstaunlich viele korrekte Kollegen. Teilweise lässt sich die Justiz aber auch so beschreiben: Mutlos, opportunistisch, konformistisch, erstarrt und gestrig. Das vorderste Problem der Justiz ist ihre übermäßige Konformität auf Kosten fachlicher Standards. Sicher, Konformität ist erforderlich. Die Konformität in der Justiz ist aber zu stark ausgeprägt. Der Grundstein dafür wird schon in der Probezeit gelegt: Wer sich fünf Jahre lang genormt und opportunistisch verhält, wird sehr wahrscheinlich auch so bleiben.«198 Aber waren nicht mutlos, opportunistisch, konformistisch, erstarrt und gestrig die Charaktereigenschaften derjenigen Richter, die es den Nazis ermöglicht hatten, die Justiz der Weimarer Republik nahezu ohne jede Gegenwehr für sich zu vereinnahmen?
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Ebenso erschreckend ist, dass Richter auf Probe häufig als Lückenbüßer und Notnagel von den Justizverwaltungen hin und her versetzt werden. Auch dieses scheint jedoch die Regel und weniger die Ausnahme zu sein. Auf der Internet-Seite des Niedersächsischen Richterbundes werden Richter auf Probe jedenfalls offen daraufhin angesprochen, dass sie überwiegend »Verschiebungsmasse« sind. »Der idealtypische Verlauf in der ordentlichen Gerichtsbarkeit mit einer jeweils einjährigen Verwendung bei einem Landgericht, einem Amtsgericht und einer Staatsanwaltschaft ist heute die Ausnahme geworden. Da nur Proberichter kurzfristig versetzt werden können, sind Sie ›Verschiebungsmasse‹. Je nach Bedarf werden Sie in unterschiedlichen Rechtsgebieten pensionierte, abgeordnete oder erkrankte Kollegen vertreten. Dabei wird die landgerichtliche Station eher kurz sein und die anderen Stationen eher länger dauern. Sie müssen unabhängig von Ihren späteren Tätigkeitsvorstellungen auch damit rechnen, bei mehreren Amtsgerichten verwendet oder mehrmals einer Staatsanwaltschaft zugewiesen zu werden.«199 Diese Praxis ist rechtswidrig. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist insoweit eindeutig. Danach ist ein Richter auf Probe nämlich keine Personalreserve, mit der Personalplanungslöcher bei unzureichend mit Planstellen ausgestatteten Gerichten gestopft werden dürfen. Jede seiner Verwendungen während der Probezeit muss in erster Linie seiner Erprobung dienen.200 Es muss davon ausgegangen werden, dass die Justizverwaltungen die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kennen. So stellt sich deshalb die Frage, ob die Justizverwaltungen der Länder bewusst dagegen verstoßen. Dieses Frage muss wohl mit ›Ja‹ beantwortet werden. Welch eine Wirkung muss es bei einem Richter auf Probe hinterlassen, wenn diejenige vorgesetzte Behörde, die über seine Einstellung auf Lebenszeit entscheidet, d.h. das Justizministerium, gegen Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts verstößt, um angeblich seine Eignung für den Richterdienst festzustellen, aber in Wirklichkeit nur Personallücken füllen will?
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Richter auf Probe Christian Grade hatte sogar einen offenen Angriff auf seine richterliche Unabhängigkeit erlebt. »Wenig später wurde ich ins Büro der Gerichtsleitung zitiert. Dort wurde mir eröffnet, einer meiner Gerichtsbescheide sei falsch. Ich verbat mir unter diesen Umständen mit Verweis auf die richterliche Unabhängigkeit eine Diskussion, was zu dem allgemeinen Hinweis führte, dass es auch eine Dienstaufsicht gäbe. Fairerweise muss man sagen, dass einzige Folge dieses Gesprächs war, dass wohl deshalb im Beurteilungsbetrag stand, ich würde auf fachliche Hinweise der Gerichtsleitung wenig Wert legen. Positiv zu erwähnen ist auch, dass sich dieser Vorfall nicht wiederholt hat.«201
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Auch Felix Merth, Vorsitzender Richter am Oberlandesgericht Schleswig, sieht die richterliche Unabhängigkeit von Richtern auf Probe als gefährdet an. Er sieht eine Gefahr für die richterliche Unabhängigkeit überwiegend im Umgang und in der Zusammenarbeit mit den Richterkollegen. Dieses erläuterte er im Jahre 2006 in den traditionellen »Kamingesprächen« des schleswig-holsteinischen Justizministers mit Richtern auf Probe nach dem ersten Probejahr in einem Vortrag: »Ihre richterliche Unabhängigkeit ist im Alltag gefährdet, nach meiner Überzeugung kaum durch die Justizverwaltung, sondern durch Ihren so sehr menschlichen Wunsch nach Akzeptanz und Wertschätzung durch Kolleginnen und Kollegen, die uns allen mehr oder minder eigene Angst vor schmerzlichen Konflikten, und den damit einhergehenden langsamen Prozessen der Anpassung.«202 Diese Auffassung belegte Felix Merth mit Beispielen dafür, dass der jeweils zuständige Richter auf Probe im Rahmen des Gesetzes zunächst bestimmte Vorstellungen von dem hatte, was richtig ist, dann aber aufgrund eines Konfliktes mit Gerichtspräsidenten, Kammervorsitzenden oder anderen Richterkollegen in Gefahr geraten sei, davon abweichend zu entscheiden, vielfach zu Lasten der Rechtssuchenden und unter Missachtung der Bindung allein an das Gesetz. Er beendete seinen Vortrag mit den mahnenden Worten an die Richter auf Probe: »Deshalb müssen Sie wachsam sein gegenüber sich selbst und brauchen Mut. Diesen Mut müssen Sie angesichts der ganz außergewöhnlich starken Stellung, die Ihnen allen das Grundgesetz gibt, haben. Und wenn Sie vor dem nächsten Ärger stehen: Gründe dafür, einen Konflikt nicht einzugehen, werden Sie immer finden. Und sei es die hemmende Erfahrung, dass zwischen Querulanz und Streitbarkeit auch für uns nur ein schmaler Grat liegt.«203
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Eine ähnliche Auffassung vertritt der Richter Bernd Brunn. Jedoch sieht er eine Gefahr für die richterliche Unabhängigkeit der Richter auf Probe in den dienstlichen Beurteilungen des Gerichtspräsidenten, welche großen Einfluss auf den beruflichen Werdegang eines Richters haben können und Anpassungsdruck erzeugen. Er ist der Ansicht, »Wer als dreißigjähriger Proberichter zeitgleich sein Amt an demselben Gericht wie ein gerade zum Präsidenten ernannter Fünfzigjähriger beginnt, wird als fünfundvierzigjähriger Richter durch die Beurteilungen dieses Präsidenten in einer Weise ›geprägt‹ sein, dass auch seine letzten zwanzig Richterjahre im Wesentlichen auf (positiv oder negativ) vorbestimmten engen Pfaden verlaufen werden, zumal es ein offenes Geheimnis ist, dass es in vielen Justizministerien üblich ist, über jeden Richter ›Karrierepläne‹ zu erarbeiten, die auf den Einschätzungen zunächst der Justizverwaltung beruhen und gelegentlich auch auf Grund von Bewertungen von Präsidenten ergänzt werden, von denen erfahrungsgemäß nur selten abgewichen wird.«204
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Wenn Richter Felix Merth der Ansicht ist, dass die richterliche Unabhängigkeit der Richter auf Probe nicht durch die Justizverwaltung gefährdet sei, mag dieses daran liegen, dass die Justizverwaltung auch schon einen Schritt früher ansetzt, nämlich bei der Einstellung in den Justizdienst als Richter auf Probe. Denn die Unabhängigkeit des Richters gilt denknotwendig erst, wenn ein Jurist tatsächlich als Richter in den Justizdienst eingestellt worden ist. Der Jurist, der als Bewerber erst noch als Richter auf Probe eingestellt werden will, ist zunächst einmal abhängig von denjenigen, die darüber entscheiden, ob er Richter auf Probe werden kann. Diese Entscheidung treffen in der Regel ganz allein die Personalreferenten der Justizverwaltung.
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Wie genau wird ein Jurist nun Richter auf Probe? Zunächst muss sich der junge Jurist in dem Bundesland, in dem er als Richter tätig werden möchte, bei dem dortigen Justizministerium bewerben. Die an das jeweilige Justizministerium zu richtende Bewerbung, ist in der Regel bei dem Oberlandesgericht einzureichen, in dessen Gerichtsbezirk der junge Jurist seine Tätigkeit als Richter aufnehmen möchte. Einstellungsvoraussetzung sind in fachlicher Hinsicht zwei überdurchschnittliche Examen, in der Regel zwei Prädikatsexamen, d.h. mindestens vollbefriedigend. Manchmal ist auch ein Prädikatsexamen und ein Examen mit einem gehobenen befriedigend für die Einstellung in den Probedienst ausreichend, wenn weitere Qualifikationen oder besondere persönliche Eigenschaften hinzukommen, wie z.B. Berufserfahrung, sonstige juristische Tätigkeiten, Promotion, Auslandserfahrung oder ehrenamtliche Tätigkeiten bzw. soziales Engagement. Bewerber, die aufgrund ihrer Bewerbungsunterlagen als geeignet erscheinen, werden zu einem Auswahlgespräch eingeladen, das in den meisten Fällen in den Räumen des Oberlandesgerichts stattfindet. Das Auswahlgespräch führt mit leichten Abweichungen von Bundesland zu Bundesland ein Vertreter des Oberlandesgerichts, der Generalstaatsanwaltschaft und des Justizministeriums. In vielen Fällen wird ein solches Auswahlgespräch mit mehreren Kandidaten gleichzeitig geführt. Ein solches Gespräch gliedert sich oft in zwei Teile. In einem ersten Teil werden die Kandidaten mehr oder weniger kritisch zu ihrem Lebenslauf befragt. Im zweiten Teil des Gesprächs werden oft knifflige Situationen aus der Praxis manchmal in Form eines Rollenspiels besprochen und durchgespielt, in denen sich der Bewerber dann behaupten muss. Auf diese Weise sollen dann die übrigen Einstellungskriterien überprüft werden, wie z.B. Gerechtigkeitssinn, Belastbarkeit, Aufgeschlossenheit, Kommunikationsfähigkeit, Verhandlungsgeschick, Flexibilität und Mobilität. Weitere Einstellungskriterien, die auf diese Weise überprüft werden sind die Fähigkeit, sich schnell in neue Rechtsgebiete einzuarbeiten, Verständnis für soziale Belange, für gesellschaftliche und wirtschaftliche Zusammenhänge. Zu den Anforderungen an Bewerber auf Stellen als Proberichter gehören auch Einfühlungsvermögen, Entschlussfreude, sicheres Auftreten und die Fähigkeit, divergierende Interessen objektiv zu bewerten und auszugleichen.205 Dieses zeigt, dass die Anforderungen, die die Justizministerien an Bewerber für das Richteramt stellen, durchaus hoch sind. Diese fachlichen und persönlichen Eigenschaften in einem ungefähr zweistündigen Auswahlgespräch mit mehreren Bewerbern gleichzeitig auch nur ansatzweise herauszufiltern dürfte schwierig sein.
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Aber wie in vielen Bereichen des Lebens klaffen der nach außen zur Schau getragene Anspruch und Wirklichkeit oft deutlich auseinander. Die Kriterien, die vielfach tatsächlich bei der Auswahl der Richter auf Probe eine Rolle spielen, werden nicht öffentlich gemacht. »Bei der Einstellung besteht praktisch uneingeschränkte Machtvollkommenheit der Personalreferenten. In Einzelfällen ist der Eindruck aufgekommen, dass auch nur entfernt im Einstellungsgespräch geäußerte Kritikbereitschaft gegenüber Vorgesetzten zu einer Ablehnung der Einstellung geführt hat. Untersuchungen über Herkunft und Gedankenwelt des so ausgewählten Richternachwuchses wären aufschlussreich und wünschenswert. Das gegenwärtige Auswahlsystem begünstigt den streberhaften, karrierebewussten, überaus angepassten Bewerber mit Stallgeruch, der vom wirklichen Leben in anderen gesellschaftlichen Bereichen keine oder nur geringe Ahnung hat, und der sich keine Auffassungen erlaubt, die von denen der Obrigkeit abweichen oder ihm in seiner Karriere schaden könnten«, kritisierte Werner Stichs, Vorsitzender Richter am Landgericht Karlsruhe.206 Ähnlich äußert sich Rechtsanwalt Luc Weinmann: »Die geradezu inzestuöse Personalauswahl bevorzugt immer noch den kühlen Rechtstechnokraten und Paragrafenreiter statt der unabhängigen und mit Rückgrat ausgestatteten Persönlichkeit.«207
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Ein weiteres vielfach entscheidendes, aber selten genannte Einstellungskriterium für Richter auf Probe ist Parteizugehörigkeit. Oft ist die richtige Parteizugehörigkeit im Sinne des amtierenden Justizministers überaus hilfreich für eine Einstellung. Oft reicht es jedoch schon aus, dass der Bewerber überhaupt Mitglied einer politischen Partei ist. Dieses wird dem Bewerber dann verbrämt als soziales Engagement positiv angerechnet. Tatsächlich wird jedoch von den Personalreferenten oder Justizministern nur wohlwollend gewürdigt, dass sich der Bewerber überhaupt frühzeitig in eine politische Abhängigkeit begeben hat und die Spielregeln des Postengeschachere der politischen Parteien anerkennt.


2.1.6. Die Ernennung zum Richter
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Der Probedienst dauert gemäß § 10 Absatz 1 des Deutschen Richtergesetzes mindestens drei Jahre, maximal fünf Jahre (§ 12 Abs. 2 Satz 1 DRiG). Spätestens dann muss ein geeigneter Richter auf Probe zum Richter auf Lebenszeit ernannt werden. Fünf Jahre sind eine lange Zeit, um einen jungen Menschen so zu formen und zu prägen, dass er im Sinne der Obrigkeit und Mächtigen funktioniert. Vieles deutet darauf hin, dass dieses der eigentliche Zweck der Probezeit ist. Denn eine sinnvolle und planmäßige Erprobung eines jungen Richters in der alltäglichen Berufspraxis ist kaum möglich, wenn die Verweildauer in einem Ausbildungsdezernat nur ein halbes Jahr oder wenige Monate mehr dauert, weil Proberichter als personelle Manövriermasse kurzfristig hin und her geschoben werden, um Personalengpässe zu stopfen.
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Mit der Ernennung zum Richter auf Lebenszeit endet der Probedienst. Die Ernennung zum Richter auf Lebenszeit erfolgt entweder durch den Justizminister oder in vielen Bundesländern durch einen Richterwahlausschuss. Der Richterwahlausschuss besteht je nach Bundesland in jeweils etwas anderer Zusammensetzung aus dem Justizminister und weiteren Ministern, mehreren Abgeordneten und mehreren Richtern. Letztendlich handelt es sich bei allen diesen Personen, um Menschen, die ihr Amt der Zugehörigkeit zu einer politischen Partei oder aber zumindest ihrer Nähe zu einer politischen Partei zu verdanken haben. Somit ist der Verdacht nicht von der Hand zu weisen, dass parteipolitische Überlegungen bei der Ernennung zum Richter auf Lebenszeit bewusst oder unbewusst eine Rolle spielen.
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Im Bundesland Sachsen zeigte sich bei der Ernennung zum Richter auf Lebenszeit eine äußerst bizarre Besonderheit. Denn laut Internetseite der sächsischen Justiz erfolgte im Jahre 2015 in Sachsen nach der absolvierten Probezeit die Ernennung auf Lebenszeit »grundsätzlich bei einer Staatsanwaltschaft, wobei dort mit einer mehrjährigen Verweildauer zu rechnen ist.«208 Deutlicher kann die Exekutive nicht aussprechen, dass sie die jungen Juristen im Staatsdienst weitere Jahre als weisungsgebundene Beamte auf Linientreue trimmen will, bevor es diese als Richter ernennt und ihnen richterliche Unabhängigkeit gewährt. Der Text auf der Internetseite der sächsischen Justiz war zu verräterisch und wurde inzwischen geändert.209 Dass sich etwas an der Einstellungspraxis geändert hat, darf bezweifelt werden. »Ähnliches gilt . .. in Bayern: das zuständige bayerische Ministerium erweckt den Eindruck, als ob es einen einheitlichen Beruf als Richter oder Staatsanwalt gebe (›Wer eine Tätigkeit als Richter im hiesigen Geschäftsbereich anstrebt, entscheidet sich damit zugleich für eine Tätigkeit als Staatsanwalt.‹), obwohl jedenfalls nach aktuellem Stand lediglich der Richter einen besonderen Status hat, insbesondere mit richterlicher Unabhängigkeit ausgestattet ist. Wer als Richter eingestellt wird, wird daher mit hoher Wahrscheinlichkeit am Ende der Probezeit zwar auf Lebenszeit ernannt, jedoch nicht zum Richter, sondern zum Staatsanwalt. Wer nach ein paar Jahren der Tätigkeit als Staatsanwalt Richter geworden ist und ein richterliches Beförderungsamt anstrebt, muss meist zunächst wieder auf seine richterliche Unabhängigkeit verzichten und erneut Staatsanwalt (Gruppenleiter) werden, bevor er möglicherweise Vorsitzender Richter wird und erst dadurch die richterliche Unabhängigkeit wieder erlangt.«210
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Es dürfte mehr als zweifelhaft sein, dass ein über viele Jahre hinweg der Justizbehörde weisungsgebunden unterstellter Jurist noch die Charakterstärke und Wandlungsfähigkeit aufbringen kann, als Richter mit voller Unabhängigkeit zu entscheiden. Dieser Ansicht ist auch Rechtsanwalt Thomas Stadler: »Speziell in Bayern fällt mir bei Strafrichtern außerdem immer wieder eine zu große Nähe zur Staatsanwaltschaft auf, was m.E. maßgeblich damit zusammenhängt, dass jeder Richter zu Beginn seiner Laufbahn mehrere Jahre als Staatsanwalt tätig gewesen sein muss und es auch ansonsten nicht unüblich ist, wenn zwischenzeitlich die Seiten gewechselt werden. Es wäre sinnvoll und notwendig, die Laufbahnen von Strafrichtern und Staatsanwälten strikt zu trennen.«211


2.1.7. Die Schatten der NS-Vergangenheit


2.1.7.1. Keine Entnazifizierung der Universitäten
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Bei der Ausbildung eines jungen Menschen zum Juristen ist nicht nur die Person des Auszubildenden in Betracht zu ziehen, sondern auch die Person des Ausbilders. Die Person des Ausbilders bestimmt, was gelehrt wird und wie gelehrt wird. Dieses gilt ganz besonders an den Universitäten. Denn die Freiheit der Lehre wird durch Artikel 5 Absatz 3 des Grundgesetzes garantiert. Ausbildung ist die Weitergabe von bekanntem Wissen und bewährten Arbeitsmethoden. Kein Hochschullehrer erfindet seine Lehrgebiet neu, sondern setzt das fort, was er von seinen Lehrern gelernt hat, und fügt hier und da im Laufe der Jahre eigene und fremde wissenschaftliche Erkenntnisse und neue Rechtsprechung zu seinem Lehrstoff hinzu. Gerade in der rechtswissenschaftlichen Ausbildung besteht aufgrund der zu vermittelnden Materie wenig Druck zu Veränderungen und Neuerungen, so dass Traditionspflege geradezu institutionalisiert ist, wenn man bedenkt, dass das heute geltende Bürgerliche Gesetzbuch auf dem Bürgerlichen Gesetzbuch vom 18. August 1896 oder das heutige Strafgesetzbuch auf dem Strafgesetzbuch vom 15. Mai 1871 fußt. Somit stellt sich sogleich die Frage, in welcher Tradition gelehrt wird. Die Antwort ist erschreckend, aber wenig überraschend. Die Wurzeln der bundesrepublikanischen Rechtswissenschaft liegen, was den Lehrkörper betrifft, aber auch was den Lehrstoff betrifft, in der Rechtswissenschaft der Diktatur des Nationalsozialismus(NS).
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Wie sah es an den deutschen Hochschulen und Universitäten der jungen Bundesrepublik aus? Während der NS-Diktatur hatten die Nazis ungefähr ein Drittel der Professoren, vor allem jüdische Professoren, aus dem Amt gejagt und zwischen 1939 und 1945 rund 45 Prozent aller Lehrstühle neu besetzt. In den Rechtswissenschaften waren sogar 60 Prozent der Lehrstühle neu besetzt worden.212 Das waren natürlich Leute, die Recht im nationalsozialistischen Sinne verstanden und lehrten. »In weitgehender Übereinstimmung mit dem Gewaltherrscher [Hitler, Anm. d. Verf.], der sich stets über den ›Objektivitätsfimmel‹ der Deutschen erregt und gegenüber allen Feinden – vor allem den inneren – eine ›rücksichtslose und fanatisch einseitige Einstellung‹ gefordert hatte, entwickelten deutsche Richter und Rechtsgelehrte ihre ›Rechtskonstruktionen‹, die mit Recht im herkömmlichen Sinne nur noch ihre Form gemein hatten – und meistens nicht einmal mehr die. . .. Nach dem 8. Mai 1945 gab es in Deutschland kaum noch ›andere ‹ Juristen und auch keine anderen Rechtsauffassungen mehr. Schließlich waren ja nicht nur Menschen vertrieben und vernichtet worden, sondern mit ihnen auch ihre Theorien und Ideen, ihre wissenschaftlichen Programme und Pläne. So wenig man nach dem ›Zusammenbruch‹ die von den Nazis vertriebenen und ermordeten Juristen rehabilitiert hat, so gering war das Interesse an ihren Schriften und Gedanken. Zu einer Neubesinnung waren die Juristen des Dritten Reichs nicht bereit – und die zwischen 1933 und 1945 ausgebildeten wohl auch nicht in der Lage. Der daraus resultierende Verlust an Rechtskultur wirkt bis heute nach und erweist sich als eine der dauerhaftesten Erblasten. Die Erinnerung an die großen liberalen Juristen des 19. Jahrhunderts, die sozialistischen und demokratischen Rechtslehrer der Weimarer Republik und an das von ihnen propagierte Rechtsethos ist den letzten drei Juristengenerationen systematisch ausgetrieben worden. ›Recht ‹ reduziert sich für sie weitgehend auf einen Kanon von Rechtstechniken, einschließlich derer, die im Dritten reich – zum Teil auch schon früher – zur Vernichtung des ›Feindes‹ entwickelt worden waren und sich nach dem Krieg bei der Rehabilitation des Nazis bestens bewährten,« meint der Rechtswissenschaftler und Verwaltungsjurist Ingo Müller213
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Die von den Alliierten nach dem Sieg über Nazi-Deutschland in Schulen und Verwaltung einigermaßen konsequent betriebene Entnazifizierung, geriet an den deutschen Hochschulen sehr schnell ins Stocken. Nur 17 Prozent der von den Nazis vertriebenen Professoren wurden an die deutschen Universitäten zurückberufen.214 Aber diejenigen Professoren, die die nationalsozialistische Rechtsordnung mitgeprägt hatten, kehrten auf ihre Lehrstühle zurück und prägten wie schon in den dreißiger und vierziger Jahren so auch in den fünfziger und sechsiger Jahren die herrschende rechtswissenschaftliche Meinung: Ernst Forthoff , Georg Dahm, Walter Hamel, Ernst Rudolf Huber, Günther Küchenhoff , Karl Larenz, Theodor Maunz, Edmund Mezger, Herbert Krüger, Hans-Peter Ipsen, Ulrich Scheuer, Werner Weber, Arnold Köttgen, Hans-Carl Nipperdey, Heinrich Henkel, Friedrich Schaffstein, Erich Schwinge, Hans Welzel und viele andere.215 Sie schrieben unverändert als Autoren an den für die juristische Praxis wichtigen Gesetzeskommentaren weiter und verbreiteten die gleichen Lehre, wie während der NS-Diktatur, die sie lediglich begrifflich mehr oder weniger entnazifizierten.216 Infolgedessen haben die Rechtswissenschaftler der jungen Bundesrepublik Deutschland zum größten Teil völlig unkritisch und bedenkenlos die Methoden benutzt und gelehrt, die auch während der Nazi-Diktatur zur Perversion des Rechtes verwendet wurden.
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Aber nicht nur diejenigen Rechtswissenschaftler, die unter den Nazis Karriere gemacht hatten und dank der Nazis Lehrstuhlinhaber geworden waren, sondern auch junge Rechtswissenschaftler belebten in den fünfziger Jahren Rechtsvorstellungen der Nazis wieder, die mit dem Grundgesetz in keiner Weise in Einklang zu bringen sind. Ein Kernstück des NS-Strafrechts war die Analogie zu Lasten des Angeklagten. Eine strafbegründende oder strafverschärfende Analogie zu Lasten des Täters ist mit dem Rechtsstaatsprinzip nicht in Einklang zu bringen und durch das Grundgesetz in Artikel 103 Absatz 2 des Grundgesetzes verboten. Er lautet: »Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde.« Wenn eine Strafbarkeit nur mit Hilfe einer Analogie gefunden werden kann, dann fehlt gerade eine gesetzliche Bestimmung der Strafbarkeit gemäß Artikel 103 Absatz 2 des Grundgesetzes. Dennoch fragte sich im Jahre 1953 Walter Sax217 in seiner vielbeachteten Habilitationsschrift über Das strafrechtliche »Analogieverbot«, ob »der Weg, den der nationalsozialistische Gesetzgeber, wenn auch falsch akzentuiert und mit politischem Pathos unnötig belastet, mit der Schaffung von §2 n.F. StGB (Zulassung der Analogie) einschlug, in der Sache nicht doch der richtige gewesen« sei. Er hielt die von den Nazis eingeführte gesetzliche Regelung der Analogie zulasten des Angeklagten für einen »Missgriff« und für »überflüssig, da das Prinzip der teleologischen Auslegung218 selbst alle Möglichkeiten in sich trägt, die eine moderne Lösung des Analogieproblems gewährleisten«. Mit dieser Auslegungsmethode hebelte Sax das in Artikel 103 Absatz 2 des Grundgesetzes und in §1 des Strafgesetzbuch niedergeschriebene Analogieverbot zu Lasten des Täters aus und behauptete: »Da schließlich auch im Strafrecht der vollen Auswirkung der teleologischen Auslegung nichts entgegen steht, ist Analogie im Strafrecht zulässig, auch soweit sie der strafbegründenden und strafverschärfenden Rechtssatzerstreckung dient; ein ›Analogieverbot‹ besteht nicht.«219 Sax hatte ein Problem gefunden, nämlich das angebliche »Analogieproblem«, das es nicht gab. Denn Artikel 103 Absatz 2 des Grundgesetzes enthält ein eindeutiges Analogieverbot. Dennoch hielt er eine Lösung des angeblichen Problems, also eine verfassungswidrige Umgehung des Analogieverbots, mittels teleologischer Auslegung für möglich. Eine derart verfassungswidrige Umdeutung des Rechts hat seiner Karriere nicht geschadet. Walter Sax war von 1957 bis 1979 Professor an der Universität Würzburg für Strafrecht, Strafprozessrecht und Rechtsphilosophie und hat zwei jahrzehntelang die rechtswissenschaftliche Diskussion auf dem Gebiet des Strafprozessrechts geprägt.220
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