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Einleitung
A. Gegenstand und Bedeutung der Forschung

Es geht in der vorliegenden Arbeit zuerst um eine rechtstheoretische
Grundlegung der richterlichen Unabhéngigkeit aus der Perspektive der Aus-
differenzierung des Rechts. Auf dieser Grundlage wird dann auf gesell-
schaftliche Bedingungen der richterlichen Unabhéngigkeit eingegangen.

Im Unterschied zu einer rechtsdogmatischen Arbeit, die sich um eine
spezielle Auspragung des Prinzips der richterlichen Unabhingigkeit in ei-
nem bestimmten Rechtssystem kiimmert, handelt es sich bei einer rechtstheo-
retischen Grundlegung der richterlichen Unabhéngigkeit letztlich nicht um
eine solche spezielle Auspriagung, sondern um das allgemeine Prinzip der
richterlichen Unabhingigkeit, das in Rechtsstaaten institutionalisiert wird
und werden soll, also um das Prinzip der richterlichen Unabhingigkeit
tiberhaupt. Es geht darum nur um Grundsatzfragen der richterlichen Unab-
hangigkeit, also um Fragen {iber Funktion, Sinn und Zweck der richterlichen
Unabhéngigkeit, um hinter solchen Fragen stehende Fragen tiber das Wesen,
die Stellung und Eigenschaften der Rechtsprechung sowie das Verhéltnis
zwischen Recht und Politik, aber auch um Grundsitze fiir die Bestimmung
des Bedeutungsgehalts und der Reichweite der richterlichen Unabhingig-
keit. Das bedeutet nicht, dass Detailfragen, die nur unter Beriicksichtigung
der jedem Land eigenen Umstinde gekldrt werden konnen, wie die Frage
nach der Ausgestaltung der Gerichtsverwaltung unter Beachtung der richter-
lichen Unabhingigkeit, in einer rechtstheoretischen Untersuchung nicht be-
rithrt werden sollen. Eine solche Untersuchung zielt freilich nicht darauf,
solche Detailfragen zu 16sen, kann sie jedoch zur Kldrung von Grundsatz-
fragen behandeln und ihrer Losung damit Richtung und Malstab geben.
AuBerdem schlieft die Unterscheidung einer rechtstheoretischen Untersu-
chung des Prinzips der richterlichen Unabhéngigkeit von dessen rechtsdog-
matischer Darstellung nicht aus, dass rechtsdogmatische Aussagen auch
rechtstheoretisch verwertbar sind. Diese werden aber kritisch auf ihre Ver-
allgemeinerungsfahigkeit tiberpriift, nimlich darauf hin, ob sie nicht nur fir
eine besondere Auspriagung des Prinzips der richterlichen Unabhéngigkeit in
einem bestimmten Rechtssystem, sondern auch fiir ein allgemeines, von
besonderen Auspriagungen abstrahierendes Prinzip der richterlichen Unab-
héngigkeit gelten.
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Es gibt wenig rechtstheoretische Literatur zur richterlichen Unabhéngig-
keit.! Eine grundlegende rechtstheoretische Rekonstruktion des Prinzips der
richterlichen Unabhéngigkeit ist aber von entscheidender Bedeutung. Sie
bietet eine solide Grundlage fiir die rechtsdogmatische Ausarbeitung des
Prinzips der richterlichen Unabhdngigkeit. Sie bietet eventuell einen Schliis-
sel zur Losung rechtsdogmatischer Kontroversen iiber dieses Prinzip. Es
besteht zwar ein grundlegendes Verstdndnis der richterlichen Unabhéngig-
keit, auf das man sich in rechtsdogmatischen Ausfiihrungen iiblicherweise
stiitzt.2 Dieses herrschende Grundverstindnis steht aber heutzutage einerseits
in solchen Ausfithrungen oft im Hintergrund, wird also nicht kritisch unter
die Lupe genommen und systematisch begriindet und entfaltet; es enthélt
andererseits, wenn man genauer hinschaut, ernst zu nehmende Probleme.?
Kornhauser ist der Ansicht, dass Meinungsverschiedenheiten {iber den Be-
deutungsgehalt und die Reichweite der richterlichen Unabhéngigkeit in der
Tat tief in unterschiedlichen Auffassungen zu grundlegenden Fragen wie
solchen iiber das Wesen der Rechtsprechung wurzeln.# Diese Ansicht ist
nicht unbegriindet. Die von ihm daraus gezogene Schlussfolgerung, dass der
Begriff der richterlichen Unabhéngigkeit nutzlos sei,> geht aber zu weit. Die
richtige Schlussfolgerung sollte vielmehr lauten, dass eine intensivere Aus-
einandersetzung mit Grundsatzfragen der richterlichen Unabhéngigkeit, mit
deren rechtstheoretischer Rekonstruktion unerldsslich ist. Diese Rekonstruk-
tion ist fiir die rechtsvergleichende Forschung zur richterlichen Unabhéngig-
keit nicht weniger wichtig. Sicher wird das Prinzip der richterlichen Unab-
hingigkeit in verschiedenen Landern nicht in gleicher Art und Weise insti-
tutionalisiert. Das hindert aber nicht an der Erarbeitung einer allgemeinen
Grundtheorie der richterlichen Unabhdngigkeit. Man kann ja nur unter-
schiedliche Auspragungen der richterlichen Unabhingigkeit als solche iden-
tifizieren und miteinander vergleichen, wenn man ein allgemeines, von
solchen besonderen Ausprigungen abstrahierendes Prinzip der richterlichen
Unabhéngigkeit voraussetzt.6

Die rechtstheoretische Rekonstruktion des Prinzips der richterlichen Unab-
hangigkeit wird in der vorliegenden Arbeit aus einem neuen Blickwinkel,
namlich von der Perspektive der Ausdifferenzierung des Rechts aus, vorge-
nommen. In dieser Perspektive werden die alte Unterscheidung von Recht

I Zu nennen sind zum Beispiel verschiedene Beitridge in: Burbank/Friedman
(Hrsg.), Judicial Independence; Russell, in: Judicial Independence, S. 1{f.; Eichen-
berger, Die richterliche Unabhéngigkeit; Simon, Die Unabhéingigkeit des Richters.

2 Ausfiihrlich zu diesem Grundverstindnis unten Erster Teil, A. I. und II.

3 Ausfihrlich unten Erster Teil, A. III.

4 Kornhauser, in: Judicial Independence, S. 45 (48f.).

5 Kornhauser, in: Judicial Independence, S. 45 (531.).

6 Russell, in: Judicial Independence, S. 1 (21.).
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und Politik und die von Recht und Moral rekonstruiert und gesellschaftstheo-
retisch interpretiert. Das ausdifferenzierte Recht wird als ein Kommunika-
tionssystem, als ein soziales System der modernen Gesellschaft angesehen.”
Diese gesellschaftstheoretische Perspektive wurde vor allem durch Niklas
Luhmann und Gunther Teubner in die Sozialwissenschaften und die Rechts-
wissenschaft eingefiihrt und dort rege diskutiert,® bisher aber noch nicht auf
die rechtstheoretische Interpretation der richterlichen Unabhingigkeit ange-
wandt.

Genauso wie bei der rechtstheoretischen Grundlegung der richterlichen
Unabhéngigkeit geht es bei der Untersuchung gesellschaftlicher Bedingun-
gen der richterlichen Unabhédngigkeit auch um verallgemeinerungsfihige
Aussagen. Es handelt sich um die Frage, welche gesellschaftlichen Bedin-
gungen vorhanden sein miissen, damit die richterliche Unabhéngigkeit sich
in irgendeiner Form irgendwo durchsetzen kann.

Gesellschaftliche Bedingungen unterscheiden sich von rechtlichen Bedin-
gungen im Sinne von denjenigen rechtlichen Regelungen, deren Sinn und
Zweck unmittelbar in der Garantie und Sicherung der richterlichen Unab-
héngigkeit besteht. Rechtliche Bedingungen in diesem Sinne wurden schon
viel diskutiert. Sie umfassen zum Beispiel rechtliche Vorkehrungen fiir die
personliche Unabhingigkeit wie eine rechtliche Sicherung der Unabsetzbar-
keit und Unversetzbarkeit des Richters, rechtliche Regelungen zur Be-
schrinkung der Dienstaufsicht {iber Richter, die angemessene rechtliche
Ausgestaltung eines richterlichen Auswahl- und Beforderungssystems. Das
Vorkommen solcher rechtlicher Regelungen bedeutet dennoch schon ein
Stiick Durchsetzung der richterlichen Unabhingigkeit. In der vorliegenden
Arbeit geht es aber um diejenigen gesellschaftlichen Bedingungen, unter
denen die Durchsetzung der richterlichen Unabhéngigkeit, die Anerkennung
und das Ernstnehmen des Unabhingigkeitsprinzips in der Gesellschaft ein-
geschlossen, erst moglich wird und ithren Nihrboden finden kann. Nur unter
diesen gesellschaftlichen Bedingungen konnen rechtliche Vorkehrungen fiir
die richterliche Unabhingigkeit entstehen, sich behaupten und ernst genom-
men werden.

Dass rechtliche Bedingungen der richterlichen Unabhéngigkeit im er-
wihnten Sinne nicht zu gesellschaftlichen Bedingungen der richterlichen
Unabhidngigkeit zéhlen, bedeutet nicht, dass Recht bei der Frage nach ge-
sellschaftlichen Bedingungen iiberhaupt nicht in Betracht kdme. Denn das
hieBe, dass Recht auerhalb der Gesellschaft existierte. Ganz im Gegenteil:

7 Ausfiihrlich unten Erster Teil, B. I. 1. a) und b).

8 Vgl. u.a. Luhmann, Ausdifferenzierung des Rechts; Luhmann, Das Recht der
Gesellschaft; Teubner, Recht als autopoietisches System; Teubner (Hrsg.), Auto-
poietic Law; Krawietz/ Welker (Hrsg.), Kritik der Theorie sozialer Systeme.



