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40 JAHRE BDA

Die Rechtsprechung - ein Spiegel

der Gesellschaft”

G. Hirsch

Warum hat der Berufsverband der Anésthesisten zu
seinem 40. Geburtstag den Prasidenten des Bundes-
gerichtshofes um einen Vortrag gebeten? Als Repri-
sentanten einer "feindlichen Macht"? Oder als Per-
sonifizierung eines Prozesses, den man als "Verrecht-
lichung der Medizin" bezeichnet hat und der nach
Meinung vieler darauf hinauslduft, das Recht als
Instrument zur Domestizierung der Heilkunde einzu-
setzen? Inzwischen ist die Dominanz des Rechts ja
auch in anderen Disziplinen so stark geworden, daf3
man etwa von einer Verrechtlichung der Technik oder
der Okonomie, ja selbst von einer Verrechtlichung der
Ethik spricht, obwohl doch eigentlich umgekehrt die
Ethik das Recht priagen und dominieren sollte.

Ihr Fachgebiet, die Anisthesie, war allerdings von
Anfang an dem Recht in besonderer Weise verhaftet.
Es etablierte sich vor fast 50 Jahren auch aus juristi-
schen Griinden als eigenes Fachgebiet; Juristen waren
seine Geburtshelfer und Wegbegleiter. An herausra-
gender Stelle ist hier Walther Weiffauer zu nennen, der
mit einem bahnbrechenden Gutachten zur "Arbeits-
teilung und Abgrenzung der Verantwortung zwischen
Anisthesist und Operateur" 1962 den Anspruch der
Anisthesie, selbstdndiges, von der Chirurgie unabhén-
giges Fachgebiet zu sein, gegen andere Juristen durch-
gefochten hat, unterstiitzt von Arzten, die mehr von
der Idee des Rechts verstanden als so mancher Jurist.
Ich selbst bin Threm Fachgebiet freundschaftlich und
wissenschaftlich verbunden seit den Zeiten, in denen
ich als junger Mitarbeiter von Herrn Weiflauer im
Bayerischen Staatsministerium der Justiz den interdis-
ziplindren Reiz des Medizinrechts entdeckt habe.
Heute nimmt Thr Fachgebiet ldngst den ihm gebiihren-
den Platz ein in der Medizin, und zwar nicht nur am
Operationstisch, sondern etwa auch bei der Orga-
nisation der Intensiv- und Notfallmedizin und im Me-
dizinmanagement. Inzwischen hat aber auch die
Aniésthesie lernen miissen, dal mit der Unabhéngig-
keit rechtliche Verantwortlichkeit - juristisch formu-
liert: Haftung - verbunden ist, die von der Rechtspre-
chung mehr und mehr ausgedehnt, vielleicht in
Einzelfillen auch tiberdehnt wurde. Anforderungen an
die lex artis, Sorgfaltspflichten, pri- und postoperative
Aufkldrungspflichten, Organisationspflichten, Nach-
sorgepflichten - das Spiegelbild dieses Pflichtenkata-
logs ist das Haftungsrisiko des Arztes. Auf diesem

* Nach dem Festvortrag auf der Jubildumsveranstaltung
,,40 Jahre BDA® am 16. Juni 2001 in Niirnberg

Meinem Mentor und Freund Walther Weiauer zum
80. Geburtstag.

Hintergrund ist die in meinem Thema steckende Frage
berechtigt, welchem Leitstern denn die Recht-
sprechung ihrerseits verpflichtet ist.

Ist sie - wie das Thema meines Vortrages dadurch sig-
nalisiert, daf es nicht mit einem Fragezeichen endet -
nur Spiegel der Gesellschaft, darf oder mu8 sie sich da-
rauf beschrianken, gesellschaftliche Vorstellungen und
Stereotypen zu reflektieren? Oder hat die Rechtspre-
chung nicht vielmehr auch die Aufgabe, selbst Leitbil-
der zu entwickeln und gesellschaftlichen Fehlentwick-
lungen gegen zu steuern?

Lassen Sie mich die Frage, ob das Thema nicht mit
einem Fragezeichen versehen sein miifite, am Ende
meiner Ausfithrungen wieder aufgreifen. Thre Beant-
wortung setzt eine Analyse des Wesens, der Aufgaben
und der Grenzen der Rechtsprechung in unserer Zeit
voraus, also sozusagen der Theorie und Praxis der drit-
ten Gewalt.

l. Was ist Rechtsprechung?

Der Miiller Christian Arnold war Erbpéchter der
Krebsmiihle zu Pommerzig, das heute in Polen direkt
an der deutschen Grenze liegt. Im Jahre 1770 lie3 ein
Junker am Oberlauf des Baches, an dem die Miihle lag,
Karpfenteiche anlegen, so dafl der Bach Wasser verlor
und der Betrieb der Miihle unrentabel wurde. Der
Miiller klagte deswegen gegen den Junker - ohne Er-
folg. 1778 wurde die Miihlen-Erbpacht schlieBlich ver-
steigert und der erwihnte Junker erwarb sie. Darauf-
hin steckte der Miiller 1779 an der Bittschriftenlinde
zu Potsdam dem Konig einen Bittbrief zu. Friedrich II.
nahm sich des Anliegens an und veranlaf3te eine Scha-
densersatzklage zugunsten des Miillers gegen den
Junker. Aber sowohl das Landesgericht in Kiistrin als
auch - auf Rekurs des Konigs hin - das Kammergericht
in Berlin wiesen die Klage ab.

Daraufhin bestellte der Konig die drei zustdndigen
Richter des Kammergerichts zu sich ins Schlo8, ver-
horte sie streng und lie3 sie verhaften. Ebenso erging
es vier Richtern aus Kiistrin und dem Richter des
Patrimonialgerichts von Pommerzig, weil - so Ihre
Konigliche Majestit - die Abweisung der Schadenser-
satzklage eine "grobe Ungerechtigkeit" sei, gegen die
ein Exempel zu statuieren sei. Der Konig diktierte zu
Protokoll:

"Wo die Justiz-Collegia nicht mit der Justiz ohne alles
Ansehen der Person und des Standes gerade durch
gehen, sondern die natiirliche Billigkeit bei Seite set-
zen, so sollen sie es mit Sr.K.M. zu thun kriegen. Denn
ein Justiz-Collegium, das Ungerechtigkeiten ausiibt, ist
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gefédhrlicher und schlimmer, wie eine Diebesbande, vor
die kann man sich schiitzen, aber vor Schelme, die den
Mantel der Justiz gebrauchen, um ihre iiblen Passiones
auszufiihren, vor die kann sich kein Mensch hiiten. Die
sind drger, wie die grof3ten Spitzbuben, die in der Welt
sind, und meritiren eine doppelte Bestrafung."

Als das Kammergericht sich weigerte, die verhafteten
Richter zu verurteilen, zog der Konig das Verfahren an
sich, sprach zwei Richter frei und verurteilte die ande-
ren zu einem Jahr Festungshaft und zur Zahlung von
Schadensersatz an den Miiller Christian Arnold, der
auflerdem seine Miihle zuriick erhielt. Die Massen
jubelten ob des Gerechtigkeitssinnes ihres Konigs, die
Richterschaft war schockiert. Letztendlich konnte
aber auch die Justiz zufrieden sein, der Fall des Miillers
Arnold war namlich Ausloser der Kodifikation des
Allgemeinen PreuBlischen Landrechts und ein Mark-
stein auf dem Weg zur verfal3ten Unabhingigkeit der
Richter.

In der Rechtsgeschichte wird der Fall des Miillers
Arnold mit der Frage verbunden, ob sich Richter, die
im Namen des Konigs Recht sprechen, gegen diesen
Konig stellen durften. Aktuell gefragt: Miissen Rich-
ter, die ihre Urteile "im Namen des Volkes" verkiin-
den, den Konsens mit der offentlichen Meinung, mit
der "Gesellschaft" suchen?

Ausgangspunkt jeder modernen Lehre vom Staat und
der Strukturierung seiner Macht ist die Trennung der
drei Gewalten nach Legislative, Exekutive und
Judikative. Nach Montesquieu, der in seinem Haupt-
werk "De l'esprit des lois" 1748 die Gewaltenteilung
erstmals zum Verfassungsgebot erhoben, dogmatisch
begriindet und gegen den Absolutismus gesetzt hat,
muf} der Staat in einem allseits gefdhrdeten Gleich-
gewicht gehalten werden, in dem sich die drei Ge-
walten gegenseitig kontrollieren und beschranken. Die
Gerichte sind die Gewalt, die der Gewalt das Recht
streitig macht.

Aufgabe der Gerichte ist in diesem System von check
and balances die Rechtsprechung, also das Recht, das
der Gesetzgeber niedergeschrieben hat, fiir den kon-
kreten Fall auszusprechen. Der Richter hat Lebens-
sachverhalte in all ihrer Vielfalt und Unterschiedlich-
keit unter abstrakt-generelle Normen zu subsum-
mieren. Er gibt dem toten Buchstaben des Gesetzes
Leben in der Rechtswirklichkeit; er wendet das Recht
nicht nur an - das tut auch die Verwaltung -, sondern er
verschafft ihm im Einzelfall die letzte Autoritét.

Dreh- und Angelpunkt der Rechtsfindung ist die Aus-
legung des Gesetzes, ihr angestrebtes Ziel ist die Ge-
rechtigkeit.

Il. Pflicht zur Auslegung

Dem Richter kommt nach Montesquieu die Rolle zu,
der Mund zu sein, der die Worte des Gesetzes aus-
spricht - nicht mehr. Es sei nicht Sache der Richter,
Gesetze auszulegen, sondern nur, sie anzuwenden - so
ein Zeitgenosse von Montesquieu aus Italien, Cesare
Beccaria. Nach ihm ist es noch immer besser, einen ab-

solut regierenden Landesherrn zu haben, als wenn der
Biirger als Sklave auslegungswiitiger Richter einer
Vielzahl "kleiner Tyrannen und Unterobrigkeiten"
ausgeliefert ist. Unklarheiten des Wortlauts eines
Gesetzes miisse der Gesetzgeber beseitigen, nicht der
Richter.

Kaum waren somit die Richter dank der Aufkldrung in
den Stand einer eigenen Staatsgewalt erhoben, bestritt
man ihnen im Namen derselben Staatsphilosophie ihr
bisheriges Machtmittel und Handwerkszeug: die Ge-
setzesinterpretation.

Dies ist Geschichte, die jedoch immer noch in unsere
Zeit hineinwirkt. So ist z.B. die enge Bindung an den
Wortlaut einer Norm im angelsédchsischen Gerichts-
system Ausdruck des Respekts der dritten Gewalt vor
dem Gesetzgeber als dem obersten Souverdn. In
Diktaturen dagegen - so auch in der ehemaligen DDR
- war die strikte Bindung der Richter an den Buch-
staben der Gesetze, die von einer zentral gesteuerten
Gesetzgebungsmaschinerie laufend auf Linie gehalten
wurde und MaBnahmecharakter hatte, Ausdruck der
Angst vor Selbstindigkeit, Eigenverantwortung und
Unabhéngigkeit.

In Deutschland haben sich die Richter - mit Billigung
des Bundesverfassungsgerichts - weitreichende Ausle-
gungskompetenzen gesichert. Die Richter des Europi-
ischen Gerichtshofes in Luxemburg gehen zum Teil
noch weiter und orientieren in Zweifelsfédllen ihre
Auslegung am effet utile, also an der "niitzlichen Wir-
kung" einer Norm.

Gesetzesauslegung ist somit dem Richter nicht nur
erlaubt, sondern geboten. Denn von Naturgesetzen
unterscheiden sich staatliche Gesetze durch ihre prin-
zipielle Beliebigkeit. Fiir Juristen ist eben zwei und
zwei nicht unbedingt vier, sondern eine Grof3e inner-
halb eines Auslegungsspielraumes, der von dreieinhalb
bis viereinhalb reicht. Dies macht den Umgang mit
ihnen fiir Nichtjuristen so schwierig.

Der Richter hat somit innerhalb des Interpretations-
rahmens durch Auslegung die normative Aussage zu
finden, die den konkreten Fall 16st. Hierfiir steht ihm
eine gefestigte Methodik zur Verfiigung, die mit den
Stichworten "Wortlaut der Norm", "Wille des Gesetz-
gebers" und "Teleologie" angedeutet sei. Noch immer
gilt der klassische Ansatz von Savigny, wonach Ausle-
gung "die Rekonstruktion des klaren oder unklaren
Gedankens ist, der im Gesetz angesprochen wird, inso-
fern er aus dem Gesetz erkennbar ist."

Welche Spielrdume die Auslegung bietet, zeigt das
Beispiel des édrztlichen Heileingriffs, der spezialgesetz-
lich nicht geregelt ist. In einem ersten Schritt hat das
Reichsgericht vor 105 Jahren den drztlichen Eingriff
als Korperverletzung im Sinne des Straf- und Zivil-
rechts (§ 223 ff. StGB; § 823 Abs. 1 BGB) interpretiert,
und zwar auch dann, wenn er indiziert und kunstge-
recht durchgefiihrt ist. Diese "Gleichsetzung des Skal-
pells des Arztes mit dem Dolch des Messerstechers”
stie nicht nur in der Arzteschaft auf heftige Kritik,
blieb jedoch bis heute Ausgangspunkt der Arzthaf-
tung.

Eingriffe in die Korperintegritit 16sen eine Schadens-
ersatz- und Schmerzensgeldpflicht aus, es sei denn, sie
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sind gerechtfertigt. Gerechtfertigt ist ein &drztlicher
Eingriff, wenn er lege artis durchgefiihrt wird und von
der Einwilligung des Patienten gedeckt ist. Die Einwil-
ligung setzt zu ihrer Wirksamkeit voraus, daf} sie in
Kenntnis ihrer Tragweite erteilt wird. Dies ist der
Rechtsgrund der é&rztlichen Aufklarungspflicht, die
ihrerseits durch die Rechtsprechung fortlaufend kon-
kretisiert und ausdifferenziert wurde. So wurde z.B. die
Pflicht zur Aufkldarung von Risiken kontinuierlich ver-
scharft; bestand sie ehemals nur ab einer Risiko-Wahr-
scheinlichkeit von iiber 5%, wird heute eine Aufkli-
rung auch iiber extrem seltene Risiken gefordert, so
sie denn eingriffsspezifisch sind.

Die Arzthaftung ist ein gutes Beispiel fiir die Macht
der Rechtsprechung, bei der Anwendung des abstrakt
und generalklauselartig gefaBten Gesetzes durch ziel-
orientierte Auslegung, der durchaus auch voluntative
Elemente innewohnen, ein ganzes System zu entwi-
ckeln. Auch wenn dieses Richterrecht von den Be-
troffenen, also hier den Arzten, nicht durchweg akzep-
tiert wird, deckt es sich in seinen Ergebnissen doch mit
der "offentlichen Meinung" und wurde vom Gesetz-
geber - dem wiederholt vorgeschlagen wurde, den &rzt-
lichen Heileingriff spezialgesetzlich zu regeln -
dadurch immanent gebilligt, da3 er in Kenntnis des
Richterrechts keinen Handlungsbedarf sah.

lll. Kompetenz zur Rechtsfortbildung

Die Pflicht des Richters zur Auslegung der Gesetze
ruht auf festem Fundament; dies gilt nicht fiir die
Fortbildung des Rechts. Denn hier betritt man die ver-
minte Grenzzone, die die dritte Gewalt von der ersten,
der Gesetzgebung scheidet. Der Richter hat die Préro-
gative des Gesetzgebers zu respektieren, er darf sich
nicht zum Ersatz- oder Obergesetzgeber aufschwin-
gen. Er hat das gesetzte Recht anzuwenden und bei
Bedarf zu diesem Zweck auszulegen, nicht aber Recht
zu setzen.

Aber: Das Gesetz ist starr, es ist den Tatsachen und
Vorstellungen zum Zeitpunkt seines Erlasses verhaf-
tet, das Leben aber flie3t, panta rhei (Heraklit), die von
der Justiz zu entscheidenden Lebenssachverhalte ent-
wickeln sich in vielen Bereichen immer weiter weg
vom Vorstellungshorizont des Gesetzgebers.

Was soll nun ein Richter tun, wenn er Liicken im Ge-
setz feststellt oder die geschriebenen Regeln fiir die
Lebenswirklichkeit nicht mehr passen? Was tun, wenn
etwa das Gesetz Schriftform fordert, der Rechtsver-
kehr aber ldngst elektronisch abgewickelt wird? Was
tun, wenn eine Ehefrau nach dem Tode ihres Mannes
die Implantation ihrer konservierten befruchteten Ei-
zelle verlangt? Was tun bei der rechtlichen Beurteilung
telemedizinischer Fragen?

Die Aufgabe des Richters, Recht zu sprechen, verbie-
tet ihm grundsitzlich, die Entscheidung einer Streit-
frage zu verweigern. Dieses insbesondere im franzo-
sischen Recht entwickelte Verbot der Rechtsverweige-
rung ("déni de justice") gibt dem Richter die Kompe-
tenz, das Recht erforderlichenfalls fortzuentwickeln
und Liicken zu fiillen, etwa durch Analogien.

Diese Kompetenz versteht sich nicht von selbst.
Scheint es doch auf den ersten Blick durchaus para-
dox, daB3 Richter, die dem gesetzten Recht unterwor-
fen sind, zugleich die Kompetenz haben sollen, dieses
Recht fortzubilden und damit in gewissem Sinne selbst
die Normen zu schaffen, an die sie gebunden sind. Die-
sen Zwiespalt brachte der Richter am US-Supreme
Court Hughes treffend auf den Punkt: "We, the judges,
we are under the constitution, but the constitution is,
what the juges say, it is."

Der Richter war - entgegen der Forderung von
Montesquieu - in Europa niemals lediglich "la bouche
qui prononce les paroles de la loi" (der Mund, der die
Worte des Gesetzes verkiindet). Dies hat das Bundes-
verfassungsgericht zu Recht betont und darauf verwie-
sen, daf} das romische Recht, das englische common
law und das gemeine Recht weithin richterliche
Rechtsschopfung waren.

Damit darf jedoch nicht die Tiire gedffnet werden zu
einer Diktatur der Richter. Man mag in Einzelfillen
trefflich streiten, ob ein Rechtsspruch die Grenze vom
zuldssigen Richterrecht zu unzuléssiger Rechtsschop-
fung tiberschritten ist. Wichtig ist, da3 Richter sensibel
sind fiir diese Grenzproblematik und sich bewuf3t sind,
daf3 ihre Legitimation schwindet, je weiter sie sich vom
Buchstaben des Gesetzes entfernen.

Als Beispiel fiir Rechtsfortbildung durch Richterrecht
sei die Beweislast in der Arzthaftung genannt.

Haufig entscheidet iiber den Erfolg oder Miflerfolg
einer Klage die Frage, wer was im Prozef3 zu beweisen
hat. Ausgangspunkt ist der Grundsatz, daf3 derjenige,
der einen Anspruch auf Schadensersatz und Schmer-
zensgeld geltend macht, samtliche Voraussetzungen
beweisen muf3. Hiernach hitte z.B. der Patient, der
Forderungen wegen eines adrztlichen Kunstfehlers
erhebt, einen Behandlungsfehler, Fahrlissigkeit des
Arztes, den Schaden sowie die Ursidchlichkeit des
Fehlers fiir den Schaden zu beweisen. Diesen
Grundsatz hat die Rechtsprechung mehr und mehr
aufgeweicht und das beweisrechtliche Regel-Aus-
nahme-Verhiltnis zugunsten des Patienten umge-
dreht.

So reicht es fiir die Annahme, daf} ein Behandlungs-
fehler weitere Schdden und Beschwerden verursacht
hat (sog. haftungsfiillende Kausalitit), wenn dies be-
hauptet wird und hierfiir eine deutlich tiberwiegende
Wabhrscheinlichkeit besteht.

Weist ein bestimmter Schaden typischerweise auf
einen Behandlungsfehler hin, geniigt der Anscheinsbe-
weis fiir die Kausalitdt. Dies hat die Rechtsprechung
z.B. bei einer HIV-Infektion nach Bluttransfusion von
einem AIDS-kranken Spender angenommen.

Bei groben Behandlungsfehlern greifen Beweiser-
leichterungen bis hin zur volligen Beweislastumkehr.
Dies gilt auch fiir Méngel bei der Erhebung und Auf-
bewahrung von Befunden und bei Dokumentations-
méngeln.

Fiir eine ausreichende Aufkldrung des Patienten
schlieBlich tragt nicht der Patient, sondern der Arzt die
volle Beweislast. Dieser Beweispflicht kann er in der
Praxis hiufig nur durch eine Kombination von miind-
licher und schriftlicher Information nachkommen.
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Hierzu hat Weiffauer ein System der Stufenaufkldrung
entwickelt, das sowohl den Interessen der Patienten
auf Selbstbestimmung wie dem Interesse der Arzte auf
forensische Absicherung Rechnung trégt.

IV. Rechtsprechung im europdischen
IntegrationsprozeB

Stellt man die Frage nach den Wechselwirkungen zwi-
schen der Gesellschaft und der Rechtsprechung, kann
die europdische Dimension nicht unerwihnt bleiben.
Europa hat zwar eine eigene Jurisdiktion, den Euro-
péischen Gerichtshof in Luxemburg, in den jeder Mit-
gliedstaat einen Richter entsendet. Da jedoch Europa-
recht von den nationalen Behorden und Gerichten
unmittelbar anzuwenden ist und im Kollisionsfall
grundsétzlich Vorrang vor nationalem Recht hat, ist je-
der nationale Richter auch Gemeinschaftsrichter. Be-
denkt man, daB3 inzwischen mehr als die Hilfte der
nationalen Gesetze unmittelbar oder mittelbar auf
Europarecht beruht - im Bereich des Wirtschaftsrechts
sind dies gar 80 % -, wird deutlich, daf3 nationale Rich-
ter in groBem Umfang Europarecht auslegen und an-
wenden, héufig indirekt und ohne zu wissen, dal3 etwa
eine nationale Regelung, die sie anwenden, lediglich
eine europarechtliche Richtlinie umsetzt.

Der Richter ist also zwar nach wie vor nationaler Ho-
heitstrager, er ist jedoch nicht mehr nur dem nationa-
len Recht verpflichtet, sondern auch der supranatio-
nalen, autonomen Rechtsordnung der Europiischen
Union.

Wir sollten uns deutlich vor Augen fiihren, daf3 die
Zeiten vorbei sind, in denen die Rechtsprechung als
Spiegelbild einer geschlossenen, national homogenen
Gesellschaft diskutiert werden kann. Der klassische,
vollsouveréne Staat des 19. und 20. Jahrhunderts hat in
Europa abgedankt - wie iibrigens die Reaktion der
europdischen Staaten auf die Bildung einer demokra-
tisch legitimierten Regierung in Osterreich iiberdeut-
lich zeigt. Selbst Kernbereiche staatlicher Souverénitit
wie etwa die Organisation der Streitkrifte oder die
Struktur der Gesundheits- und Sozialsysteme sind
europarechtlich kontaminiert.

Konrad Hesse, der Nestor der deutschen Staatsrechts-
wissenschaft, schrieb der riickwértsgewandten deut-
schen Staatsrechtslehre vor wenigen Monaten mit ana-
lytischer Prézision ins Stammbuch, wie sehr sich die
traditionellen Kategorien von Staat, Souverinitit und
Kompetenzen auf unserem Kontinent gedndert haben.
Nach Konrad Hesse hat die deutsche Staatsrechtslehre
diese grundstiirzenden Verdnderungen noch nicht ver-
innerlicht, sie lebe immer noch "von dem Gedanken-
gut einer Welt, die nicht mehr die unsere ist und die,
wie wir immer deutlicher sehen, in den tiefen Wand-
lungen des ausgehenden 20. Jahrhunderts ihren Unter-
gang gefunden hat. Uber ihre Grundlagen, bisher als
gesichert geltende Bestandteile der Staats- und Verfas-
sungslehre, ist die Geschichte hinweggegangen." Dies
mag man begriiBen oder bedauern - bestreiten kann
man es schwerlich.

Die Europiische Gemeinschaft befindet sich in einem
dynamischen Integrationsprozef3 auf der Achse zwi-
schen einem bloBen volkerrechtlichen Staatenbund
und einem souverdnen Bundesstaat. Sie kann nicht,
noch nicht definitiv staats- und volkerrechtlich defi-
niert werden, ihr Endziel, ihre "Finalitdt" ist offen.
Aber daf} sie mehr ist als eine Art gesteigerte Frei-
handelszone, dies ist Realitdt. Ob dies nun bedeutet,
dal die Europidische Gemeinschaft bereits eigene
(spezifische) oder nur geliechene Souverénitdt hat -
diese Diskussion unter deutschen Verfassungsrecht-
lern erinnert an jenen deutschen Professor, der sein
Lebenswerk dem Nachweis widmete, daf3 nicht Homer
die Odyssee und Ilias geschrieben hat, sondern ein an-
derer, der zur gleichen Zeit lebte und zufillig auch
Homer hie83.

In diesem Prozef hat sich auch die Rolle der Richter
in Europa gewandelt; die nationale Gerichtsbarkeit
wurde "europdisiert" und in ein Kooperationsverhilt-
nis zum Européischen Gerichtshof gestellt. Sollte die
Rechtsprechung ein Spiegelbild der Gesellschaft sein -
und sie ist es zumindest teilweise -, dann kann sich in
ihr nicht mehr nur eine nationale Gesellschaft spie-
geln, sondern eine vielgestaltige, vielsprachige mit
unterschiedlichen Interessen, historischen Erfahrun-
gen und kulturellen Wurzeln. Der Spiegel hat viele Fa-
cetten bekommen. Er reflektiert Traditionen und
Interessen aus vielen Ldandern und Regionen zwischen
Sizilien und dem Nordkap, zwischen den {iiberseei-
schen Gebieten Frankreichs und bald Warschau.

Was dies fiir die Richter in Europa bedeutet, soll am
Beispiel der Grundrechte beleuchtet werden:

Ein Jahrtausend lang war die Heiligkeit der alten Insti-
tutionen, insbesondere von Kirche und Reich, mit
ihrem von Gott abgeleiteten Verbindlichkeitsanspruch
die absolute Autoritit. Staatliche Gesetzgebung war
ihren Dogmen verpflichtet; sie zielte auf Verbote und
Gebote, getreu ihrem Archetyp: Die 10 Gebote gaben
den Menschen eben keine Rechte.

Als diese Leitfunktion des kirchlichen und staatlichen
Absolutismus mit den Ideen der franzosischen Revo-
lution unterging, wurde das Vakuum gefiillt durch
neue, profane Dogmen. Die Menschenrechte waren
die zwischen Glaubenslehre und Gesetzgebung ange-
siedelte Frucht der Aufkliarung.

Dem Wechsel der legitimationsspendenden Autorita-
ten entsprechend wandelte sich die Zielrichtung der
Grundrechte. Waren die Gebote der Kirche und die
ihnen dienenden weltlichen Gesetze auf Unterwer-
fung und Gehorsam und damit letztlich auf Machter-
halt der Institution gerichtet, schiitzten die neuen
Rechte die Biirger vor und gegen den Staat. Die "na-
tlirlichen, unverduBerlichen und heiligen Rechte des
Menschen" (franzosische Verfassung von 1791), also
die Rechte, die seine Wiirde, seine Freiheit und seine
Gleichheit garantieren, waren fast 200 Jahre lang Ab-
wehrrechte gegen die 6ffentliche Gewalt. So haben sie
auch die Viter des Grundgesetzes verstanden, als sie
nach der Katastrophe des Dritten Reiches einen der
modernsten Grundrechtskataloge der Welt formulier-
ten.

Andsthesiologie & Intensivmedizin 2001, 42: 829-833

o



829-833 Beitrag Hirsch 27.10.2003 9:46 Uhr Seite 5 $

Festvortrag

Inzwischen hat das Bundesverfassungsgericht der Ab-
wehrfunktion der deutschen Grundrechte eine weitere
und weiterreichende Funktion zur Seite gestellt.
Grundrechte sind auch der Ausdruck einer objektiven
Werteordnung der Gesellschaft und verpflichten den
Staat auf diese Werte. Sie geben den Biirgern damit
Anspriiche auf Fiirsorge und Schutz. Sie zielen nicht
nur auf ein Unterlassen des Staates, sondern konnen
ihn auch zum Handeln verpflichten. Nicht nur der
Rechtsstaat, auch der Sozialstaat wird durch Grund-
rechte definiert. In einem kiirzlich erschienenen
Artikel eines angesehenen Verfassungsrechtlers wurde
bereits diskutiert, ob es nicht ein dariiber hinausge-
hendes Verfassungsprinzip gibt, das den Staat zur
"Giite" verpflichtet, zu "Wohlwollen" und zu Ge-
schenken gegeniiber seinen Biirgern.

Mit dieser Verfassungslage ist der deutsche Richter
vertraut. Sie ist juristisch, politisch und gesellschaftlich
akzeptiert und reflektiert sich in stdndiger Recht-
sprechung. Nun wurde aber auf dem europiischen
Gipfel in Nizza im Dezember 2000 eine européische
Charta der Grundrechte proklamiert.

Zwar hat der Europidische Gerichtshof bereits seit
Jahrzehnten im Wege richterrechtlicher Rechtsfortbil-
dung europdische Grundrechte entwickelt, nun aber
soll ein geschriebener Katalog dieser Grundrechte den
Gemeinschaftsorganen und den Mitgliedstaaten, so-
weit sie Gemeinschaftsrecht anwenden, verbindlich
vorgegeben werden. Diese Charta ist noch nicht for-
mell Bestandteil des primdren Gemeinschaftsrechts,
da in Nizza die strategische Kraft der nationalen Euro-
papolitiken nicht fiir die Schaffung eines verbindlichen
Grundrechtskatalogs reichte. Die Charta enthilt je-
doch den Bestand an Grundrechten, die auf der
Grundlage iibereinstimmender Verfassungstradition-
en der Mitgliedstaaten die européische Rechtskultur
priagen und vom Européischen Gerichtshof in stdndi-
ger Rechtsprechung bereits angewendet werden.

Die europidischen Grundrechte decken sich in ihrem
Kernbereich im wesentlichen mit den deutschen, sie
weichen jedoch auch z.T. ab, insbesondere soweit sie
unter der Uberschrift "Solidaritéit" soziale Grundrech-
te und bloBe Staatsziele, die keine subjektiven Rechte
geben, vermischen.

Erwartet man vom nationalen Richter, in seinen Urtei-
len den gesellschaftlichen Konsens widerzuspiegeln,
liegen seine Schwierigkeiten bei der Rezeption euro-
péischer Grundrechte auf der Hand. Denn die Suche
nach dem rechtsethischen oder gesellschaftlichen Leit-
bild hinter einzelnen dieser Grundrechte wird héufig
ein uneinheitliches Bild geben. So wissen wir z. B. recht
genau, welche Konsequenz das deutsche Grundrecht
auf Selbstbestimmung fiir die drztliche Aufkldarungs-
pflicht hat oder wo die Grenzen von die Berufsaus-
ibung beschrinkenden Regelungen verlaufen. Wir
kennen das Verbot der aktiven Sterbehilfe und der
Forschung mit embryonalen Stammzellen. Aber: Wie
ist die Rechts- und Verfassungslage in anderen
Mitgliedstaaten? Und wie sind die entsprechenden
autonomen europdischen Grundrechte der Menschen-
wiirde, der Selbstbestimmung, der Freiheit der Berufs-
ausiibung zu verstehen?

Die unterschiedlichen kulturellen Prdgungen der
Menschen in Europa hat sich im Verfassungskonvent,
der die Grundrechts-Charta ausgearbeitet hat, schlag-
lichtartig bei der Diskussion der Meinungsfreiheit ge-
zeigt. Die Spanier wollten eine ausdriickliche Festle-
gung, daf die Freiheit der Meinungsduf3erung dort en-
det, wo die geduBlerte Meinung die Ehre eines anderen
verletzt. Die Skandinavier dagegen konnten mit der
"Ehre" als Rechtsbegriff nichts anfangen.

V. SchiuB

Diese Probleme fithren zuriick zu der eingangs
zuriickgestellten Frage, ob die Rechtsprechung Spiegel
der Gesellschaft ist oder nicht.

Sieht man als Gesellschaft den Souverin, der im Sinne
des beriithmten Hauptwerks von Jean Jacques
Rousseau (1762) "Der Gesellschaftsvertrag" den Staat
konstituiert, so ist das Gesetz Spiegel des volonté
général. Die Richter haben den in Gesetze geronnenen
Willen des obersten Souverdn zu effektuieren und
dem leblosen Buchstaben des Gesetzes Wirkung in der
Fiille der Lebenssachverhalte zu geben.

Dies geht, wie festgestellt, nicht ohne Auslegung. In
diesem Rahmen der Gesetzesinterpretation setzt der
Richter Recht im materiellen Sinne und durchbricht
damit in legitimer Weise die Gewaltenteilung.

Die Auslegung und Fortbildung des Rechts ist der Be-
reich, in dem der Richter Navigationshilfe braucht.
Dieser Leitstern kann nicht kurzschliissig die vox po-
puli sein. Nicht Populismus ist Sache der Richter, son-
dern Realisierung der verfaBten Leitbilder der Gesell-
schaft, verfa3t im Grundgesetz, aber auch in ethischen
Parametern. Nicht von ungeféhr ist der Richter nicht
nur an das Gesetz gebunden, sondern an Gesetz und
Recht. So wie eine Kathedrale mehr ist als die Summe
ihrer Steine und eine Symphonie mehr als die Summe
ihrer Tone, ist das Recht mehr als die Summe der Para-
graphen. Es ist die Idee des Rechts, die Ambition der
Gerechtigkeit, die Gesetze legitimieren.

In diesem Sinne hat die Rechtsprechung Spiegel der
Gesellschaft zu sein, und zwar der Gesellschaft, wie sie
sein soll, nicht unbedingt der Gesellschaft, wie sie ist.
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