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The judge asked the jury, >What possible excuse
can you have for acquitting this defendant? ¢
The foreman replied, »Insanity.¢
The judge said, »All twelve of you?«






Vorwort

Das Mehrheitsprinzip fasziniert durch seine Kombination aus schlichter Ele-
ganz und erhabenem Anspruch. Sie spiegelt sich wider in der Forschung zu kol-
lektiven Entscheidungen, die zwischen Normativitidt und Formalitét oszilliert.
Die vorliegende Arbeit, die im Wintersemester 2019/20 als Doktorarbeit an der
Juristischen Fakultdt der Universitdt Augsburg angenommen und fiir die Druck-
legung leicht liberarbeitet sowie auf den Stand von Mirz 2020 gebracht wurde,
erforscht das Faszinosum Mehrheitsprinzip fiir den besonderen Bereich der Ju-
dikative. Sie geht von einer einfachen Beobachtung aus, die Fragen provoziert:
Gerichte entscheiden mit Mehrheit. Warum? Gilt das immer? Und ist es stets
unproblematisch moglich?

Eine Untersuchung, die versucht, Antworten auf diese Fragen zu finden,
kann — obgleich ihr Gegenstand dem Rechtssystem entstammt und sie einem
rechtswissenschaftlichen Interesse dient — keine rein rechtswissenschaftliche
sein. Wer sich mit kollektiven Entscheidungen befasst, ist von Haus aus auf
einem interdisziplinir angelegten Forschungsfeld titig. Deshalb habe ich, ob-
wohl ich (leider) kein Philosoph, (gottlob) kein Okonom und (schmerzlicher-
weise) kein Mathematiker bin, Konzepte und Erkenntnisse dieser Wissenschaf-
ten herangezogen, um das Mehrheitsprinzip in der Judikative zu untersuchen.
Die Frage, ob mein Versuch gegliickt ist, darf ich dem Urteil des Lesers anver-
trauen.

Bedanken mochte ich mich zuvorderst bei dem Betreuer der Arbeit, meinem
Doktorvater und akademischen Lehrer, Professor Dr. Josef Franz Lindner. Er
hat mich von Anfang an in der Wahl und Ausrichtung meines Themas bestarkt
und mir die Freiheit gegeben, nicht nur die Promotion in einem tiberschaubaren
Zeitraum abschlieBen, sondern wiahrenddessen auch anderweitig publizieren zu
konnen. Mein Dank gilt ferner Professor Dr. Jorg Neuner fiir die ziigige Erstel-
lung des Zweitgutachtens. Der Studienstiftung des deutschen Volkes danke ich
fiir die ideelle Forderung durch ein Promotionsstipendium, der Johanna und
Fritz Buch Gedichtnis-Stiftung fiir die Gewahrung eines groBziigigen Druck-
kostenzuschusses.

Zu danken habe ich schlieBlich meiner Familie sowie meinen Freunden und
Kollegen, die auf die eine oder andere Weise zum Gelingen dieser Arbeit beige-
tragen haben. Mein groBter Dank gilt Anna-Sophia Mutter, ohne die in den letz-
ten Jahren nicht nur die Promotion nicht méglich gewesen wire.



VIII Vorwort

Gewidmet ist das Buch meinen Eltern, deren Riickhalt, Unterstiitzung und
Generositdt mir lange Jahre Bildung und Ausbildung ermdglicht haben. Eltern
sind immer schuld — auch an den folgenden Seiten.

Miinchen, im Mai 2020 Roman Kaiser
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A. Grundlagen

I. Richtermehrheit als Forschungsgegenstand

Das Mehrheitsprinzip ist eine Selbstverstindlichkeit. Das Mehrheitsprinzip ist
aber auch ein immerwahrendes Problem. Seine Anwendung als Entscheidungs-
regel in Kollegialgerichten gilt es wissenschaftlich zu ergriinden.

1. Zwischen Selbstverstdndlichkeit und Problemen

Majoritire Entscheidungen sind in unserer Gesellschaft omniprisent. Gesetze
werden von der Parlamentsmehrheit verabschiedet,! Aktionirsversammlungen?
treffen ebenso Mehrheitsbeschliisse wie der Deutsche Ethikrat,3 und Freunde
oder Arbeitskollegen entscheiden per Mehrheit, in welcher Gaststitte sie zu
Mittag essen. Bereits vor mehr als hundert Jahren wurde dementsprechend fest-
gehalten:

Uberall gilt, was die Mehrheit will, als Ausdruck des Gemeinwillens. [...] Infolge solcher
allgemeinen Anerkennung nehmen wir heute das Majorititsprinzip als etwas Selbstver-
stiandliches hin und zerbrechen uns nicht viel den Kopf dariiber, warum denn hier iiberall
der Teil so viel gilt wie das Ganze.*

Als besonders selbstverstindlich darf die Anwendung des Mehrheitsprinzips im
demokratischen Verfassungsstaat gelten.> Das Bundesverfassungsgericht zéhlt
das Mehrheitsprinzip zu den fundamentalen Funktionselementen des in Art. 20
Abs. 1 und 2 GG verankerten Demokratieprinzips.® Im Schrifttum wird es auch
zum verfassungsinderungsfesten Kern des Grundgesetzes gerechnet.”

I Siehe nur Art. 42 Abs. 2 Satz 1 GG.

2 §133 Abs. 1 AktG.

3 §2 Abs. 1 Satz 2 Geschiftsordnung des Deutschen Ethikrats. Fiir ein (besonders eklatan-
tes) Beispiel siehe J. F. Lindner, Deutscher Ethikrat als praeceptor iurisdictionis?, ZRP 2017,
S. 148 (148f)).

4 0.v. Gierke, Uber die Geschichte des Majorititsprinzipes, Schmoll. Jb. 39 (1915), S. 565
(565). Fiir die heutige Zeit vgl. etwa C. Knauer, Die Kollegialentscheidung im Strafrecht,
2001, S. 12: »Der dem Majoritétsprinzip unterworfene Beschluf ist auf allen Ebenen unserer
modernen Gesellschaft eine Selbstverstindlichkeit.«

5 R. Mufgnug, Das Mehrheitsprinzip, in: Breuer u. a. (Hrsg.), FS Klein, 2013, S. 249 (251).

6 BVerfG, Urt. v. 21.05.1952 — 2 BvH 2/52 —, BVerfGE 1, 299 (315); BVerfG, Urt. v.
23.10.1952 — 1 BvB 1/51 —, BVerfGE 2, 1 (12f.); BVerfG, Urt. v. 17.08.1956 — 1 BvB 2/51 —,
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Ganz so selbstverstiandlich, wie man auf den ersten Blick annehmen konn-
te,8 ist das Mehrheitsprinzip aber doch nicht® — weder demokratietheoretisch
noch verfassungsrechtlich. Es entbehrt »bis heute jener Eindeutigkeit und Ein-
sichtigkeit, die jedes Nachfragen eriibrigte.«!? Erstens werden keineswegs alle
Entscheidungen im demokratischen Verfassungsstaat Deutschlands per Mehr-
heit getroffen. Man denke nur an Bundestagswahlen, die grundsitzlich nach
einem Verhéltniswahlrecht erfolgen und damit nicht dem Mehrheitsprinzip,
sondern dem Proportionalprinzip unterliegen.!! Erst im Bundestag als dem iiber
die Gesetzgebung entscheidenden Organ gilt das Mehrheitsprinzip. Fiir andere
staatliche Kollegialorgane wiederum ldsst sich die Geltung des Mehrheitsprin-
zips nicht ohne Weiteres aus dem Demokratieprinzip des Art. 20 GG ableiten.!2

BVerfGE 5, 85 (1971f1.); BVerfG, Beschl. v. 06.10.1970 — 2 BvR 225/70 —, BVerfGE 29, 154
(165); BVerfG, Urt. v. 02.03.1977 — 2 BvE 1/76 —, BVerfGE 44, 125 (141); BVerfG, Urt. v.
08.12.2004 — 2 BVE 2/03 —, BVerfGE 112, 118 (140f.).

7 C. Vismann, in: AK GG, 3. Aufl. 2001, 2. AL 2002, Art. 79 Rn. 57; G. Robbers, in: Bon-
ner Kommentar GG, 137. Akt. 2008, Art. 20 Abs. 1 Rn. 514; H. Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG,
Bd.II, 3. Aufl. 2015, Art. 79 Rn.37; M. Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 8. Aufl. 2018, Art. 79
Rn. 66; J. Dietlein, in: BeckOK GG, Art. 79 Rn. 39; vgl. auch M. Herdegen, in: Maunz/Diirig
(Begr.), GG, 72. EL 2014, Art. 79 Rn. 127.

8 E. Benda, Konsens und Mehrheitsprinzip im Grundgesetz und in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, in: Hattenhauer/Kaltefleiter (Hrsg.), Mehrheitsprinzip, Kon-
sens und Verfassung, 1986, S.61 (61f.), geht so weit, die Rechtfertigungsbediirftigkeit des
Mehrheitsprinzips schlechthin zu leugnen. Drastisch W. Kendall, The Majority Principle and
the Scientific Elite, South. Rev. 4 (1938/39), S.463 (465), nach dem man das Mehrheitsprinzip
entweder fiir »self-evident< hélt oder nicht — und deshalb iiber seine Geltung nicht diskutieren,
sondern nur darum kdmpfen kann.

9 So auch U.K. Jacobs, »Man soll die Stimmen wigen und nicht zihlen«, NJW 1989,
S. 3205 (3206).

10" /H.-D. Horn, Mehrheit im Plebiszit, Der Staat 38 (1999), S. 399 (400).

11 Wenn U. Volkmann, in: Berliner Kommentar GG, 1. EL 2001, Art. 20 4. Teil Rn. 25, die
Wahl als Beispiel fiir einen Bereich anfiihrt, in dem das Mehrheitsprinzip »kraft des Demokra-
tieprinzips« auch ohne ausdriickliche Verankerung gelte, so kann dies nur fiir direkte Wahlen
einzelner Personen (Wahlkreisabgeordnete, Biirgermeister) zutreffen. Zum Unterschied und
Verhéltnis zwischen »legislativem Mehrheitsprinzip< und jelektoralem Proporzprinzip< aus-
fiihrlich S. Ganghof, Politische Gleichheit und echte Mehrheitsdemokratie, ZPol 15 (2005),
S.7411t.; vgl. auch ders./C. Stecker, Das institutionelle Design parlamentarischer Demokra-
tien, in: Ganghof/Hénnige/Stecker (Hrsg.), FS Déring, 2009, S. 215 (2161t.). Vgl. auch bereits
H. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, S.346f.; ferner M. Jestaedt, Demokratieprinzip und
Kondominialverwaltung, 1993, S. 190, der im Zusammenhang des »Dualismus von Volkswil-
lensbildung und Staatswillensbildung« zwischen »Wahl als Kreations- und« Mehrheitsprinzip
»als Entscheidungsmethode« differenziert (ohne jedoch ndher auf den Unterschied einzuge-
hen). P. Pernthaler, Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre, 1986, S. 208, weist darauf-
hin, dass der »Gegensatz von Mehrheits- und VerhiltnisméBigkeitsprinzip« iiber das Wahl-
recht hinaus »auch im Regierungssystem« und »in der Zusammensetzung von Beirdten und
Kollegialbehdrden« virulent wird; ein gutes (wenn auch die Legislative, nicht die Exekutive
betreffendes) Beispiel dafiir ist der Kontrast zwischen der Besetzung von Ausschussvorsitzen
im Bundestag (Fraktionsproporz, § 12 Satz 1 GOBT) und im US-Reprasentantenhaus (allein
die Mehrheit kommt zum Zug, Rule X.5.(c)(1) Rules of the House of Representatives).

12 B. Grzeszick, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, 57. EL 2010, Art. 20 II Rn. 45.
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Zweitens gilt das Mehrheitsprinzip nicht uneingeschrankt. Verfassungsrecht-
liche Begrenzungen der demokratischen Mehrheit ergeben sich aus dem
Rechtsstaatsprinzip und aus qualifizierten Mehrheitserfordernissen.!? Drittens
beschiftigt sich die Entscheidungstheorie spitestens seit dem 18. Jahrhundert
und bis auf den heutigen Tag mit den technischen Problemen des Mehrheits-
prinzips, vor allem mit der Frage, wie bei mehr als zwei Entscheidungsoptionen
die Mehrheit festzustellen ist.'*

Dementsprechend hat sich die deutsche Staats(rechts)wissenschaft, wenn
auch erst nach langer Zuriickhaltung,!> ab den 1970er Jahren und insbeson-
dere in den 1980er Jahren eingehend mit dem Mehrheitsprinzip in der Demo-
kratie befasst und es auf seine Geschichte, Rechtfertigung, Voraussetzungen
und Grenzen hin untersucht.!® Wenngleich einschrinkend festgehalten werden
muss, dass diese Beitrdge nicht durchgéngig die notige begriffliche und theo-

13 vgl. R. Mufignug, Das Mehrheitsprinzip, in: Breuer u. a. (Hrsg.), FS Klein, 2013, S. 249
(2521, 257f.). Zur Diskussion dariiber, welche Beschrdnkungen des Mehrheitsprinzips die
Demokratie erfordert, vgl. etwa H. McClosky, The Fallacy of Absolute Majority Rule, J. Po-
litics 11 (1949), S.6371f.; W. Kendall, Prolegomena to Any Future Work on Majority Rule,
J. Politics 12 (1950), S. 694ff. Allgemein zu qualifizierten Mehrheiten J. Jaconelli, Majority
Rule and Special Majorities, Public Law 1989, S. 587 ff.

14 Siehe noch unten I1.1.

15 Vgl. P Hiiberle, Das Mehrheitsprinzip als Strukturelement der freiheitlich-demokrati-
schen Grundordnung, JZ 1977, S.241 (241). Aus vor-bundesrepublikanischer Zeit liegen, in
ihrem Umfang beschrinkte, Beitrdge zum Mehrheitsprinzip vor von G. Jellinek, Das Recht
der Minoritdten, 1898; W. Starosolskyj, Das Majoritétsprinzip, 1916; R. Thoma, Das Mehr-
heitsprinzip, DLZ 40 (1919), Sp. 761 ff.; H. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, S.3221F,;
ders., Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl. 1929, S.8ff., 53ff.; C. Schmitt, Ver-
fassungsrechtliche Aufsitze, 1958, S.284f., 294ft.; ders., Verfassungslehre, 10. Aufl. 2010,
S.224, 2781tf.; R. Smend, Staatsrechtliche Abhandlungen, 2. Aufl. 1968, S.151f., 221. (Zu
Kelsen siche noch unten B.IV.1.) Aus der Friihzeit der Bundesrepublik relativ wenig ertrag-
reich H. Hopker, Grundlagen, Entwicklung und Problematik des Mehrheitsprinzips, 1957.

16 U. Scheuner, Das Mehrheitsprinzip in der Demokratie, 1973; P. Hiberle, a.a.O., pas-
sim; C. Gusy, Das Mehrheitsprinzip im demokratischen Staat, AGR 106 (1981), S.3291f,;
W. Heun, Das Mehrheitsprinzip in der Demokratie, 1983; H. Dreier, Das Majoritdtsprinzip
im demokratischen Verfassungsstaat, ZParl 17 (1986), S.94ft.; R. Zippelius, Zur Rechtferti-
gung des Mehrheitsprinzips in der Demokratie, 1987. Zur politikwissenschaftlichen Diskus-
sion der 1980er Jahre siche die Sammelbédnde von B. Guggenberger/C. Offe (Hrsg.), An den
Grenzen der Mehrheitsdemokratie, 1984; H. Hattenhauer/W. Kaltefleiter (Hrsg.), Mehrheits-
prinzip, Konsens und Verfassung, 1986; A. Rauscher (Hrsg.), Mehrheitsprinzip und Minder-
heitenrecht, 1988; ferner T Saretzki, Das Mehrheitsprinzip — demokratisches Entscheidungs-
verfahren ohne Alternative?, Gegenwartskunde 1984, S.239ff.; 7' Helfen, Die Kritik am
Mehrheitsprinzip als Herausforderung der représentativen Demokratie, 2 Bd., 1992. Jiingere
rechtswissenschaftliche Beitridge liegen vor von C. Hillgruber, Die Herrschaft der Mehrheit,
AOGR 127 (2002), S. 4601F.; ders., Mehrheitsprinzip, in: Kube u. a. (Hrsg.), FS Kirchhof, Bd. I,
2013, §61; J. Kriiper, Das Gliick der grofiten Zahl, ZJS 2009, S.477ff.; R. Mufsgnug, Das
Mehrheitsprinzip, in: Breuer u. a. (Hrsg.), FS Klein, 2013, S. 249 ff. Umfassend zur Ausgestal-
tung des Mehrheitsprinzips im geltenden Verfassungsrecht von Bund und Landern N. Mag-
saam, Mehrheit entscheidet, 2014. Zur Geschichte des Mehrheitsprinzips ausfiihrlich E. Flaig,
Die Mehrheitsentscheidung, 2013, und noch tiberblicksweise m. w. N. unten I'V.
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retische Schérfe aufweisen, so ist das Mehrheitsprinzip in der Demokratie damit
jedenfalls in den Grundziigen umfassend erforscht worden.

In diesen Untersuchungen hingegen kaum beachtet, ja in der Rechtswis-
senschaft generell »héufig iibersehen«!” wird, dass auch Kollegialgerichte per
Mehrheit entscheiden. In Texten iiber das Mehrheitsprinzip werden Gerichte
meist nur en passant erwiihnt.!® Diese geringe Beachtung des kollegialgericht-
lichen Mehrheitsprinzips iiberrascht, stehen doch gerade Gerichte zentral im
Fokus sowohl der Rechtsphilosophie und -theorie!? als auch der Rechtsdogma-
tik. Das Thema betrifft auch praktisch nicht wenige Falle, da Kollegialgerichte
im deutschen Gerichtsverfassungsrecht die Regel, Einzelrichter hingegen die
Ausnahme bilden. Vom Amtsgericht bis zum Bundesverfassungsgericht werden
Verfahren von Spruchkoérpern entschieden, die mit mehreren Richtern besetzt
sind.2 Davon, dass diese Richterkollegien immer oder fast immer im Konsens
urteilen, kann nicht ausgegangen werden. Der Streit unter Juristen ist sprich-
wortlich: >zwei Juristen, drei Meinungen«.! Denn:

Haufig oder fast immer kann man bei der Feststellung von Tatsachen wegen unterschied-
licher Bewertungskriterien und bei der Auslegung und Anwendung von Rechtsnormen
verschiedener Meinung sein.?

Nicht erst im 19. Jahrhundert »mufite man dann auch, zumal wo eine groere
Zahl von Urtheilern berufen war, die Erfahrung machen, wie selten eine voll-
stindige Einstimmigkeit sei.«**> Wie viele Gerichtsurteile heutzutage tatsichlich
subunanim ergehen, ldsst sich empirisch zwar schwer feststellen, da, auBBerhalb
des Bundesverfassungsgerichts,2* weder die Stimmenverhiltnisse veroffentlicht

17 C. Méllers, Die Méglichkeit der Normen, 2015, S. 45.

18 Vgl. U. Scheuner, Das Mehrheitsprinzip in der Demokratie, 1973, S. 13, 25, 47ff. Er-
freulich, zumal fiir einen Ausbildungsaufsatz, ist die separate (letztlich aber ebenfalls nur
knappe) Behandlung von Gerichten bei J. Kriiper, Das Gliick der grofiten Zahl, ZJS 2009,
S.477 (479, 483).

19 J. Waldron, Law and Disagreement, 1999, S. 9, meint sogar, zeitgendssische Rechtsphi-
losophen seien »intoxicated with courts«.

20" Siehe noch unten V.1.a).

21 Vgl. auch 4. Hamilton, The Federalist No. 22, in: ders./Madison/Jay, The Federalist,
2003, S. 104: »There are endless diversities in the opinions of men. We often see not only dif-
ferent courts, but the judges of the same court, differing from each other.«

22 K.-M. Ortloff, in: Schoch/Schneider/Bier (Hrsg.), VwGO, 20. EL 2010, § 104 Rn. 77.

23 Abegg, Beitrige zur Lehre von der Rechtsfindung durch Richter-Kollegien, Archiv fiir
PreuBisches Strafrecht 6 (1858), S. 738 (7438).

24 Fiir das BVerfG hilt R. Lamprecht, Oligarchie in Karlsruhe, NJW 1994, S. 3272 (3272),
fest: »Die Mehrheit im Gericht hingt oft genug an einer Stimme; siehe auch ders., Vom Un-
tertan zum Biirger, NJW 2009, S. 1454 (1456). Vom BVerfG kann indes nicht auf die Judi-
kative insgesamt geschlossen werden. Erstens wird auch beim BVerfG nicht jeder Dissens
aufgedeckt. Zweitens bestehen in der Thematik der Entscheidungen deutliche Unterschiede
zwischen Fach- und Verfassungsgerichtsbarkeit. Drittens lauft die Beratung und Abfassung der
Urteile beim BVerfG anders ab als bei Fachgerichten.
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werden noch ein Sondervotum zulissig ist.2> Doch unabhingig davon, wie hiiu-
fig sie vorkommen, sind Fille, in denen sich die Richter eines Spruchkdrpers
nicht einigen, schon wegen dieses Dissenses interessant, da gerade in diesen
»hard cases< — den schwierigen Fillen, die allein »sowohl das wissenschaftliche
wie das praktische Interesse«?® wecken?’ — die Frage aufkommt, wie denn das
Urteil des Gerichts angesichts der unterschiedlichen Ansichten der einzelnen
Richter lauten soll.

Fiir das Mehrheitsprinzip stellen sich hier dieselben Fragen wie bei seiner
Anwendung auf demokratische Entscheidungen. Erstens: Warum soll die von
einer (moglicherweise nur knappen) Richtermehrheit befiirwortete Entschei-
dung gelten? Ist sie die (vermutlich) richtige Entscheidung? Oder gilt das Mehr-
heitsprinzip allein aus Griinden prozeduraler Fairness? Oder ist es gar »nur ein
formales Mittel, um zu einem Ergebnis zu gelangen«?8? Zweitens: Unterliegt
das Mehrheitsprinzip gewissen Grenzen, wie etwa qualifizierten Mehrheits-
erfordernissen fiir bestimmte Arten von Gerichtsurteilen? Drittens: Wie genau
wird die Mehrheitsentscheidung aus den Meinungen der einzelnen Richter ge-
wonnen? Wie wird mit weiteren Umsetzungsproblemen, etwa mit einer Stim-
mengleichheit, umgegangen? Die Antworten sind keineswegs notwendig die-
selben wie bei demokratisch-politischen Entscheidungen, vielmehr wegen des
grundsitzlich anderen Kontextes von Gerichtsentscheidungen sogar sehr wahr-
scheinlich andere.?

Im Folgenden soll deshalb diesen Fragen nach Rechtfertigung, Grenzen und
Umsetzung des Mehrheitsprinzips in der Judikative nachgegangen werden. Sie
sind bisher in der Rechtswissenschaft in unterschiedlichem Ausmaf3 behandelt
worden. Die Frage nach der Rechtfertigung ist fiir Kollegialgerichte in Deutsch-
land mit Ausnahme der erwahnten kurzen Bemerkungen in den Untersuchun-

25 Zu den Mehrheitsverhiltnissen an US-amerikanischen Obergerichten vgl. R. J. Sickels,
The Illusion of Judicial Consensus, Am. Political Sci. Rev. 59 (1965), S. 100ff.; S. Goldman,
Conflict and Consensus in the United States Courts of Appeals, Wis. Law Rev. 1968, S. 461 ff.;
ders., Voting Behavior on the United States Courts of Appeals, Am. Political Sci. Rev. 69
(1975), S.491 ff. Zu 5:4-Entscheidungen am US Supreme Court vgl. R. E. Riggs, When Every
Vote Counts, Hofstra Law Rev. 21 (1993), S. 667 ff.

26 C. Schmitt, Gesetz und Urteil, 2. Aufl. 1969, S.5f.

27 So statuiert E. Benda, ZRP-Rechtsgesprich, ZRP 1995, S.427 (428), fiir das BVerfG:
»Die meisten umstrittenen Entscheidungen sind Mehrheitsentscheidungen.« Gemeint sind po-
litisch, d. h. auBerhalb des Gerichts, umstrittene Entscheidungen.

28 So (explizit fiir Gerichte) U. Scheuner, Das Mehrheitsprinzip in der Demokratie, 1973,
S.47.

29 Vgl. A. Gutmann, Deliberative Democracy and Majority Rule, in: Koh/Slye (Hrsg.),
Deliberative Democracy and Human Rights, 1999, S.227 (231f.): »We misleadingly speak
of »the majority principle« when we imply that the same principle, or the same justificatory
grounds, justifies majority rule in the Supreme Court, majority rule in juries, majority rule in
determining legislative representation, and majority rule in amending the constitution, even
though the context and content of these practices and their political purposes are very diffe-
rent« (Herv. 1. O.).
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gen zum Mehrheitsprinzip in der Demokratie bisher nicht gestellt worden. In
den USA wurde sie von Jeremy Waldron wiederholt aufgeworfen3® und schlieB3-
lich eigens in einem Aufsatz3! behandelt. Grenzen des Mehrheitsprinzips sind
hauptsichlich in Bezug auf erhohte Mehrheitserfordernisse beim Bundesver-
fassungsgericht, insbesondere unter dem Blickwinkel einer mdglichen Auswei-
tung, erortert worden.>?> Am meisten behandelt wurden die Fragen der Umset-
zung des Mehrheitsprinzips in seiner Anwendung auf die kollegialgerichtliche
Abstimmung. Insbesondere das Problem der Abstimmungsmethode, d.h. wie
genau aus den Ansichten der einzelnen Richter ein Kollegialurteil gewonnen
wird, wurde vom frithen 19. Jahrhundert bis hinein ins 20. Jahrhundert dis-
kutiert.>3 In den USA ist die kollegialgerichtliche Abstimmungsmethode unter
anderen Vorzeichen ab Beginn der 1990er Jahre zum Thema geworden.’* In
den letzten Jahren ist in Deutschland ein etwas gestiegenes Interesse an der kol-
legialgerichtlichen Abstimmung, vor allem aus historischer und komparativer
Perspektive, zu verzeichnen.?’

30 Insb. J. Waldron, Deliberation, Disagreement, and Voting, in: Koh/Slye (Hrsg.), a.a. 0.,
S.210 (21411); ders., The Core of the Case Against Judicial Review, Yale Law J. 115 (2006),
S. 1346 (1391 ff.). Ferner ders., Rights and Majorities: Rousseau Revisited, in: Chapman/Wert-
heimer (Hrsg.), Majorities and Minorities, 1990, S. 44 (67f.); ders., Freeman’s Defense of Ju-
dicial Review, Law Philos. 13 (1994), S.27 (31f.); ders., Law and Disagreement, 1999, S. 306;
ders., A Majority in the Lifeboat, Boston Univ. Law Rev. 90 (2010), S. 1043 (1044). Hinter-
grund ist Waldrons Kritik an »judicial reviews, also der verfassungsrechtlichen Normenkon-
trolle durch den Supreme Court, eine vorgeblich »anti-majoritarian¢, aber selbst auch nur per
Mehrheit entscheidende Instanz. Dieser Umstand ist freilich auch anderen aufgefallen, von
diesen aber nicht mit demselben Impetus vorgetragen worden; vgl. etwa 4. Wertheimer, Inter-
nal Disagreements, in: Macedo (Hrsg.), Deliberative Politics, 1999, S. 170 (183 En. 12). Den
Versuch einer Antwort auf Waldrons Frage unternehmen G. Krishnamurthi u. a., An Elementa-
ry Defense of Judicial Majoritarianism, Tex. Law Rev. See Also 88 (2009), S. 33 ff. Vgl. auch
T. Nagel, Waldron on Law and Politics, in: ders., Concealment and Exposure, 2002, S. 141 ff.;
R. Dworkin, Response, Boston Univ. Law Rev. 90 (2010), S. 1059 (1085 ff.); ders., Gerechtig-
keit fiir Igel, 2014, S. 803 f1.; T. Bustamante, The Ongoing Search for Legitimacy, Mod. Law
Rev. 78 (2015), S.372 (381 ft., 3891f.).

31 J. Waldron, Five to Four: Why Do Bare Majorities Rule on Courts?, Yale Law J. 123
(2014), S. 1692 ff.

32 T v. Danwitz, Qualifizierte Mehrheiten fiir normverwerfende Entscheidungen des
BVerfG?, JZ 1996, S. 481 ff.; N. Magsaam, Mehrheit entscheidet, 2014, S. 323 ff.

3 Vel. G. Mellinghoff, Fragestellung, Abstimmungsverfahren und Abstimmungsgeheim-
nis im Strafverfahren, 1988. Ausfiihrlich unten D.1.4.d)bb)(1).

34 Siehe nur L. A. Kornhauser/L. G. Sager, The One and the Many, Calif. Law Rev. 81
(1993), S. 1 ff. Siehe noch unten D.I.1.b), 4.d)bb)(3) sowie die Nachweise in D. Fn. 363.

35 Siehe W, Ernst, Abstimmen iiber Rechtserkenntnis, JZ 2012, S.637fF.; ders., Rechts-
erkenntnis durch Richtermehrheiten, 2016. Vgl. dazu auch G. Liibbe-Wolff, Rezension, Der
Staat 56 (2017), S. 311 ff.; R. Hyland, Rezension, Quad. fior. 47 (2018), S. 560 ff.; P. Oestmann,
Rezension, ZRGGA 135 (2018), S. 480ff.
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2. Ziel und Gang der Untersuchung

Das Mehrheitsprinzip in der Judikative mag, ganz dhnlich wie in der Demo-
kratie, als Selbstverstdndlichkeit erscheinen. Aber es lohnt sich, es rechtsphi-
losophisch zu hinterfragen. Das Selbstversténdliche auf den Priifstand zu stel-
len ist gerade die Aufgabe der Philosophie.3¢ Sie versucht dabei nicht lediglich,
dem Bestehenden im Nachhinein einen Sinn abzugewinnen, sondern sie zwingt
uns, das uns Vertraute neu zu sehen, unsere unausgesprochenen Annahmen of-
fenzulegen und diese auf ihre Uberzeugungsfihigkeit und Anwendbarkeit ab-
zuklopfen; sie konfrontiert uns mit dem, was wir schon wissen, 1adt uns zum
Nachdenken ein und fiihrt uns zu einer neuen Sichtweise auch auf das Alt-
bekannte:37 »Once the familiar turns strange, it’s never quite the same again.«8

Demnach soll das Mehrheitsprinzip in der Judikative auf seine Rechtferti-
gung, Grenzen und Umsetzung hin untersucht werden. Die vorliegende Arbeit
ist deshalb die normativ-rechtsphilosophische Untersuchung einer rechtlichen
Institution, genauer gesagt eines Teilausschnitts der Institution >Kollegialge-
richt¢, ndmlich der Rechtsnormen, die das Zustandekommen der kollegialge-
richtlichen Entscheidung durch Abstimmung regeln. Die Untersuchung geht
dabei auf einer mittleren Abstraktionsebene vor, da sie das Mehrheitsprinzip in
der Judikative nicht als universelles Phdnomen, sondern stets im Kontext der
deutschen Rechts- und Verfassungsordnung beleuchtet. (Gleichwohl werden
viele der Uberlegungen und Erkenntnisse auch auf die Gerichtsbarkeiten an-
derer Lénder anwendbar sein.) Thr liegt damit auch ein bestimmtes Versténdnis
von Gerichten zugrunde,?® nimlich das eines deutschen Instanzgerichts, dessen
Aufgabe sowohl Rechtsfindung als auch Tatsachenfindung sind. Als Paradig-

36 J. Waldron, Five to Four: Why Do Bare Majorities Rule on Courts?, Yale Law J. 123
(2014), S. 1692 (1706). Vgl. auch G. Abel, Was ist und was kann Philosophie?, in: Sandkiihler
(Hrsg.), Philosophie, wozu?, 2008, S. 15 (20).

37 Val. fiir die Ethik R. Spaemann, Gliick und Wohlwollen, 5. Aufl. 2009, S. 157: »Die phi-
losophische Reflexion hat eher die Aufgabe, dieses immer schon vorhandene Wissen auf die
in ihm waltenden Prinzipien hin durchsichtig zu machen. Allerdings ist die Prinzipienreflexion
nicht folgenlos. Sie hat erstens eine kritische Funktion dadurch, daf3 sie Widerspriiche und In-
konsequenzen in unserem normalen Verhalten und auch in unseren unreflektierten sittlichen
Uberzeugungen aufdeckt und sie von der tieferen Einsicht aus korrigiert. [...] Zweitens aber
dient sie zur Orientierung in Grenzféllen oder in neuen Problemfeldern, also dort, wo traditio-
nelle Handlungsregeln und unmittelbare Intuitionen uns im Stich lassen.« Man darf dies iiber
die Ethik hinaus jedenfalls auf die gesamte praktische Philosophie erstrecken.

38 Michael Sandel in Teil 1 seiner Vorlesung >Justice: What’s the Right Thing to Do?¢, ab-
rufbar als Video auf YouTube v. 04.09.2009, URL = https://youtube.com/watch?v=kBdfcR-
8hEY (18:49); zuletzt abgerufen am 15.03.2020.

39 Es ist ein Manko vieler rechtsphilosophischer Untersuchungen, dass ihr Gerichtsver-
stindnis nicht offengelegt wird. So schreibt bspw. J. Waldron, Five to Four: Why Do Bare Ma-
jorities Rule on Courts?, Yale Law J. 123 (2014), S. 1692 ff., allgemein von »courts«, hat aber
offensichtlich das spezielle Bild des US Supreme Court vor Augen.
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men dienen der Untersuchung zum einen der streitige Zivilprozess*®, zum an-

deren der Strafprozess. Daneben werden auch die Verfassungsgerichtsbarkeit,
hauptsichlich®' in Form des Bundesverfassungsgerichts,*? sowie, im Fall von
Besonderheiten, die Revisionsgerichte beleuchtet.

Diese Teil-Untersuchung der kollegialgerichtlichen Entscheidungsfindung
soll zu einem besseren Verstindnis richterlicher Tétigkeit beitragen, um das
Verstindnis filir die Problematik justizieller Institutionen zu vertiefen und um
ein Teilstiick einer realistischen Grundlage fiir normative Theorien von Recht-
sprechung und juristischer Begriindungsmethodik zu schaffen.** Die Unter-
suchung soll so auch einen juristischen Beitrag zur Social-Choice-Theorie,
der Theorie kollektiver Entscheidungen,** oder besser: einen social-choice-
theoretischen Beitrag zur Rechtswissenschaft leisten. Wie die Social-Choice-
Theorie ist die Untersuchung nicht deskriptiv, indem sie sich mit tatsédchlichem
Entscheidungsverhalten befasst,*> sondern normativ, denn ihr »geht es um Kri-
terien: um Regeln und Strategien, um Techniken, Programme und Kalkiile rich-
tigen Entscheidens.«*® Materialobjekt der Untersuchung sind also kollegialge-
richtliche Abstimmungen, ihr Formalobjekt deren normative Bedingungen.*’

Bevor in die Untersuchung eingestiegen werden kann, sollen vorab im Rest
dieses Kapitels einige Grundlagen geschaffen werden. Zunichst wird das kol-
legialgerichtliche Urteil in einer social-choice-theoretischen Grundlegung als
kollektive Entscheidung eingeordnet (II.). Darauf folgen eine begriffliche Kla-
rung (III.) sowie ein kurzer Abriss der Geschichte des Mehrheitsprinzips mit
besonderem Fokus auf die Entwicklung in der Judikative (IV.), bevor die gel-
tenden Regelungen des deutschen und européischen Gerichtsverfassungsrechts

40 Dabei wird grundsitzlich davon ausgegangen, dass es sich bei beiden Parteien um Biir-
ger handelt, also nicht auf einer Seite der Staat steht.

41 Auf die Landesverfassungsgerichte wird eingegangen, soweit sie Besonderheiten auf-
weisen.

42 Auch die Verfassungsgerichtsbarkeit umfasst sowohl Rechts- als auch Tatsachenfin-
dung. Zur Tatsachenfindung durch das BVerfG noch unten C.1.2.b).

43 vgl. K. M. Quinn, The Academic Study of Decision Making on Multimember Courts,
Calif. Law Rev. 100 (2012), S. 1493 (1497, 1501).

4 Dazu sogleich IL.1.

45 Eine besonders interessante deskriptive Frage ist die nach psychologischen Effekten
innerhalb von Kollegialgerichten. Sie ist, jenseits allgemeiner Untersuchungen zu Kleingrup-
penverhalten, wenig erforscht. Gewisse Ansitze finden sich im empirischen Schrifttum zu
den Vor- und Nachteilen des Kollegialgerichts im Vergleich zum Einzelrichter (siche unten
B. Fn. 82). Die hiesige Untersuchung geht vereinzelt auf rechtspsychologische Erkenntnisse
ein, ohne einen eigenstindigen Beitrag leisten zu kdnnen.

46 0. Hiffe, Entscheidungstheoretische Denkfiguren und die Begriindung von Recht, in:
Hassemer/Kaufmann/Neumann (Hrsg.), Argumentation und Recht, 1980, S.21 (23) (Herv.
i.0.).

47 Zu Material- und Formalobjekt siche D. Schliiter, Art. »Materialobjekt/Formalobjekt«,
in: Ritter/Griinder (Hrsg.), HWPh, Bd. 5, 1980, Sp. 870; A. Kaufinann, Rechtsphilosophie,
Rechtstheorie, Rechtsdogmatik, in: Hassemer/Neumann/Saliger (Hrsg.), Einfithrung in die
Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 9. Aufl. 2016, S. 1 (2f.).



1. Richtermehrheit als Forschungsgegenstand 9

fiir Kollegialgerichte im Hinblick auf ihre Besetzung und Entscheidungsfin-
dung dargestellt werden (V.). Die drei Kapitel des Hauptteils versuchen, die
drei Fragen nach Rechtfertigung, Grenzen und Umsetzung des Mehrheitsprin-
zips in der Judikative zu beantworten (B.—D.). Die Untersuchung in Kapitel
B zieht, nach einer Einordnung der Rechtfertigungsfrage in die Problematik
der Legitimation von Gerichtsentscheidungen (B.1.), Rechtfertigungsargumen-
te aus der Demokratietheorie®® heran und erértert deren Ubertragbarkeit auf
die Judikative. Die Argumente lassen sich in fiinf Gruppen einteilen, deren
Reihenfolge relativ gut widerspiegelt, wie hoch der Anspruch ist, mit dem sie
auftreten: Natiirlichkeitsargumente (B.IL.), materielle Argumente (B.IIL.), te-
leologische Argumente (B.VI.), prozedurale Argumente (B.V.) und schlieB3-
lich das Praktikabilitédtsargument (B.VIL).** Kapitel C untersucht die Logik
der Grenzen des Mehrheitsprinzips, d. h. von super- bzw. submajoritiren Ent-
scheidungsregeln, also von qualifizierten Mehrheiten (C.I.) und Einstimmig-
keitserfordernissen (C.II.) einerseits und Minderheitsquoren (C.III.) anderer-
seits. Kapitel D widmet sich schlieflich der Umsetzung des Mehrheitsprinzips
in der Judikative. Hauptthema ist dabei die Abstimmungsmethode (D.1.), also
die Frage, wie angesichts des Umstands, dass jeder Gerichtsentscheidung eine
logische Ableitung zugrunde liegt, aus den einzelnen Ansichten der Richter
unter Anwendung des Mehrheitsprinzips ein Kollegialurteil zu gewinnen ist.>°
Das Kapitel befasst sich des Weiteren mit Erweiterungen gegeniiber dem kolle-
gialgerichtlichen Standardfall’! (D.IL.), ndgmlich mit den Problemen einer gera-
den Mitgliederzahl sowie nicht-bindrer Entscheidungen, und geht abschlieBend
kurz auf Folgen des Mehrheitsprinzips fiir die Begriindung kollegialgericht-
licher Urteile ein (D.III.). Im Schlusskapitel E wird zum einen ein Gesamtfazit
gezogen, zum anderen werden die Thesen der Untersuchung zusammenfassend
aufgelistet.

48 Zum Uberblick M. Risse, Arguing for Majority Rule, J. Political Philos. 12 (2004), S. 41
(441).

49 Die Untersuchung setzt dabei voraus, dass es Kollegialgerichte gibt, geht also nicht ei-
gens der Frage nach, wie sich die Institution des Kollegialgerichts rechtfertigen ldsst. Mitunter
sind aber die in Kap. B behandelten Argumente nicht nur als geeignet zur Rechtfertigung des
Mehrheitsprinzips, sondern auch des Kollegialgerichts denkbar. Dies gilt insb. fiir das Richtig-
keitsargument (vgl. noch B. Fn. 82). Daneben ist auch an das Praktikabilitétsargument zu den-
ken; die Effizienz des Kollegialgerichts, insb. der Faktor Zeit, hdngt allerdings mafigeblich von
der Arbeitsteilung innerhalb des Spruchkdrpers ab.

50 Wihrend Kap. B und C, mit der Ausnahme einiger auf Wahrscheinlichkeitsrechnung
basierender Uberlegungen, fast ginzlich ohne Formalisierungen auskommen, zicht die Unter-
suchung der Abstimmungsmethode vielfach die Methode und die Erkenntnisse der axioma-
tisch-logisch betriebenen Forschung zur Urteilsaggregation heran. Gleichwohl ist auch hier die
Untersuchung ohne diesbeziigliche Vorkenntnisse verstandlich.

51 Dazu unten I11.



10 A. Grundlagen

II. Gerichtsurteile als kollektive Entscheidungen

Gerichte treffen Entscheidungen. Wo Entscheidungen getroffen werden sollen,
sind drei elementare Fragen zu kldren: Was (oder besser: woriiber) soll ent-
schieden werden? Wer soll entscheiden? Und wie soll entschieden werden? Fiir
Gerichtsentscheidungen ergibt sich die Antwort auf die erste Frage aus dem
Streitgegenstand des Prozesses. Die zweite Frage wird von den gerichtsverfas-
sungsrechtlichen Regelungen iiber die Zustiandigkeiten und die Besetzung der
Gerichte beantwortet. Die dritte Frage schlieBlich betrifft das Zustandekommen
einer Gerichtsentscheidung, also das gerichtliche Verfahren.

In Abhéngigkeit von der Antwort auf die erste Frage kann die Antwort auf
die zweite Frage lauten, dass der Entscheidungstrager nicht ein einzelner Rich-
ter, sondern ein Kollegialgericht ist. Die Antwort auf die dritte Frage bleibt
in diesem Fall an sich unverdndert. Das gerichtliche Verfahren héngt grund-
sdtzlich nicht von der Zahl der Richter ab. Doch soll nicht ein Einzelrichter,
sondern ein Richterkollegium entscheiden, miissen zusdtzliche Regelungen
iiber die Entscheidungsfindung geschaffen werden.’? Ein einzelner Richter hat
es leicht: Er fillt seine Entscheidung durch »personliche Uberlegung und Ent-
schlieBung«®3 in seinem Innern,>* verkiindet sie den Parteien und begriindet sie
in einer schriftlichen Urteilsfassung. Bei einem Kollegialgericht hingegen stellt
sich in allen drei Phasen die Frage nach der Kollegialitit, dem Verhiltnis der
Richter zueinander.>> Macht sich jeder Richter fiir sich alleine seine Gedanken
oder findet eine gemeinsame Beratung statt? Wie wird danach aus den Ansich-
ten der einzelnen Richter eine Entscheidung des Gerichts? Wie und von wem
wird die Begriindung geschrieben?

Die Kollegialitit wirkt sich somit auf alle drei Phasen der gerichtlichen Ent-
scheidungsfindung aus.’® Die hiesige Untersuchung fokussiert auf den »neu-

52 Deswegen enthilt das GVG mit seinem Sechzehnten Titel (»Beratung und Abstim-
mung«) eine Reihe von Vorschriften, die ausschlieBlich fiir Kollegialgerichte gelten; vgl.
O. R. Kissel/H. Mayer, GVG, 9. Aufl. 2018, § 192 Rn. 1; K. Schreiber, in: Wieczorek/Schiitze
(Hrsg.), ZPO, Bd. 13, Tbd. 1, 4. Aufl. 2018, vor § 192 GVG Ra. 1. Die Begriindung kollegial-
gerichtlicher Entscheidungen wird vom deutschen Gerichtsverfassungsrecht hingegen fast gar
nicht geregelt; auch insofern ist die Regelung iiber das Sondervotum beim BVerfG (§ 30 Abs. 2
BVerfGG) eine Ausnahme.

33 K. Peters, StrafprozeB, 4. Aufl. 1985, § 53 vor I (S.483).

3 Vgl. BGH, Beschl. v. 22.11.1957 — 5 StR 477/57 —, BGHSt 11, 74 (79). Vgl. ferner
Abegg, Beitrige zur Lehre von der Rechtsfindung durch Richter-Kollegien, Archiv fiir Preufi-
sches Strafrecht 6 (1858), S. 738 (7381.).

35 Vgl. etwa die (praxisorientierte) Darstellung des kollegialgerichtlichen Entschei-
dungsprozesses bei N. Michel, Beratung, Abstimmung und Beratungsgeheimnis, DRiZ 1992,
S.263ff. Vgl. auch die zutreffende und umfangreiche Liste von Fragen bei G. Liibbe-Wolff,
Rezension, Der Staat 56 (2017), S.311 (311).

56 Hinzu kommen die Kollegialitit betreffende Regelungen fiir das Verfahren vor der ei-
gentlichen Entscheidungsfindung. Hier ist v. a. an die Verfahrensleitung durch den Vorsitzen-
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